Sygn. akt KIO 2911/13
WYROK

z dnia 3 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2013 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunalnego Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Jasle, 38-200 Jasto, ul. Bednarska 6, w postepowaniu
prowadzonym przez Towarzystwo Budownictwa Spotecznego - Przedsiebiorstwo
Mieszkaniowe w Krosnie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 38-400 Krosno,
ul. Wyzwolenia 4,

przy udziale wykonawcy Krosnienskie Przedsiebiorstwo Budowlane w Krosnie Spotka
Akcyjna, 38-400 Krosno, ul. Lewakowskiego 25, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:
1) oddala odwotanie;

2) kosztami  postepowania obcigza  wykonawce  Przedsiebiorstiwo  Budownictwa
Komunalnego Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Jasle, 38-200 Jasto,
ul. Bednarska 6 i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krosnie.

PrzewodniczaCy: .......cccovveirnrnrnrannns



Sygn. akt KIO 2911/13

Uzasadnienie

I. Odwotujacy - wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunalnego Spétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscia w Jasle, zarzucit w odwotaniu zamawiajgcemu -
Towarzystwu Budownictwa Spotecznego - Przedsiebiorstwu Mieszkaniowemu Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krosnie, naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”, przez odrzucenie oferty odwotujagcego w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane pn. ,Budowa
budynku mieszkalnego wielorodzinnego (trzy klatkowego) wraz z obiektami towarzyszacymi
(drogi wewnetrzne, chodniki, parkingi, zjazd publiczny), wewnetrznej instalacji gazowej,
przytacz wody i kanalizacji na dziatkach nr 354/10, 354/14 w Kro$nie przy ul. Szklarskiej”.

Odwotujacy wskazat naruszenie interesu w uzyskaniu zamowienia, ztozeniem oferty, ktora
powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Uznat, ze w konsekwencji istnieje mozliwos¢

poniesienia szkody, a wiec odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujacego,
2) dokonania ponownej oceny ofert,

3) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty.

Odwotujacy wskazat, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania powzigt w dniu 13.12.2013 r., wnoszac odwotanie w dniu 18 grudnia 2013 r.
zachowat termin, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uzasadnienie. Odwotujacy nie zgodzit sie z wynikami oceny ofert i podniést, co nastepuje.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W postepowaniu zostaty ztozone oferty:

1) konsorcjum firm: lider - Firma Remontowo-Budowlana ,P.” Pawet P.
z siedzibg w Piwoda 150, 37-522 Wigzownica oraz ,STAL-TECH” Sp. z o.0,
ul. Budowlanych 3, 37-550 Radymno, na kwote brutto: 4.739.721,87 zt,

2) Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe KROSPOL Sp. j. Jan L., Stanistaw S., ul.
Sktadowa 9d, 38-400 Krosno, na kwote brutto: 4.566.556,99 zi,

3) Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunalnego Sp. z 0.0. w Jasle, ul. Bednarska 6, 38-200
Jasto, na kwote brutto: 4.442.522,79 zt (zatacznik nr 1),



4) Krosnienskie Przedsiebiorstwo Budowlane S.A., ul. Lewakowskiego 25, 38-400 Krosno,
na kwote brutto: 4.492104,38 zi,
5) F.U.T.H.B. RAF-MAR Witold K., 38-112 Lutcza 194, na kwote brutto: 4.423.319,16 zi.

W dniu 13.12.2013 r. zamawiajacy przestat odwotujgcemu zawiadomienie o odrzuceniu jego
oferty (zatacznik nr 2) uzasadniajac, ze ,zastosowana przez wykonawce stawka podatku
VAT 8% dla czesci robét na zewnatrz budynku jest wedtug obowigzujacych przepiséw
nieprawidtowa i powinna wynosi¢ 23%. Obnizonej stawki podatku VAT nie stosuje sie do
rob6t wykonywanych poza budynkiem, co oznacza, ze sg one objete podstawowa stawkg
VAT, czyli 23%. Okreslona w ofercie ztozonej przez Wykonawce cena brutto
z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug, stanowi btad
w obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy odrzuca oferte

ztozonag przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunalnego Sp. z 0.0. w Jasle”.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 13.12.2013 r. zamawiajacy
poinformowat réwniez o odrzuceniu oferty firmy: Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe
KROSPOL Sp. j. Jan L., Stanistaw S., ul. Sktadowa 9d, 38-400 Krosno, z tego samego
powodu, co odwotujgcego.

Ponadto zamawiajacy wykluczyt z postepowania firmy:

1)  konsorcjum firm: lider - Firma Remontowo-Budowlana ,P.” Pawet P.
z siedzibg w Piwoda 150, 37-522 Wigzownica oraz ,STAL-TECH" Sp. z o.0,,
ul. Budowlanych 3, 37-550 Radymno,

2) F.U.T.H.B. RAF-MAR Witold K., 38-112 Lutcza 194, z powodu nie spetnienia warunkéw
udzialu w  postepowaniu w  zakresie  posiadania  niezbednej  wiedzy
i doswiadczenia (zatgcznik nr 3).

