Sygn. akt KIO 2584/12
WYROK
z dnia 7 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budowlane WITKA
Spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Olsztynie oraz K.......... Koo
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlane WITKA
Kool Koo, w Olsztynie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Wyzszg Szkote Policji w Szczytnie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Budowlane WITKA Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Olsztynie oraz K............ Koo, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Budowlane WITKA K............. Koo, w Olsztynie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt KIO 2584/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wyzsza Szkota Policji w Szczytnie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem sg roboty remontowe aneksow
mieszkalnych lewego skrzydta w budynkach nr 52/1/4 i nr 52/I/5 Wyzszej Szkoty Policji w
Szczytnie.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych 23
pazdziernika 2012 r., pod numerem 225393.

Wartos¢ zamowienia jest mniejsza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

19 listopada 2012 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania, w tym o
odrzuceniu oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Przedsiebiorstwo Budowlane WITKA Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Olsztynie oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu wskazat, ze oferta
zawiera btgd w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, gdyz w budynkach nr 52/1/4 i nr 52/I/5 przewaza powierzchnia uzytkowa
(niemieszkalna), zatem witasciwa do zastosowania jest podstawowa stawka podatku VAT
23%.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wniesli odwotanie, ktore

wptyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 listopada 2012 r.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez bezpodstawne
uznanie oferty odwotujgcego za zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Wnidst o
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego, uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez firme M............ M.........
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg EURO PARTNER M........ M........ w
Szczytnie o ponowng ocene ofert - wybor oferty ztozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejszej:

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze opis przedmiotu zamowienia bezspornie

Swiadczy, ze przedmiot zamdwienia dotyczy robot budowlanych wykonywanych w budynku



zbiorowego zamieszkania jakim jest dom studenta (akademik), ktére w zatgczonej do
odwotania opinii doradcy podatkowego podlegajg opodatkowaniu obnizong stawkg podatku
VAT wynoszacg 8%. Wskazat, ze nie znajduje uzasadnienia twierdzenie zamawiajacego, ze
w zwigzku z tym, ze w budynku nr 52/1/4 i budynku 52/15 przewaza powierzchnia uzytkowa
niemieszkalna, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towarow i
ustug wiasciwg do zastosowania stawkag podatku VAT jest stawka podstawowa czyli 23%.
Zarzucit, ze stanowisko zamawiajgcego nie znajduje poparcia w' dokumentacji przetargowej.
Zamawiajacy nie udostepnit na etapie sktadania ofert aktualnej dokumentacji technicznej
budynku lub aktualnej inwentaryzacji, ktére $wiadczytyby o innej niz mieszkalna funkcji
budynku. Wskazat, ze w dniu 23.11.2012r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu do wgladu
projekt techniczny budynku z 1977r., z ktérego wynika, ze przeznaczeniem budynku jest
funkcja mieszkalna - Internat dla stuchaczy.

Odwotujacy podniost, ze z dokumentacji technicznej nie wynika, aby w budynku przewazata
powierzchnia uzytkowa niemieszkalna. Powierzchnia catkowita budynku wynosi 7608,04m?,
powierzchnia piwnic 1226,85m? natomiast powierzchnia uzytkowa kondygnacji wraz
komunikacja 6.562,90m?. Uznat, ze przyjeta obnizona stawka podatku VAT w wysokosci 8%
jest zgodna z obowigzujgcymi w tym wzgledzie przepisami, a poniewaz do wykonawcy
nalezy poprawne okreslenie stawki podatku VAT nie moglismy przyja¢ do wyliczenia ceny

oferty stawki podstawowej tj. 23%.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.
W zastrzezonym w art. 185 ust. 2 zd. 1 Pzp terminie trzech dni od dnia otrzymania kopii
odwotania Pani M............. M.......... prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
EURO PARTNER M............ M......... doreczyta zamawiajgcemu pismo zatytutowane
przystapienie. Pismo to nie wywiera zadnego skutku prawnego, gdyz zgodnie z art. 185 ust.
2 zd. 2 Pzp przystgpienie dorecza sie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a termin

przewidziany na dokonanie zgtoszenia ma charakter prekluzyjny.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedZz na odwofanie, w ktorej wnidst o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:



