Sygn. akt: KIO/UZP 193/09

WYROK

z dnia 3 marca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit rozprawie” w dniu ~w-dniach 03.03.2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Firma Handlowo-Budowlana ,ELBUD” Jakub Chru sciel,
21-400 tukow, ul. Wiatraki 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat tukowski,
21-400 Lukoéw, ul. Jozefa Pitsudzkiego 17  protestu /protestéw z dnia 30.01.2009 .

przy udziale wykonawcy e zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego,



2. kosztami postepowania obcigza Powiat tukowski, 21-400 tukow, ul. Jbézefa
Pitsudzkiego 17

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Firma Handlowo-Budowlana ,ELBUD”
Jakub Chru $ciel, 21-400 tukow, ul. Wiatraki 1,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Powiat tukowski, 21-400
tukdw, ul. Jozefa Pitsudzkiego 17 na rzecz Firma Handlowo-Budowlana
,ELBUD” Jakub Chru $ciel, 21-400 tukdéw, ul. Wiatraki 1  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Firma Handlowo-Budowlana
,ELBUD” Jakub Chru $ciel, 21-400 tukow, ul. Wiatraki 1.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
przebudowe i adaptacje budynku placéwki opiekunczo-wychowawczej — Dom Dziecka w
tukowie przy ul. Broniewskiego 20/26 zostalo wszczete przez zamawiajgcego Samorzad
Powiatu tukowskiego — Staroste tukowskiego w tukowie, ul. Jézefa Pitsudskiego 17
ogloszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 7 listopada 2008r. za numerem
243204-2008.

W dniu 23 stycznia 2009r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty tj. oferty Konsorcjum Rafata Gajowego prowadzacego dziatalnosé

gospodarczg pod firmg Firma Przemystowo-Handlowej ,RAMAR” i Stanistawa Kapczuka



prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,FAZPOL” oraz o odrzuceniu m.in. oferty
Jakuba Chrusciela prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowo-
Budowlana ,ELBUD” z siedzibg w tukowie, ul. Wiatraki 1 — odwotujacy, z powodu btedow w
obliczeniu ceny tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamowien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. z
2008r. nr 171 poz. 1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwanej ustawg). Btad w obliczeniu ceny u
odwotujgcego polegal, zdaniem zamawiajgcego, na zastosowaniu jednolitej stawki podatku
od towaréw i ustug VAT w wysokosci 7% w odniesieniu do wszystkich robot, z pominieciem
stawki podatku VAT w wysokosci 22% w odniesieniu do infrastruktury towarzyszacej tj. linii
teletechnicznych pomiedzy budynkami, instalacji sanitarnej zewnetrznej (przylacza), oraz
robét rozbiérkowych smietnika i zagospodarowania terenu. Wskazat, ze opisujac zakres
robét podat, iz obejmujg one m. in. przebudowe sieci zewnetrznych i instalacji. W rozdziale IlI
siwz podano, ze przedmiot zamoOwienia posiada kody CPV — 45000000-7, 45111200-0,
45210000-2 i 45230000-8, co zdaniem Zamawiajgcego, jednoznacznie $wiadczy, ze w
zakresie realizowanych robét bedg mialy zastosowanie r6zne stawki podatku VAT. Przy
czym informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata nadana listem poleconym w dniu
23 stycznia 2009r. oraz faksem w dniu 26 stycznia 2009r. i dotarta do odwotujgcego faksem

w dniu 26 stycznia 2009r., a listem poleconym w dniu 27 stycznia 2009r.