Zamawiajacy poinformowat, ze wybrat oferte firmy: Krosnienskie Przedsiebiorstwo

Budowlane S.A., ul. Lewakowskiego 25, 38-400 Krosno. Wykonawca ten zastosowat w

swojej ofercie dla robdt zwigzanych z wykonaniem drenazu opaskowego oraz montazem

platformy dla os6b niepetnosprawnych stawke VAT w wysokosci 23%, co zdaniem
odwotujgcego jest btedem i powinno skutkowaé odrzuceniem tej oferty.

W zwigzku z wykluczeniem z postepowania firmy F.U.T.H.B. RAF-MAR Witold K., 38-112
Lutcza 194, najtanszg a zarazem najkorzystniejszg ofertg w Swietle SIWZ (cena 100%),
zostata oferta odwotujacego i to z nim, w ocenie odwotujgcego, powinna by¢ zawarta

umowa.



W zawiadomieniu przestanym odwotujgcemu, zamawiajacy opisat w sposob bardzo ogdlny
przyczyne odrzucenia oferty, stwierdzajac jedynie, ze odwotujacy zastosowat nieprawidtowg
stawke podatku VAT w wysokosci 8% dla czesci robét na zewnatrz budynku.

W rozmowie telefonicznej przeprowadzonej w dniu 16.12.2013 r. z kierownikiem dziatu
technicznego zamawiajacego - Romanem Trybusem, zgodnie z SIWZ upowaznionym do
kontaktowania sie z wykonawcami, odwotujacy zostat poinformowany, Ze jego oferta zostata
odrzucona z powodu zastosowania niewtasciwej (zdaniem zamawiajgcego) stawki podatku
VAT dla drenazu opaskowego oraz platformy dla oséb niepetnosprawnych.

W ocenie zamawiajacego, dla tych robét powinna by¢ zastosowana stawka VAT w
wysokosci 23%, jak dla robot zewnetrznych niezwigzanych z budynkiem, a nie preferencyjna
stawka VAT w wysokosci 8%, ktdrg zastosowat odwotujacy.

Odwotujacy wskazat, ze na etapie przygotowywania oferty zapoznat sie szczegétowo z
dokumentacjg projektowa, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz przedmiarami dostarczonymi przez zamawiajacego i stwierdzit, ze roboty
zwigzane z wykonaniem drenazu opaskowego wokét budynku mieszkalnego oraz platformy
dla oséb niepetnosprawnych, nierozerwalnie wigzg sie z budynkiem i nie mozna uznaé ich w
zaden sposéb za infrastrukture towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu i dlatego
zastosowat preferencyjng stawke VAT w wysokosci 8% do tych rob6t - w zataczeniu
fragmenty rysunkéw technicznych, opisu z projektu architektonicznego oraz STWIORB
(zatacznik nr 4).

Odwotujacy uznat, ze jego stanowisko jest réwniez spdjne z orzeczeniem Krajowej lzby
Odwotawczej - sygn. akt KIO 1538/10 z dnia 5 sierpnia 2010 r., w ktérym stwierdza sie, ze
~wWykonanie drenazu opaskowego winno by¢ uznane za wykonanie instalacji, czy urzadzen
technicznych, ktére wraz z budynkiem stanowig obiekt budowlany, dla ktérego na podstawie
przepisu art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U.
Nr 54, poz. 535, z p6zn. zm.) stawka podatku wynosi 7%.

Wskazat, ze réwniez dyrektor Izby Skarbowej w Katowicach w swojej interpretacii
IBPP3/443-973/12/LZ z dnia 10 grudnia 2012 r., na przedstawiony wniosek o udzielenie
pisemnej interpretacji przepiséw prawa podatkowego dotyczacej podatku od towardw i stug
w zakresie opodatkowania izolacji przeciwwilgociowej scian fundamentowych oraz drenazu
opaskowego budynku mieszkalnego stwierdzit, Zze ,roboty budowlane zwigzane z
wykonaniem drenazu opaskowego budynku mieszkalnego potozonego wzdtuz $cian

fundamentéw zakonczonych studzienkami odptywowymi opodatkowane sa stawkag



preferencyjna, tj. 7%, na podstawie art. 41 ust. 2 pkt 12 ustawy o VAT.” Identyczna

interpretacja zamieszczona jest w orzeczeniu WSA w Gliwicach.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach tak samo, wyrokiem Il SA/Gl 1708/10 z dnia
2011.01.05 w sprawie interpretacji przepisow prawa podatkowego w zakresie prawidtowej
stawki VAT od wykonania izolacji przeciwwilgociowej taw fundamentowych oraz drenazu
opaskowego, sklasyfikowanego w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 11,
stwierdzit, ze ,funkcja, celem wykonania drenazu opaskowego jest - podobnie jak wykonanie
izolacji przeciwwilgociowej taw i cian fundamentowych - odprowadzenie wody od budynku,
aby zabezpieczy¢ mury przed zawilgoceniem i zniszczeniem” oraz, ze wykonana ustuga nie
dotyczy infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu. W zwigzku z tym,
prawidtowe jest zastosowanie preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 7% na wykonanie
drenazu opaskowego.