W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy opisat przedmiot postepowania jako roboty
remontowe anekséw mieszkalnych lewego skrzydta w budynkach nr 52/1/4 i 52/1/5 Wyzszej
Szkoty Policji w Szczytnie. Natomiast zgodnie z § 3 ust. 1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia przedmiot postepowania stanowig roboty budowlane w aneksach mieszkalnych
polegajgce na remoncie lewego skrzydta w budynku nr 52/1/4 (akademik nr 1) i lewego
skrzydta w budynku nr 52/1/5 (akademik nr 2) na terenie Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie
obejmujace: roboty wewnetrzne rozbiérkowe, roboty wewnetrzne budowlane - izolacyjne,
posadzkarskie, tynkarskie, okfadzinowe i malarskie; roboty wewnetrzne instalacyjne
kanalizacyjne, wodociggowe i c.0., roboty wewnetrzne instalacyjne elektryczne, roboty
wewnetrzne stolarskie - wymiana szaf wnekowych, desek odbojowych i wieszakéow oraz
skrzydet drzwiowych wraz z okuciami. Przedmiot zamowienia opisany zostat za pomocg
przedmiarow oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét.

Ustalajac w § 12 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymagania dotyczace
obliczenia ceny oferty zamawiajagcy wymagat w ust. 1 podania ceny z wyodrebnieniem
podatku od towarow i ustug VAT. Zgodnie z § 13 ust. 1 2 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia kryteria oceny ofert stanowig cena z wagag 90 % i okres gwarancji z waga 10%.
Odwotujacy ztozyt oferte z ceng netto w wysokosci 1.371.000 zt, po doliczeniu podatku VAT
wg stawki 8% cena brutto jego oferty wynosi 1.480.000 zt. Okres gwarancji wynosi 5 lat, w
tym gwarancji minimalnej 3 lata.

Pani M......... M........... prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EURO PARTNER
M......... M........... ztozyta oferte z ceng netto 1.262.432,30 zl, po doliczeniu podatku VAT
wg stawki 23% cena oferty brutto wynosi 1.552.71,73zt. Okres gwarancji wynosi 5 lat, w tym

gwarancji minimalnej 3 lata.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujagcy moze ponie$é
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty
spodziewanych korzySci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego.
Uznanie, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, moze przynies¢ skutek uznania, ze

jest ona najkorzystniejsza w postepowaniu.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,



Czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego odpowiada prawu.

Przedmiotem sporu jest okolicznosé, czy odwotujacy byt uprawniony do zastosowania do
celéw obliczenia ceny swojej oferty preferencyjnej 8% stawki podatku od towardw i ustug (VAT).

Wstepnie nalezy wskaza¢, ze art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od

towaréw i ustug (Dz. U. z 2011r., Nr 177, poz. 1054) stanowi, niektére towary i ustugi podlegajg
obnizong w stosunku do stawki podatkowej stawke podatku wynoszacg obecnie 8%.
Zakres w jakim stawka ta bedzie znajdowaé zastosowanie do towardw i ustug zwigzanych z
budownictwem — odnoszace sie do badanej sprawy - ustawodawca ustalit w art. 41 ust. 12 i 12a.
Przepisy te stanowig kolejno, ze stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie do
dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektow
budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym oraz, ze przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym
rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czes$ci, z wytaczeniem lokali
uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych
w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane
w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w klasie ex 1264 - wytgcznie budynki instytucji
ochrony zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekag lekarska i pielegniarska,
zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

Definicja obiektu budownictwa mieszkaniowego zawarta zostata w art. 2 pkt 12 ustawy o
podatku od towardw i ustug, ktéry stanowi, ze sg to budynki mieszkalne statego zamieszkania
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 11 bezposrednio.
Zgodnie z zasadami Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) wprowadzone;
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z 30 grudnia 1999r. (DZ.U. Nr 112, poz. 1316 ze zm.) kazdy
obiekt budowlany jest klasyfikowany zgodnie z jego przewazajacym przeznaczeniem. Budynek
przeznaczony na cele mieszkalne, to budynek zajety przez lokale mieszkalne w catosci, lub
budynek zajety przez lokale mieszkalne co najmniej w potowie.

Dziat 11 PKOB tworzg grupy: 11 — budynki mieszkalne jednorodzinne, 112 — budynki o
dwdch mieszkaniach i wielorodzinne oraz 113 — budynki zbiorowego zamieszkania.

Zatem dla uznania budynku za budynki mieszkalne niezbedne jest nie tylko stwierdzenie, ze
zawiera on lokale mieszkalne, ale réwniez, ze ich udziat wynosi wiecej niz 50% w ogolnej
powierzchni budynku.