W dniu 30 stycznia 2009r. odwotujacy wnidst protest zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez odrzucenie oferty odwotujagcego, mimo tego, ze nie
zawierala ona btedoéw w obliczeniu ceny oraz zaniechaniu odrzucenia oferty wybranej mimo,
ze tre$¢ tej oferty jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(siwz). Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy wybranego i powtorzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze w siwz zamawiajacy sformutowat
nastepujgce wymagania dotyczace ceny oferty i sposobu jej obliczenia :

1. podstawg wyceny prac i sporzadzenia oferty jest projekt budowlany, a przedmiar
robét nalezy traktowacé jedynie jako dokument pomocniczy,

2. wykonawcy w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udziatlu w postepowaniu,
zgodnie z czescig VIl siwz, mieli zatgczy¢ kosztorys ofertowy,

3. wykonawcy mieli okresli¢ cene poprzez wskazanie w formularzu oferty ceny netto,
kwoty podatku VAT oraz ceny brutto, stawka podatku VAT miata by¢ okreslona na
podstawie obowigzujacych przepiséw, podana cena miata by¢ stata i obowigzywac
przez caly okres realizacji zamoOwienia, wszystkie wartosci powinny byc¢ liczone z

doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku — zgodnie z czescig Xlll siwz.



Jednoczesnie w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik do siwz nakazat w miejsca
wykropkowane wpisac¢ cene netto, cene brutto i w tym podatek VAT.

W 8§ 7 wzoru umowy zamawiajacy stwierdzit, ze obowigzujgcq formag wynagrodzenia jest
wynagrodzenie ryczattowe, ktore wyraza sie kwotg brutto, w tym podatek VAT.
Odwotujacy stwierdzit, ze wobec powyzszych postanowien siwz nie ma watpliwosci, ze
obowigzujacg formg wynagrodzenia bedzie ryczalt, ze wszystkimi tego konsekwencjami,
w tym przede wszystkim dotyczgcymi braku podstaw do sprawdzania poprawnosci
obliczenia ceny oferty, odrzucenia oferty ze wzgledu na bledy w obliczeniu ceny.
Wskazal, ze jego stanowisko wynika z brzmienia art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, do
ktérego odestanie zawiera art. 2 pkt 1 ustawy, a ceng jest wyrazona w jednostkach
pienieznych warto$¢, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek VAT oraz podatek akcyzowy. Podatek VAT
jest zatem skiladnikiem ceny i stanowi element cenotwdrczy, ktéry przedsiebiorca
kalkulujgc cene, uprawniony jest do wliczenia w te cene. Odwotujacy powotat sie takze
na tres¢ art. 632 § 1 kc stosowany odpowiednio na podstawie art. 139 ustawy, a
stanowigcy definicje wynagrodzenia ryczaltowego oraz na opinie Urzedu Zaméwien
Publicznych dotyczacg mozliwosci zmiany ceny (wynagrodzenia ryczaltowego) w
zwigzku ze zmiang stawki podatku VAT, zgodnie z ktorg zmiana podatku VAT w trakcie
trwania umowy nie daje podstaw do zmiany wynagrodzenia, jezeli zawarta umowa nie
zawierata klauzuli rodzacej takie zobowigzanie. Ponadto zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3
ustawy w brzmieniu sprzed nowelizacji nakazywat przyjmowac za prawidtowo podang
cene ryczaltowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia i ta zasada utrzymala sie w
praktyce takze po nowelizacji. W swiz nadto brak jest postanowienia, ze kosztorys
ofertowy stanowi podstawe okreslenia ceny oferty, a tym samym, ze cena ta ma
odpowiada¢ kalkulacji kosztorysowej. Kosztorys miat zatem znaczenie pomocnicze i nie
powinien byt podlega¢ sprawdzeniu, czy poprawieniu pomylek rachunkowych czy
btedéw. W przypadku zawarcia umowy z wynagrodzeniem kosztorysowym strony wigze
kwota brutto, a nie wartosci poszczegolnych cen czastkowych kosztoryséw i wynikajace z
nich kwoty netto czy wartosci podatku VAT. Z tego wzgledu zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, co
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie np. w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca
2006r. sygn. akt Ill CZP 54/06. Odwotujacy podnidst takze, iz zamawiajacy zaniechat
odrzucenia oferty wybranej, mimo ze powinna by¢ ona odrzucona z uwagi na
sprzecznosc jej tresci z trescig siwz i niemoznos¢ poprawienia omytek w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Niezgodnos¢ ta polega na tym, ze :

1. w zalgczniku nr 3 do siwz wykonawca wybrany w kolumnie 3 nie wpisat daty

odbioréw rob6t (dzien, miesigc, rok),



2. w zalaczniku nr 4 do siwz w pkt 1 tabeli nie wpisal w kolumnie 3 zawodu
(specjalnos¢, wyksztatcenie), a w ostatniej kolumnie posiadanych uprawnien przez
osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.