Na tej podstawie odwotujacy stwierdzit, ze zarzut zamawiajgcego o zastosowaniu
niewtasciwej stawki VAT w stosunku do platformy dla os6b niepetnosprawnych, réwniez nie

znajduje uzasadnienia.

Odwotujacy wskazat tez, ze zgodnie z interpretacjami dyrektora Izby Skarbowej w
Warszawie: |IP-PP2-443-951/08-2/SAP z dnia 2008.08.05 oraz IBPP2/443-254/08/WN z dnia
2009.04.27 (na rozprawie odwotujacy uzupetnit odwotanie podajac, ze jest to interpretacja
dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach) - ,platformy zamontowanej zaréwno do zewnetrznej
$ciany budynku mieszkalnego, jak rowniez zamontowanej przy schodach wejsciowych do
budynku mieszkalnego nie mozna uzna¢ za infrastrukture towarzyszaca budownictwu
mieszkaniowemu. W szczeg6lnosci nalezy zauwazyC, iz przedmiotowe platformy nie
stanowig urzadzenia i zagospodarowania terenu, lecz stanowig dobudowane do budynku
elementy, bedace jego czescig - tym samym nie stanowig one drogi, dojscia czy dojazdu do
budynku. Zatem montaz przedmiotowych platform w budynku mieszkalnym nalezy uzna¢ za
roboty budowlano-montazowe dotyczace obiektéw budownictwa mieszkaniowego,
opodatkowane stawka podatku FAT w wysokosci 7%”.

Z przytoczonych interpretacji dotyczacych zastosowania preferencyjnej stawki VAT dla
drenazu opaskowego oraz platformy dla oséb niepetnosprawnych w budynku mieszkalnym
wielorodzinnym sklasyfikowanym w KOB w dziale 11 wynika, ze wiasciwym jest
zastosowanie preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8%. Takg stawke zastosowat
odwotujacy. W zwigzku z tym odwotujacy uznat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty odwotujacego.



W ocenie odwotujgcego, przedstawione argumenty faktyczne i prawne wskazujg na

koniecznos¢ uwzglednienia odwotania, zatem wniost jak w tresci odwotania.

Il. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

W uzasadnieniu pisma wskazat, ze btad w obliczeniu ceny w ofercie odwotujgcego polegat
na zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug - podatku VAT, dla robot
wykonywanych poza obrysem bryly budynku. Odwotujacy zastosowat dla rob6t drenazu
opaskowego i platformy dla oséb niepetnosprawnych stawke podatku VAT w wysokosci 8%,
podczas gdy zamawiajgcy uwaza, ze stawka dla tych robo6t wynosi 23%.

Odwotujacy zarzucajgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie jego oferty
podat, ze stawka podatku VAT dla wykonania drenazu opaskowego woko6t budynku
mieszkalnego oraz platformy dla os6b niepetnosprawnych wynosi 8%, gdyz nierozerwalnie
wigze sie z budynkiem i nie mozna ich uzna¢ w zaden sposéb za infrastrukture towarzyszaca
budownictwu mieszkaniowemu. Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujacy przywotat
interpretacje indywidualne dyrektoréw r6znych Izb Skarbowych, orzeczenia sadow
administracyjnych i orzeczenia KIO. Zamawiajacy stwierdzit, ze indywidualne interpretacje
podatkowe dotycza wytacznie indywidualnej sprawy, a zatem i indywidualnego stanu
faktycznego oraz majg zastosowanie do podatnika zwracajacego sie o interpretacje. Z tego
powodu zamawiajacy nie przytoczyt indywidualnych interpretacji, w ktérych byly zajete
odmienne stanowiska od prezentowanych przez odwotujgcego. Odwotujacy przywotat wyroki
-sadu i KIO z lat 2010 - 2011.