Oceniajgc powstaty spor Izba doszla do przekonania, ze w zakresie pierwszego
elementu — tj. charakteru remontowanego budynku postanowienia specyfikacji istotnych

warunkow zamdwienia nie wskazywaty jednoznacznie, ze remontowane budynki nie stanowig



budynkéw zbiorowego zamieszkania. Wprawdzie zamawiajacy w § 3 ust. 1 uzyt pojecia remont
aneksow mieszkalnych w lewym skrzydle budynku, jednak nie jest jasne, czy stowo ,akademik”
odnosi sie do catosci budynku, czy tez do lewego skrzydia budynku, w ktérym znajdujg sie
aneksy.
Niejasnosci specyfikacji nie mogg obcigza¢ wykonawcy, gdyz to na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia (arg. z art. 29 ust. 1 Pzp). Zatem
odwotujgacy byt uprawniony do uznania, ze przedmiot zamdéwienia dotyczy akademikéw
stanowigcych budynki zbiorowego zamieszkania. I1zba uznata natomiast, Zze nie wystgpita druga
z przestanek wymaganych dla zastosowania stawki VAT 8% - co najmniej 50% udziat
powierzchni mieszkalnej w ogéinej powierzchni budynku.
Whbrew twierdzeniom odwotujacego z powotanej przez niego dokumentagji technicznej - ,Projekt
techniczny. Budynek internatowy Nr 5 w o$rodku szkoleniowym MO w Szczytnie” z kwietnia
1977 r. nie wynika, ze powierzchnia mieszkalna stanowi wiekszg czes¢ budynku, a sam
odwotujacy postuguije sie wielkoscig wytacznie powierzchni uzytkowe;.
Nizszy, niz 50% udziat powierzchni mieszkalnej w ogdlnej powierzchni budynku potwierdzajg
dokumenty inwentaryzacji okazane przez zamawiajgcego na rozprawie. Odwotujacy nie
zaprzeczyt tym okoliczno$ciom. Powotana przez niego, wskazana wyzej, dokumentacja
techniczna nie moze stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego stusznos$é stawianego zarzutu nie
tylko z racji braku aktualnosci, ale rowniez z tego powodu — co wyjasnit odwoltujacy na rozprawie
— ze nie zostata pozyskana przez niego przed uptywem terminu sktadania ofert i nie stanowita
podstawy do obliczenia ceny oferty.

Skoro obowigzek zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT obcigza wykonawce,
winien on powota¢ przyczyny uzasadniajace odstgpienie od stawki podstawowe;.
Izba dostrzegta tez, Zze zalgczona do odwofania opinia doradcy podatkowego W...........
Koo z 19 listopada 2012r. w ogdle nie zawiera odniesienia do wymagania dotyczacego
udziatu powierzchni mieszkalnej w ogdlnej powierzchni budynku, pozostaje zatem bez znaczenia
w sprawie wobec wskazania przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty, ze
podstawa kwalifikacji podatkowej byt udziat powierzchni mieszkalnej anekséw w powierzchni
uzytkowej budynku .
Odniesienie to zawiera natomiast ztozona przez zamawiajgcego opinia Spoétki Doradztwa
Podatkowego ,M............. N I i Wspalnicy” z 6 grudnia 2012r.
W konsekwencji Izba uznata, ze odwotujgcy wadliwie zastosowat preferencyjng stawke podatku
od towarow i ustug, co miato wptyw na cene brutto oferty.

Zgodnie z uchwatami Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011r. ( sygn. akt Ill CZP
52/11 i Il CZP 53/11, OSN 2012/4/44, OSN 2012/4/45 ) oferta, w ktérej dla obliczenia ceny

przyjeto nieprawidiowg stawke podatku od towaréow i ustug, podlega odrzuceniu, jako



zawierajgca btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest mozliwosci dokonania jej poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sad Najwyzszy uznal, ze mozliwos¢ poprawienia oferty na
podstawie przywotanego przepisu istnieje, jezeli zamawiajgcy wskaze stawke podatku w
postanowieniach specyfikacji.

Zamawiajacy nie wskazat w specyfikacji wiasciwej stawki podatku — o$wiadczyt na rozprawie, ze
uczynitby to, gdyby do przedmiotu zaméwienia odnosita sie stawka preferencyjna — zatem
zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ....cccccciiiiiiiiireeeeeennns