Niezaleznie od tego réwniez doswiadczenie wykonawcy wybranego budzi watpliwosci, w

szczegoblnosci w odniesieniu do roboty budowlanej na przez zamawiajgcego, co do

prawidtowosci jej wykonania. Taka watpliwoS¢ mozna powzig¢ na podstawie umowy,
aneksu oraz innych dokumentéw zwigzanych z tg umowa. Protest zostat podpisany przez
wiasciciela firmy zgodnie z odpisem z edg zatgczonym do oferty.

W dniu 2 lutego 2009r. zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o wptynieciu protestu i

wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

Do postepowania protestacyjnego nikt nie przystapit.

W dniu 9 Ilutego 2009r. zamawiajgcy rozstrzygngt protest, o czym powiadomit

odwotujgcego listem poleconym nadanym dnia 10 lutego 2009r., w dniu 12 lutego 2009r.

oddalajgc protest w catosci.

Zamawiajacy wskazal, ze w rozdziale XVIII siwz zadat od wykonawcow :

1. okreslenia ceny realizacji zamowienia poprzez wskazanie w formularzu oferty :

- ceny netto,

- kwoty podatku VAT,

- ceny brutto,

2. okreslenia stawki podatku VAT zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004r. o

podatku od towarow i ustug,

3. obliczenia wszystkich wartosci z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Z tych postanowien, wedlug zamawiajgcego, wynika, ze zgdat on prawidiowego ustalenia

ceny netto, kwoty podatku VAT i ceny brutto, oraz pouczyt strony, ze btedy w obliczeniu

ceny bedg powodem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Podtrzymat swoje stanowisko dotyczace kodow CPV oraz stosowania r6znych stawek

podatku VAT wyrazone w zawiadomieniu o wynikach postepowania. Wskazat, ze pod

pojeciem infrastruktury towarzyszacej ustawodawca przyjat sieci rozprowadzajgce wraz z

urzadzeniami, obiektami i przylaczami do budynkéw mieszkalnych, urzadzanie i

zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadan budownictwa

mieszkaniowego, w szczegdlnosci drég, dojs¢, dojazddw, zieleni i malg architekture, sieci
wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, gazowe i telekomunikacyjne

pod warunkiem, ze sg one zwigzane z obiektami budownictwa mieszkaniowego. W

kosztorysie zamawiajgcego zawarto pozycje dotyczace linii teletechnicznych pomiedzy

budynkami, instalacji sanitarnej zewnetrznej (przylacza) oraz robdt rozbidrkowych

Smietnika i zagospodarowania terenu. Wskazal, ze w opisie technicznym czesci

elektrycznej 4.24 Instalacja teletechniczna zewnetrzna znajdowat sie zapis W celu



potaczenia przebudowywanego budynku do centrali telefonicznej projektuje sie utozenie
pomiedzy budynkami przewodéw 5xUTP Drut 5e 4x2x0,5, zewnetrzny zelowy. Kable
utozy¢ w rurze ostonowej AROT OPTO — 50 mm w wykopie na gtebokosci 0,6m”.
Zgodnie zatem z art. 146 ust. 3 ustawy o VAT linia teletechniczna jest siecig
rozprowadzajacq i linia zewnetrzng wychodzacg poza budynek domu dziecka, ktéra
podlega w tym przypadku opodatkowaniu stawkag 22%. Bledem zatem w obliczeniu ceny
wskazanym w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy jest przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT.
Powotat sie na orzecznictwo Zespotdéw Arbitrow z 19 lutego 2007r. sygn. akt UZP/ZO/0-
151/07, 6 lipca 2006r. sygn. akt UZP/ZO/0- 1917/06, 26 czerwca 2002r. sygn. akt
UZP/Z0O/0- 686/02, 7 czerwca 2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0- 1607/06, 8 wrzesnia 2006r.
sygn. akt UZP/ZO/0- 2416/06. Zamawiajacy przedstawit takze swoje stanowisko
uzasadniajgce rozstrzygniecie protestu w odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia
wykonawcy wybranego, ktoére z uwagi na nie objecie go odwotaniem zostato pominiete.