Zamawiajacy podniést, ze orzecznictwo saddéw i KIO nie wypracowato w latach tych,
jednolitej linii orzeczniczej dotyczacej przepisu art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardw i
ustug. Dopiero uchwata Siedmiu Sedziow NSA z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt | FPS
7/12 jednoznacznie wyjasnita, ze obnizona stawka podatku od towaréw i ustug, o ktorej
mowa w art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
z 2004 r. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) nie moze miec
zastosowania do rob6t dotyczacych obiektéw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych
poza budynkiem oraz gdzie nalezy poszukiwaé definicji budynku. Wobec braku definicji
budynku w ustawie o podatku od towaréw i ustug nalezy siegna¢ do stownika jezyka
polskiego, gdzie czytamy, ze budynek to: budowla naziemna, jednokondygnacyjna lub
wielokondygnacyjna, ograniczona scianami i dachem, majaca pomieszczenia mieszkalne lub
o innym przeznaczeniu. Wobec tego wszystko, co wykonuje sie poza $cianami budynku jest
wykonywane poza budynkiem. Odnoszac to do odwotania, ktére dotyczy wykonania drenazu
opaskowego woko6t budynku oraz platformy dla oséb niepetnosprawnych, zamawiajacy
uznat, ze sg to roboty wykonywane poza budynkiem, a zatem nie mozna zastosowac

preferencyjnej stawki podatku VAT.



W projekcie budowlanym, dla zadania bedacego przedmiotem zaméwienia publicznego, w
czesci przedmiar robét - branza budowlana - drenaz opaskowy oraz platforma dla oséb
niepetnosprawnych ujete sa na koncu tego dokumentu, tj. po wszystkich robotach
budowlanych dotyczacych budynku. A zatem ich umiejscowienie przez projektanta swiadczy
o tym, iz stanowig one odrebny zakres rob6t budowlanych, wykonywanych na zewnatrz,
poza obrysem budynku. Podobnie rzecz sie ma z wykonaniem opaski wokot budynku ze
zwiru lub kostki brukowej, w przypadku przedmiotowej sprawy z nawierzchnig zwirowa.

Dowdd - kserokopia str. 1 i str. 38-40 przedmiaru robét - branza budowlana.

Drenaz opaskowy, platforma dla oséb niepetnosprawnych, czy opaska woko6t budynku nie
mieszczg sie w bryle budynku. Roboty zwigzane z drenazem opaskowym oraz platformg dla
0osOb niepetnosprawnych nie sa zwigzane z budynkiem, a takze roboty zwigzane z
budynkiem oraz roboty zwigzane z drenazem opaskowym oraz platformg dla oséb
niepetnosprawnych mozna rozdzieli¢. Stawka preferencyjna podatku VAT w wysokosci 8%
ma zastosowanie wytgcznie dla robdét budowlanych wykonywanych w bryle budynku.
Natomiast dla robdét wykonywanych poza bryta budynku zastosowanie ma podstawowa
stawka podatku VAT w wysokos$ci 23%.

Z orzecznictwa Sadu Najwyzszego i wyrokéw KIO wynika, ze zamawiajacy winien badac
cene, w tym jeden z elementéw cenotwérczych - stawke podatku VAT i w przypadku
stwierdzenia zastosowania btednej stawki podatku VAT, oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna, sygn. akt Ill CZP 52/2011, okreslenie
w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug
stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystapienia omyiki
(art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

W rozpoznawanej sprawie nie wystgpita omytka, ktéra mozna poprawi¢ lecz odwotujacy w
cenie brutto zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT. Zamiast stawki podstawowe;j
23%, odwotujacy zastosowat stawke preferencyjng 8% dla rob6t budowlanych
wykonywanych poza budynkiem, tj. drenazu opaskowego i platformy dla os6b
niepetnosprawnych, co przyczynito sie do odrzucenia oferty.

Uznajac czynnos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp za prawidtowa,

zamawiajgcy wniost, jak na wstepie.



lll. Wykonawca - Krosnienskie Przedsiebiorstwo Budowlane w Krosnie S.A. - w zgtoszeniu
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnidst o:
1) oddalenie odwotania, 2) obcigzenie odwotujacego kosztami postepowania wg. norm
przepisanych.

Wskazat, ze ma interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc
zamawiajgcego, bowiem zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy zgtaszajacego
przystapienie, jako najkorzystniejsza, a oferta odwotujacego zostata odrzucona.

Uzasadnienie. Wykonawca uznat, ze stanowisko odwotujgcego, iz odrzucenie jego oferty jest
bezzasadne, bowiem przyjat on prawidtowo, jako sktadnik ceny podatek od towaréw i ustug
wg. preferencyjnej stawki 8% dla robot: drenaz opaskowy i platforma dla oso6b
niepetnosprawnych, jest niezasadne.

Wykonawca wskazat, ze bezspornym jest, iz chodzi o roboty poza bryta budynku. Sam
odwotujacy podat, ze drenaz i platforma przylegajg do budynku. Nie ma natomiast zadnych
watpliwosci, ze sg to roboty na zewnatrz tego budynku, poza obrysem jego bryty.

Kwestia stawki podatkowej na roboty budowlane zwigzane z budynkiem, ale wykonywane na
jego zewnatrz byta przedmiotem uchwaty Siedmiu Sedziow NSA z 3.06.2013 r. sygn. | FPS
7/12, gdzie Sad wyjasnit: ,Obnizona stawka podatku od towardw i ustug, o ktdérej mowa w art.
41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz.
535, ze zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2 rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o
podatku od towardéw i ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektdrych przepiséw ustawy o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 224, poz. 1799) nie moze mie¢ zastosowania do robot
dotyczacych obiektéw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem.”

