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WYROK

z dnia 18 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2010 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego w dniu 28 maja 2010 r. przez ,VARIA-APD” spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 00-204 Warszawa, ul. Stomi nskiego 1 od czynnosci podjetych
W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia przez zamawiajgcego: Zaklad Gospodarowania
Nieruchomo $ciami w Dzielnicy Wola m. st. Warszawy, 01-225 Wars zawa, ul. gen.

J6zefa Bema 70

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
VARIA-APD” spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 00-204 Warszawa,
ul. Stomi nskiego 1 oraz powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj gcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Gospodarowania Nieruchomo s$ciami
w Dzielnicy Wola m. st. Warszawy, 01-225 Warszawa, ul. gen. J6zefa Bema 70

i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
VARIA-APD” spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 00-204 Warszawa,

ul. Stomi Askiego 1,

2) dokona¢ wplaty kwoty 13599 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecéset
dziewiecdziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Zaktad Gospodarowania
Nieruchomo sciami w Dzielnicy Wola m. st. Warszawy, 01-225 Wars zawa,

ul. gen. Jézefa Bema 70 na rzecz ,VARIA-APD” spotka z ograniczon a
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odpowiedzialno s$cig, 00-204 Warszawa, ul. Stomi nskiego 1, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Wola m. st.
Warszawy — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,ocieplenie $cian zewnetrznych, przeswitdbw bramowych, stropu nad ostatnig
kondygnacjg wraz z kolorystykg elewacji i remontem balkonéw oraz kominéw w budynku

mieszkalnym przy ul. Ogrodowej 67 w Warszawie, zgodnie z decyzjg PINB”.

24 maja 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat za
posrednictwem faksu Odwotujgcego o0 wynikach postepowania — wyborze oferty
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Korporacji Budowlanej
,DARCO” Dariusz Zak, 26-600 Radom, ul. Kurpinskiego 30 (lider) i ,BUD-ROM” Ustugi
Remontowo-Budowlane Danuta Pisarska, 27-100 liza, Jasieniec lizecki Gorny 56 oraz o
odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, z
uwagi na to, iz w formularzu oferty — zatgczniku nr 1A do s.i.w.z. przyjat niewlasciwe dane do
obliczenia ceny, wyceniajgc warto$¢ robét ujetych w pkt. 1 ,Ocieplenie scian zewnetrznych” z
uwzglednieniem dwodch stawek podatku VAT, ti. 7 % i 22%, zamiast jednej stawki

wynikajacej z opisu przedmiotu zaméwienia tzn. preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 7%.

28 maja 2010 r. (pismem z 27 maja 2010 r.) Odwotujgcy wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od odrzucenia swojej oferty oraz przekazal kopie

odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 89 ust. ust. 1 pkt 6
pzp przez odrzucenie oferty Odwotujacego — zawierajgcej prawidtowe stawki VAT oraz przez
dokonanie wyboru oferty nr 7 ziozonej przez Konsorcjum z Liderem — Korporacjg Budowlana
DARCO Dariusz Zak z siedzibg przy ul. Kurpinskiego 30, 26-600 Radom, ktdra powinna
podlega¢ odrzuceniu, a takze przez nieodrzucenie ofert Firm: F R-B ,EKO-DACH", PUH
,ROB-BUD", ,JOBI-POLSKA” sp. z o0.0.,, P.R.B. ,PERBUDMIX" sp.j.; ,AGROPLAST" sp.
z 0.0; F.P.H ,RAMAR” Gajowy Rafat; F.B. ,BUD-WAR", Z.B-R-l ,JANTA" Jan Bak — cho¢
wszystkie te oferty zawierajg bledy w obliczeniu ceny polegajace na nieprawidtowym
zastosowanie stawki podatku VAT.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
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Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Nr 7 zlozonej przez
Konsorcjum z liderem — Korporacjg Budowlang ,DARCO" Dariusz Zak z siedzibg przy
ul. Kurpinskiego 30, 26-600 Radom.