W dniu 16 lutego 2009r. odwotujacy wnidst odwotanie podtrzymujac zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz wnoszac O uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz powtérzenie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Podtrzymat w calosci argumentacje podniesiong w
protescie, a dodatkowo ustosunkowujac sie do tresci rozstrzygniecia podnidst, ze
zamawiajacy wybiorczo traktuje postanowienia siwz odnoszgc sie jedynie do czesci
XVIIl, a pomijajgc postanowienia wzoru umowy 0 wynagrodzeniu ryczaltowym, a
przytoczone orzecznictwo zespotow arbitrow nie ma zastosowania w przypadku ceny
ryczatltowej. Wskazat na odmienne w tym zakresie orzeczenie Izby z dnia 15 stycznia
2009r. sygn. akt KIO/UZP 1514/08. Powotat tres¢ art. 103 ustawy o podatku od towardéw i
ustug, zgodnie z ktérym na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia podatku
w odpowiednim terminie, a wiec skoro zamawiajacy w siwz nie zawart szczegotowych w
tym zakresie regulacji powinien oprze¢ sie na wyliczeniach odwotujgcego, a nie na
wilasnym przekonaniu, co do tego jakg stawke podatku nalezato zastosowac. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy btednie przyjat stawke 22% dla linii teletechnicznych, gdyz
linie te majg by¢ utozone pomiedzy budynkami mieszkalnymi, a wiec stanowig czesé
wewnetrznej instalacji i wéwczas istnieje podstawa do zastosowania obnizonej stawki
podatku, a wiec takiej jakg przyjat odwotujgcy. Dziatanie zamawiajacego doprowadzito do
wyboru oferty o 81 713, 38zt drozszej od oferty odwolujgcego. Na potwierdzenie
stusznosci swojej argumentacji odwotujacy przedtozyt dowdd z opinii prywatnej
Warszawskiego  Centrum  Postepu  Techniczno-Organizacyjnego  Budownictwa
WACETOB sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Olesinska 21 z dnia 22 grudnia 2008r. Odwotanie



zostalo podpisane tak jak protest. Kopia tresci odwofania zostala przekazana
zamawiajgcemu w dniu 16 lutego 2009r. faksem.

W dniu 17 lutego 2009r. zamawiajgcy poinformowat o wptynieciu odwotania i wezwat do
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

W rozdziale Il siwz Zamawiajacy okreslit, iz w zakres rob6t wchodzi m. in. przebudowa
zawietrznych sieci i instalacji, niwelacja terenu zwigzanego z obnizeniem poziomu posadzki
przyziemia, utwardzenie powierzchni gruntu (nawierzchnia z kostki betonowej) pod dojazdy,
dojscia, zmiana lokalizacji wiaty na smietnik. Wskazano kod CPV : 45000000-7, 45111200-0,
45210000-2 i 45230000-8. Zakres prac zostat okreslony wzorem umowy, specyfikacja
techniczng wykonania i odbioru robét, projektem budowlanym oraz przedmiarem robot, przy
czym zamawiajacy zastrzegt, ze do wycenienie prac i sporzgdzenia oferty podstawg jest
projekt budowlany, a przedmiar nalezy traktowac jako dokument pomocniczy. W rozdziale IX
jako element zestawu dokumentdéw wymaganych od wykonawcdédw w celu potwierdzenia
warunkéw okreslonych w czesci VIII siwz wymagano ziozenia kosztorysu ofertowego. W
rozdziale XVIII siwz zamawiajgcy postanowit, ze wykonawcy okreslg cene realizacji
zamdwienia poprzez wskazanie w formularzu ofertowym ceny netto, kwoty podatku VAT
oraz ceny brutto, stawka podatku VAT zostanie okreslona zgodnie z ustawa o podatku VAT,
a podana cena oferty bedzie stata i bedzie obowigzywaC przez caty okres realizacji
przedmiotu zamowienia. Wszystkie wartosci powinny by¢ liczone z doktadnoscig do dwoch
miejsc po przecinku, a bledy w obliczeniu ceny oraz w przypadku, gdy wykonawca w
terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie¢ na poprawienie omyiki, o
ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, bedg powodem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 i 7. Zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy zamawiajacy wskazat, ze strony ustalajg, ze
obowigzujacy ich formg wynagrodzenia, zgodnie ze siwz oraz wybrang w trybie przetargu
ofertg wykonawcy, jest wynagrodzenie ryczattowe. Ustalone w tej formie wynagrodzenie
wykonawcy jest niezmienne.