Poglad taki juz wczesniej byt zresztg dominujgcy w orzecznictwie. Zgodnie z nim obnizona
stawka podatku VAT moze znalez¢ zastosowanie wytacznie do robot dotyczacych obiektow
budownictwa mieszkaniowego (objetego spotecznym programem mieszkaniowym, jak i
nieobjetego tym programem) wykonywanych w obiektach tego budownictwa (w ich bryle). Do
robdt wykraczajacych poza bryte takich obiekiow znajduje za$ zastosowanie stawka
podstawowa podatku VAT. Poglad taki zaprezentowano m.in. w wyrokach NSA: z 8 marca
2011 r., | FSK 368/10; z 27 wrzes$nia 2011 r., | FSK 1387/10 i z 19 kwietnia 2012 r., | FSK
1189/11. Podobne stanowisko prezentowaly zresztg organy skarbowe (por. m.in. odpowiedz
Izby Skarbowej w todzi z 10 listopada 2011 znak IPTPP2/443-421/11-4/AW).



Wykonawcy powinni prawidtowo wyliczy¢ nie tylko wynagrodzenie sumaryczne, ale rowniez
jego poszczegolne sktadniki. Powyzsze winno dotyczy¢ rowniez stawki i wartosci podatku
VAT (tak uchwata Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 20 pazdziernika 2011 r. Ill CZP
52/2011).

Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. Ill CZP 53/2011 jednoznacznie
stwierdzit: okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku
od towardw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny.

W Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, btad w
obliczeniu ceny, pomijajac omytki rachunkowe podlegajgce poprawieniu, oznacza wadliwy
spos6b ustalenia ceny, ktéry moze by¢ wynikiem niewtasciwego zastosowania w tym
przedmiocie wytycznych zamawiajagcego w wyartykutowanych w tresci SIWZ lub btednego
zastosowania bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa, np. w przypadku stawki
podatku VAT (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2013 r. KIO 18/13).

W przedmiotowej sprawie nie ma mowy o btedzie rachunkowym albowiem odwotujacy
konsekwentnie twierdzi, ze powinna zosta¢ zastosowana preferencyjna stawka VAT(8%).

Nie ulega watpliwosci, w ocenie przystepujacego, ze zastosowanie w ofercie niewtasciwe;j i
sprzecznej z przepisami stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny
powodujacy W konsekwencji odrzucenie oferty. Czynnos¢ zamawiajgcego byta prawidtowa a
odwotanie, jako bezzasadne podlega oddaleniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotujacy jest wykonawcg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w
rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp. Ztozyt oferte drugg w kolejnosci w rankingu ofert ustanowionym
pod wzgledem oceny (kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu 100%). Wykluczenie z
postepowania wykonawcy, ktory ztozyt oferte z najnizsza ceng i w konsekwencji uznania tej
oferty za odrzucona, stwarzatoby odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, w razie
wykazania naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Odwotujacy jest wiec czynnie legitymowany do wniesienia odwotania, w rozumieniu przepisu
art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca - Krosnienskie Przedsiebiorstwo Budowlane w Krosnie S.A. - wobec spetnienia
ustawowych przestanek skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego po

10



stronie zamawiajgcego, stat sie uczestnikiem postepowania, zwanym w dalszej czesci

uzasadnienia ,przystepujacym”.

Odwotanie podlega oddaleniu wobec niewykazana przez odwotujacego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp, w sposéb okreslony w art. 192 ust. 2 Pzp (Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato wptyw lub moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia).

Warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych z dnia 20.11.2013 r., pozycja 473298.

Przepis art. 180 ust. 2 Pzp stanowi, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie przystuguje
wytgcznie wobec czynnosci wskazanych w tym przepisie, tj. 1) wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene, 2) opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, 3) wykluczenia odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamédwienia, 4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotanie przystuguje wytacznie od czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego i jest
rozpoznawane w granicach zarzutow przedstawionych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp),
majacych swoje zrdédto w czynnosci zamawiajacego - odrzuceniu oferty i uzasadnieniu

faktycznym i prawnym odrzucenia przedstawionym w pismie z dnia 13 grudnia 2013 r.

Zamawiajacy uzasadnit czynnos¢ odrzucenia oferty nastepujaco: [Zamawiajacy dokonat w
ramach badania i oceny przedstawionej oferty poprawnosci przedstawionej oferty w zakresie
naliczenia przez wykonawce wtasciwej stawki podatku VAT dla rob6t budowlanych, do
ktérych powinna by¢ zastosowana stawka podatku VAT 8% i oddzielnie dla roboét
budowlanych z obowigzujacg stawka podatku VAT 23%. W wyniku tego badania
zamawiajacy stwierdzit, Zze zostata naliczona przez wykonawce nieprawidtowa 8% stawka
podatku VAT dla czesci rob6t budowlanych na zewnatrz budynku (poza obrysem bryty
budynku) przy okre$leniu ceny ofertowej brutto. Zastosowana przez wykonawce stawka
podatku VAT 8% dla czesci robdt na zewnatrz budynku jest wedtug obowigzujacych
przepiséw nieprawidtowa i powinna wynosi¢ 23%. Obnizonej stawki podatku VAT nie stosuje
sie do rob6t wykonywanych poza budynkiem, co oznacza, ze sg one objete podstawowag
stawka VAT, czyli 23%. Okreslona w ofercie ztozonej przez wykonawce cena brutto z
uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu
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ceny i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte ztozong przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunalnego Sp. z 0.0. w Jasle.
Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, stawka podatku VAT objeta jest zakresem
sposobu obliczenia ceny ofertowej, ktoéry z kolei podlega weryfikacji przez zamawiajgcego w
ramach procedury badania i oceny ofert. Btad w stawce podatku VAT, a tym samym btad w
obliczeniu ceny skutkuje zatem koniecznoscig odrzucenia oferty.

Podstawa prawna odrzucenia oferty: art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.].

Zamawiajacy opisat w SIWZ sposéb obliczenia ceny oferty (pkt 12, ppkt 5), wskazujac w
zakresie podatku VAT, ze ,Cena musi by¢ wyrazona w ztotych polskich cyfrowo i stownie, z
wyodrebnieniem naleznego podatku VAT”.

W dokumentacji projektowej, przedmiar rob6ét w branzy budowlanej, obmiar - drenaz
opaskowy oraz platforma dla oséb niepetnosprawnych - zostat przedstawiony w punktach 4
i 5 - wydzielonych robét budowlanych.

Odwotujacy przedstawit w ofercie cene z 8% podatkiem VAT dla robét zwigzanych z
wykonaniem drenazu opaskowego i platformg dla oséb niepetnosprawnych (okolicznosci
bezsporne miedzy stronami).

W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze (...) ,na etapie przygotowywania oferty zapoznat sie
szczego6towo z dokumentacja projektowa, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru
robdt budowlanych oraz przedmiarami dostarczonymi przez zamawiajacego i stwierdzit, ze
roboty zwigzane z wykonaniem drenazu opaskowego wokét budynku mieszkalnego oraz
platformy dla os6b niepetnosprawnych, nierozerwalnie wigzg sie z budynkiem i nie mozna
uznac¢ ich w zaden sposob za infrastrukture towarzyszacqg budownictwu mieszkaniowemu i

dlatego zastosowat preferencyjng stawke VAT w wysokosci 8% do tych robot”.

Przywotane w uzasadnieniu odwotania przyktady dotychczasowej praktyki - wyroki: KIO
1538/10 z dnia 5 sierpnia 2010 r. i WSA w Gliwicach Ill SA/Gl 1708/10 z dnia 05.01.2011 r.
oraz 3 interpretacje indywidualne organéw podatkowych - dyrektoréw lzb Skarbowych w
Katowicach i w Warszawie - wydane w okresie 05.08.2008 - 10.12.2012 r., przed podjeciem
uchwaty Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt | FPS 7/12,
dotycza wykonania instalacji, czy urzadzen technicznych, uznanych za obiekty budowlane ze
wzgledu na funkcjonalnosé tych urzadzen. Robét budowlanych zwigzanych z drenazem
opaskowym, zamontowaniem platformy do zewnetrznej Sciany budynku, czy zamontowanej

przy schodach wejsciowych do budynku, nie uznano jako rob6t zwigzanych z infrastrukturg
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towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu lecz jako roboty dotyczace - wraz z budynkiem
- obiektéw budowlanych, uprawniajacych do stosowania preferencyjnej stawki podatku VAT.
Montaz platform zainstalowanych w budynku mieszkalnym uznano za roboty budowlano-

montazowe dotyczace obiektow budownictwa mieszkaniowego.

Odwotujacy wskazat w odwotaniu i utrzymywat na rozprawie, ze zastosowat 8% stawke
podatku VAT, ze wzgledu na roboty nierozerwalnie wigzace sie z budynkiem i nie bedace

infrastrukturg towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu.

Zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy wskazat w uzasadnieniu odwotania, rozstrzygniecia i
stanowiska zbiezne z jego stanowiskiem, ktére zostaty wydane lub przedstawione w okresie
wczesniejszym niz podjeta uchwata NSA, nie wskazat natomiast odmiennych rozstrzygniec i
stanowisk podjetych i przedstawionych w okresie sprzed podjecia uchwaty.