W protokole z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 19 grudnia 2008r. ustalono m. in., ze
zgodnie z dyspozycjg art. 41 ust. 2 i 12 ustawy o podatku VAT preferencyjng stawke podatku
7% stosuje sie do budowy, remontu lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Pod jego
pojeciem rozumie sie m. in. obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci z
wytgczeniem lokali uzytkowych oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych
sklasyfikowane w PKOB w dziele 12. Zgodnie z definicjg art. 2 pkt 12 ustawy pod pojeciem

budownictwa mieszkaniowego rozumie sie budynki mieszkalne stalego zamieszkania



sklasyfikowane w PKOB w dziele 11. Z ustalen Komisji wynika, ze z poczatkiem 2008r.
przestaty obowigzywac przepisy przejsciowe zezwalajagce na korzystanie z preferencyjnej
stawki podatku VAT w odniesieniu do m. in. infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu. Do pojecia infrastruktury towarzyszgcej ustawodawca zaliczyt sieci
rozprowadzajace wraz z urzadzeniami, obiektami i przytgczami do budynkéw mieszkalnych,
urzgdzanie | zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadan budownictwa
mieszkaniowego, w szczegodlnosci drogi, dojscia, dojazdy, zielen i malg architekture, sieci
wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, gazowe i telekomunikacyjne pod
warunkiem, ze sg one zwigzane z obiektami budownictwa mieszkaniowego. W kosztorysie
zostaly zawarte pozycje dotyczace tzw. infrastruktury towarzyszacej t. — linii
teletechnicznych pomiedzy budynkami, instalacji sanitarnej zewnetrznej (przylacza) oraz
robét rozbiérkowych $Smietnika i zagospodarowania terenu. W toku badania ofert
stwierdzono, ze :

- w ofercie nr 1 — Elbud zastosowano jednolitg stawke VAT w wysokosci 7% dla wszystkich
robot,

- w ofercie nr 2 — Konsorcjum RAMR i FAZPOL - wykonawca zastosowat odpowiednie
stawki podatku VAT z wyszczegOlnieniem stawki 22 % dla robot : linie teletechniczne
pomiedzy budynkami, roboty ziemne sanitarne, roboty montazowe sanitarne zewnetrzne,
roboty budowlane rozbiérkowe smietnika, zagospodarowanie terenu,

- w ofercie nr 3 — Instalbud — wykonawca zastosowat stawke 22% VAT dla robdt
budowlanych rozbiérkowych oraz zagospodarowania terenu i przytgczy wodociggowych,
kanalizacji sanitarnej i deszczowej ale nie zastosowat stawki 22% w odniesieniu do linii
teletechnicznych pomiedzy budynkami. Zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 3 900 000zt. brutto.

W protokole z dnia 21 stycznia 2009r. Komisja Przetargowa podtrzymata swoje stanowisk,
co do nieprawidtowosci wskazania stawki podatku VAT w ofercie odwotujgcego i firmy
Instalbud, powotujac sie dodatkowo na opinie prawng radcy prawnego Stanistawa
Jedrzejowskiego z dnia 20 stycznia 20009r.