W orzecznictwie zarysowaty sie przeciwstawne linie orzecznicze. Jedne wskazywaty, ze o
charakterze robét dotyczacych budownictwa mieszkalnego decydowato nie tylko miejsce
wykonywania robét, ale réwniez ich funkcjonalno$¢ w stosunku do budynku, jako catosci.
Inne stanowiska orzecznicze odwotywaty sie wytacznie do miejsca wykonywania robét
budowlanych i urzadzenia, ktére znajdowaty sie poza budynkiem, stanowity infrastrukture
towarzyszaca i nie korzystaty z preferencyjnej stawki VAT.

Powiekszony siedmioosobowy sktad sedziow NSA podjat, na wniosek Prezesa Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 13 listopada 2012 r. uzasadniony rozbieznoscig orzecznictwa
saddéw administracyjnych w zakresie stosowania przepiséw o obnizonej stawce VAT do robét
dotyczacych obiektow budownictwa mieszkaniowego, uchwate:

,Obnizona stawka podatku od towardéw i ustug, o ktérej mowa w art. 41 ust. 12 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535, ze zm., w brzmieniu
od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada
2008 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w
sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr
224, poz. 1799) nie moze mie¢ zastosowania do robot dotyczacych obiektéw budownictwa
mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem.”

Dokonujac wyktadni pojecia ,budynek” dla uznania, czy chodzi o bryte budynku, czy takze
obejmujacy tzw. infrastrukture w rozumieniu definicji funkcjonujacej w okresie poprzednim,
wobec braku definicji legalnej ,budynku” w ustawie o podatku od towardéw i ustug, Sad
postuzyt sie definicjg stownikowa, uznajac, ze zgodnie ze ,Stownikiem jezyka polskiego” (red.
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Mieczystaw Szymczak, W-wa PWN 1978 r. Tom pierwszy), ,budynek” to: ,budowla
naziemna, jednokondygnacyjna lub wielokondygnacyjna, ograniczona scianami i dachem,
majgca pomieszczenia mieszkalne lub o innym przeznaczeniu; dom, gmach. Budynek
drewniany, murowany. Budynek mieszkalny, fabryczny, gospodarczy, szpitalny. Budynek z
prefabrykatow. Kubatura budynku.” Sad odnidst sie do mozliwosci postugiwania sie pojeciem
Loryta” budynku, uznajac, ze - Pojecie to oznacza ,ksztatt przestrzenny w architekturze i
rzezbie. Ciezka, zwarta bryta budynku zamku” (definicja z ww. ,Stownika jezyka polskiego”).
Stwierdzit, ze - natomiast, jesli chodzi o roboty dotyczace takiego obiektu, adekwatne bedzie
wskazywanie, ze chodzi o calg jego substancje (wraz z np. balkonami, wykuszami,
fundamentami), a nie o ogdlny ksztalt, zarys w przestrzeni, cho¢ mozna zauwazy¢, ze
przepisy prawa postugujq sie pojeciem ,bryty”, np. w art. 45a ust. 9 ustawy z dnia 10 kwietnia
1997 r. Prawo energetyczne (Dz. U. z 2012 r. poz. 1059).

W dalszej czesci uzasadnienia uchwaty Sad podnidst - nie mozna takze pomina¢ faktu, ze w
omawianych regulacjach ustawy podatkowej, jak i w przepisach wykonawczych w zakresie
przedmiotu dostawy i wykonywania omawianych ustug, zawarte jest odestanie do PKOB,
stanowiacej usystematyzowany wykaz obiektéw budowlanych, rozumianych jako produkty
finalne dziatalnosci budowlanej. Klasyfikacja ta w punkcie 2 objasnien wstepnych
zatytutowanym ,Pojecia podstawowe” zawiera definicje obiektéw budowlanych i budynkow.
Tymi ostatnimi sg: zadaszone obiekty budowlane - czyli konstrukcje potaczone z gruntem w
spos6b trwaty, wykonane z materiatbw budowlanych i elementéw sktadowych, bedace
wynikiem prac budowlanych - wraz z wbudowanymi instalacjami i urzadzeniami
technicznymi, wykorzystywane dla potrzeb statych, przystosowane sg do przebywania ludzi,

zwierzat lub ochrony przedmiotéw.

Konkludujagc Sad uznat, ze - Jak wynika wiec ze stownikowego rozumienia pojecia
,oudynek”, jak i definicji zawartej w PKOB, okreslenie to nie obejmuje swoim zakresem
zadnych innych elementéw i obiektow, z nim funkcjonalnie powigzanych, w szczegdlnosci

objetych wyzej przedstawianym pojeciem infrastruktury towarzyszace;j.

Przyjete definicje budynku w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, to: - budynek
to taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za
pomoca przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach; - w zataczniku do
rozporzagdzenia Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikaciji
Obiektéw Budowlanych (PKOB) - objasnienia wstepne, pojecia podstawowe: ,Budynki to
zadaszone obiekty budowlane wraz z wbudowanymi instalacjami i urzadzeniami
technicznymi, wykorzystywane dla potrzeb statych. Przystosowane sg do przebywania ludzi,

zwierzat lub ochrony przedmiotéw.”
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W podstawie prawnej uchwaty NSA wskazano nieobowiazujace juz przepisy rozporzadzen
Ministra Finanséw w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw
i ustug, jednak przepis art. 41 ust. 12 tej ustawy, stanowigcy podstawe wydania uchwaty, jest

przepisem obowigzujagcym i majacym zastosowanie w rozpoznawanej sprawie.

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze preferencyjna stawka podatku VAT zwigzana
jest z robotami budowlanymi wykonywanymi w bryle budynku, a nie na zewnatrz budynku, o

czym decyduje umiejscowienie przedmiotu robét budowlanych, a nie jego funkcjonalnosé.

Powigzanie elementdw i urzadzeh z budynkiem - nie funkcjonalnoscig lecz miejscem ich
usytuowania - w bryle budynku, czy poza bryta, ma istotne znaczenie.

Zamawiajgcy uzasadnit na rozprawie umiejscowienie opaski drenazowej i podnosnika dla
0osOb niepetnosprawnych poza bryta budynku opisem zamieszczonym w dokumentacji
projektowej - przedmiar robét w branzy budowlanej, obmiar - drenaz opaskowy oraz
platforma dla oséb niepetnosprawnych, punkty 4 i 5 oraz w harmonogramie rzeczowo-
finansowym - opis naktadéw (robét, elementy robot, materiaty), punkty 6 i 7, jako rozdzielone
czesci robot budowlanych od samej konstrukcji budynku.

Wskazat, ze w przedmiarach robét - branza budowlana, na str. 1 poza opisem obmiaru - opis
i wyliczenia w segmentach I, Il i [ll w Ip. 1.1 wskazano roboty ziemne, w Ip.1.2 fundamenty,
tawy fundamentowe i izolacje przeciwwilgociowe, w Ip.1.3 podtoze, w Ip.1.4 piwnice -
posadzki itp. oraz w dalszej kolejnosci poszczegdine kondygnacje. Obmiar dotyczacy
budynku konczy sie opisem w pkt 3.2 pokrycie dachu, 3.3 podbitki. Poczawszy od pkt 4
wystepuje opis drenazu opaskowego i w pkt 5 platformy dla oséb niepetnosprawnych.

Na podstawie obmiaréw zostaly sporzadzone kosztorysy. Przedstawiony uktad z
dokumentacji projektowej zostat przeniesiony przez wykonawcéw do ofert, w tym przez
odwotujgcego.

W zatgczniku nr 10 do SIWZ (harmonogram rzeczowo-finansowy) przedstawiono opis do pkt
5 wigcznie, jako roboty budowlane obiektu poczgwszy od stanu 0 skonczywszy na robotach
instalacji wewnetrznych, natomiast w pkt 6 i 7 odrebnie wykazano platformy dla oso6b
niepetnosprawnych i drenaz opaskowy.

Zamawiajacy oswiadczyl, ze postugujac sie opisem sposobu obliczenia ceny oferty
dotyczacym opodatkowania podatkiem VAT zamieszczonym w SIWZ, sprawdzat, czy ceny
ofert zostaty prawidtowo obliczone, tj. z zastosowaniem obwigzujacych stawek VAT, uznajac,
ze odwotujacy zastosowat btedng stawke VAT przez naliczenie podatku wedtug 8% stawki
dla czesci robdt budowlanych na zewnatrz budynku (poza obrysem bryty budynku).
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Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty,
zawierajacej btad w obliczeniu ceny.

Sad Najwyzszy w uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. Il CZP 52/2011 i Il CZP
53/2011 orzeki, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki
podatku od towardow i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych
przestanek wystapienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

W uzasadnieniach uchwat Sad wskazat, ze:

- w sytuacji, w ktorej zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia
stawki podatku VAT w ogdle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz nie wystapi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg wobec braku dwdch potrzebnych do poréwnania elementéw, niezbednych do
oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej sytuacji w rachube wchodzi
wytgcznie ocena wystapienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny;

- jezeli jednak zamawiajacy, opisujac w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sposéb
obliczania ceny, nie zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wowczas
oferta zawierajgca stawke niezgodng o zobowigzujacymi przepisami podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, o poréwnywalnosci ofert bowiem mozna méwic¢ dopiero
woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Oferta zawierajgca niezgodng z
obowigzujacymi przepisami stawke podatku VAT, wptywajacego na wysokos¢ ceny brutto,
niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢ kwalifikowana, jako zawierajaca

btad w obliczeniu ceny.

W Swietle powyzszego, Izba uznata, ze brak jest mozliwosci uwzglednienia stanowiska
odwotujgcego na podstawie przywotanych orzeczeh - Izby i WSA oraz indywidualnych
interpretacji podatkowych - wobec tresci i charakteru uchwaty NSA z 3 czerwca 2013 r.

Na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 Pzp Izba oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......ccovveivninininnnns
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