Jedynym kryterium oceny ofert byla cena :

- w ofercie nr 1 — Elbud - zaoferowano wykonanie zamowienia za kwote 2 999 761,42z}
brutto,

- w ofercie nr 2 — Konsorcjum RAMR i FAZPOL - zaoferowano wykonanie zaméwienia za
kwote 3 081 474,80zl brutto,

- w ofercie nr 3 — Instalbud — zaoferowano wykonanie zamowienia za kwote 3 895 583,14z}
brutto.

W ofercie odwotujacego w formularzu oferty str. 1 i 2 nie wskazano rodzaju zastosowanej

stawki podatku, a podatek okreslono na faczng kwote 196 246,07zt.Natomiast w



kosztorysach ofertowych zatgczonych od strony 34 — 430 oferty we wszystkich wyliczeniach
przyjeto jednolicie stawke podatku w wysokosci 7%.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. tresci siwz wraz z zalgcznikami,
protokotu postepowania wraz z zalgcznikami, Protokotu posiedzenia Komisji przetargowej z
dnia 19 grudnia 2008r., opinii prawnej z dnia 20 stycznia 2009r., protokotu posiedzenie
Komisji przetargowej z dnia 21 stycznia 2009r., zawiadomienia o wyniku postepowania,
oferty odwotujacego.

Izba rozwazyta stanowiska stron podniesione w pismach i wyrazone na rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 187 ust. 4 ustawy.

Izba uznala, ze odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz skarzy on
czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty odwotujgcego. Oferta ta jak
wynika z ustalen stanu faktycznego, jest oferta, ktGra proponuje najkorzystniejsza cene.
Jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu jest cena. Tym samym w
przypadku wykazania przez odwolujgcego zasadnosci ponoszonych zarzutéw miatby on
mozliwos¢ uzyskania zamdwienia. Tym samym przestanka materialnoprawna z art. 179 ust.

1 ustawy zostata wypetniona.

Do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego majg zastosowanie przepisy ustawy
w brzmieniu nadanym nowelizacjg z 4 wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, gdyz zostalo wszczete po dniu 24 pazdziernika
2008r., a ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w dniu 7 listopada 2008r.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza réwnowartosci 5 150 000 euro, a wiec co
do prawa do wniesienia odwotania zastosowanie ma art. 184 ust. 1 a ustawy.

W odwotaniu odwotujgcy podnidst wytacznie zarzuty dotyczace rozstrzygniecia protestu w
zakresie czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, a wiec
mieszczace sie w katalogu podstaw do wniesienia odwotania okreslonych w art. 184 ust. 1a

pkt 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, pomimo tego, ze

zamawiajacy okreslit charakter wynagrodzenia jako ryczattowy, a wiec winien byt przyja¢ za



prawidiowg podang przez odwolujgcego w formularzu ofertowym cene bez wzgledu na

sposob jej obliczenia.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Pomiedzy stronami bezsporne jest, ze wynagrodzenie
ma charakter ryczattowy (8 7 wzoru umowy) oraz, ze podstawg oceny ofert miata by¢
wytacznie cena brutto (czes¢ XX siwz). Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest
natomiast to, czy przy wynagrodzeniu ryczattowym zamawiajgcy ma prawo badac
prawidtowos¢ skalkulowania elementéw cenotworczych skfadajacych sie na cene brutto, a
konkretnie, czy zamawiajacy ma prawo badac¢ prawidtowos¢ ustalenia stawki podatku VAT
pomimo tego, ze ocenie poddawat cene brutto. Izba podziela stanowisko odwotujacego, ze
przy cenie ryczattowej nie ma znaczenia sposab jej obliczenia, gdyz zgodnie z art. 632 § 1 kc
w zwigzku z art. 14 ustawy nie ma mozliwosci przy wynagrodzeniu ryczattowym
podwyzszenia wynagrodzenia w przypadku btednie zastosowanej (zanizonej) stawki podatku
VAT. Zgodnie z art. 103 ustawy o podatku od towardéw i ustug to na odwolujgcym jako
wystawcy faktury cigzy obowigzek prawidlowego obliczenia i przekazania podatku VAT, za$
po stronie zamawiajgcego nie powstajg z tego tytulu zadne dodatkowe obowigzki.
Zamawiajacy bedzie w przypadku ceny ryczaltowej zobowigzany wylgcznie do zaptacenia
wskazanej w ofercie ceny brutto i odwolujacy nie bedzie mégt podnosi¢ skutecznie roszczen
zwigzanych z zadaniem podwyzszenia wynagrodzenia. Nadto nalezy wskazaé, ze
odwotujacy jedynie w kosztorysie ofertowym wskazat wysokos¢ stawki podatku poprzez
podanie procentowej wysokosci stawki t. 7%. W samym formularzu ofertowym, ani w
zadnym innym dokumencie zataczonym do oferty takie wskazanie nie wystepuje.
Zamawiajgcy zatem dokonat badania prawidtowosci ustalenia stawki podatku wytgcznie w
oparciu o kosztorys ofertowy, ktéry zgodnie z czescig Il siwz miat mie¢ charakter jedynie
pomocniczy przy kalkulacji ceny oraz w przysztosci miat stuzy¢ zamawiajgcemu na etapie
realizacji umowy do rozliczenie rob6t, w przypadku zmniejszenia ich zakresu. Natomiast z
zadnego postanowienia siwz nie wynika, ze wykonawcy byli zobowigzani do wskazywania
procentowej wysokosci stawki podatku. Zamawiajgcy nie miat prawa oceniaC oferty na
podstawie dokumentu pomocniczego, ktérego nie zalgczenie nie mogiloby rodzi¢ dla
wykonawcy zadnych negatywnych skutkéw. Co wiecej dokonywanie oceny na podstawie
tego dokumentu mogtoby prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcOw poprzez
zroznicowanie sytuacji tych wykonawcow w przypadku réznego podejscia wykonawcéw do
obowigzku zatgczenia kosztorysu. Dodatkowo Izba podziela stanowisko orzecznictwa, ze nie
ma zadnego uzasadnienia sztuczne dzielenie jednej kompleksowej ustugi — roboty
budowlanej w celu opodatkowania jej réznymi stawkami podatku VAT w zaleznosci od
poszczegodlnych elementéow skladowych skifadajacych sie na te kompleksowg ustuge vide
wyrok NSA w Warszawie z dnia 8 lipca 2008r. sygn. akt | FSK 871/07, wyrok WSA w
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Warszawie z dnia 4 kwietnia 2008r. sygn. akt Il SA/Wa 274/08, wyrok WSA w Krakowie z
dnia 7 lutego 2007r. sygn. akt | SA/Kr 150/06, wyrok NSA w Warszawie z dnia 5 lipca 2006r.
sygn. akt | FSK 945/05.

Ponadto Izba podziela takze stanowisko Sadu Okregowego w Koszalinie z dnia 8 grudnia
2005r. sygn. akt VII Ca 881/05, zgodnie z ktérym podstawag do przyjecia ceny brutto za
prawidtowg jest przepis art. 88 ust. 1 pkt. 3 lit. a ustawy, nakazujacy uznanie, ze prawidtowo
podano cene ryczattowg brutto bez wzgledu na sposéb jej obliczenia. 1zba uwaza, ze przepis
ten, mimo jego uchylenia nowelg z 4 wrzesnia 2008r., moze nadal stanowi¢ wytyczng
postepowania w przypadku ceny ryczattowej, gdyz nowe brzmienie art. 87 ust. 2 ustawy nie
wyklucza przyjecia takiego sposobu rozumowania i nie odnosi sie wprost do ceny
ryczaltowej. Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy i nakazuje zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Za uzasadnione koszty odwotujacego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika Izba uznata
3600 zt na podstawie przedtozonego rachunku stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania.(Dz. U. nr 128 poz. 886) ograniczajac zadanie do

maksymalnej kwoty zwrotu kosztéw przewidzianej w powyzszym przepisie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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