2. Odrzucenia ofert wykonawcéw z btednie naliczonym podatkiem VAT.

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej i niepodlegajacej

odrzuceniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy podniést, iz w trakcie postepowania
przetargowego Zamawiajgcy dokonat zmian specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwanej dalej w skrocie ,s.i.w.z.”) w Zatgczniku nr 1A do Formularza oferty z dnia 23.04.2010
Zbiorcze zestawienie kosztow przez wykropkowanie wysokosci % podatku VAT i dopisanie
sformutowania: ,nalezy wpisa¢ wtasciwg stawke podatku VAT ustalong wg obowigzujgcych
przepiséw Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2004r. nr 54
poz. 535)" oraz dodanie do pkt 4 s.iw.z. pkt. 8 o tresci: ,Obliczenie ceny oferty
Z zastosowaniem stawki podatku VAT ustalonej wg obowigzujgcych przepiséw Ustawy
Zz dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. 2004 r. nr 54 poz. 535)".
Stosujgc sie do tych dyspozycji Odwolujgcy zastosowat prawidiowe stawki VAT
dla poszczegoinych rodzajéw robét i tak: dla robdét remontowo-budowlanych budynku
mieszkalnego przyjeto stawke w wysokosci 7% dla robot ujetych w pozycjach
kosztorysowych: Szczegdtowy zakres robét pt. Ocieplenie $cian zewnetrznych — dziat nr 1,
od poz. 1 do 17 oraz SzczegOlowy zakres robdt pt. Remont balkondéw, przeswitu
bramowego, ocieplenie stropu ostatniej kondygnacji oraz wymiana stolarki budowlanej — dla
wszystkich pozycji, natomiast dla infrastruktury zewnetrznej przyjeto stawke w wysokosci
22% VAT dla robot ujetych w pozycjach kosztorysowych: Szczegdtowy zakres robot pt.
Ocieplenie Scian zewnetrznych — dziat nr 2, od poz. 18 do 23. Zastosowanie powyzszych
stawek VAT wynika z ustawy o podatku od towardéw i ustug, ktéra jednoznacznie nakazuje
rozdzielenie stawki VAT dla robét remontowo-budowlanych budynkéw mieszkalnych i dla
robot zwigzanych z infrastrukturg przy budynkach mieszkalnych. Art. 146 ust. 2 tej ustawy
moéwi, iz elementy infrastruktury towarzyszacej sq odrebnym przedmiotem opodatkowania,
niemieszczacym sie w definicji obiektéw budownictwa mieszkaniowego. Wobec tego
zastosowano stawke 7% VAT dla robét wykonywanych w bryle budynku, natomiast dla
pozostatych robét, zwigzanych z infrastrukturg towarzyszaca budynkowi mieszkalnemu,
zostala zastosowana stawka podatku VAT 22%. Ze znowelizowanych przepisow
rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonywania

niektorych przepisbw ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 212, poz.1336;
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w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 stycznia 2008 r.) wynika, iz preferencyjna, 7% stawka
podatku nie dotyczy stawek stosowanych do budowy, remontow i konserwaciji obiektow
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu, co oznacza, iz roboty te
podlegajg opodatkowaniu wedtug stawki 22%. Zgodnie z ustawg o VAT zabronione jest
stosowanie jednej wspolnej stawki VAT w przypadku gdy w zakresie robét (niezaleznie od
ich wzajemnej warto$ci) wystepujg prace o koniecznosci zroznicowania stawki podatku VAT.
Zastosowanie dla powyzszego zamoOwienia jednej stawki VAT, jak to sugeruje Zamawiajacy,
byloby niezgodne z ustawg VAT, powodujac tym samym uszczerbek finansowy Skarbu
Panstwa.

Dla Odwotujgcego niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego, ze ,biorgc pod
uwage zakres robét objetych przedmiotem zamoOwienia, opaska, mimo, ze wykracza poza
obrys bryty budynku stanowi element integralnie powigzany z elewacjg budynku, bez ktérego
wykonanie ocieplenia bytoby technologicznie niemozliwe i niezgodne ze sztukg budowlang".
Stwierdzenie powyzsze swiadczy o braku wiedzy do czego stuzy opaska wokét budynku
iwjaki spos6b prawidlowo jg wykonaé. Polaczenie opaski na trwale z ociepleniem
Z pewnoscig jest niezgodne ze sztukg budowlang. Opaska wokot budynku porzadkuje teren
przy $cianach budynku, ale nie ma koniecznosci jej robienia, a czasem wrecz nie nalezy jej
robi¢. Opaska wokot budynku na pewno nie moze by¢ elementem integralnie powigzanym
technologicznie z ociepleniem budynku. Opaska woko6t budynku wystepuje na styku scian
zewnetrznych budynku i jest wykonywana poza jego obrebem i w zadnej swojej czesci nie
jest fizycznie trwale zwigzana z jego brytg (a tym bardziej z ociepleniem). Wykonanie opaski
w zakresie przedstawionym w zaméwieniu w zalgczniku do s.iw.z. pt. Szczegbtowy opis
przedmiotu zamowienia: poz. 18 — Reczne rozebranie nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych; poz. 19 — Rozebranie chodnikéw, wysepek przystankowych i przej$¢ dla
pieszych; poz. 20 — Reczne wykonanie koryta na catej szerokosci jezdni i chodnikéw; poz.
21 — Obrzeza betonowe na podsypce piaskowej;, poz. 22 — Podsypka piaskowa
z zageszczeniem recznym; poz. 23 — Obrzeza betonowe; poz.24 — Opaska z kostki
brukowej betonowej kolorowej gr. 6 cm na posypce piaskowej, wedlug Odwolujacego
nie miesci sie w pojeciu robot remontowych i modernizacyjnych budynku mieszkalnego,
ajest jego infrastrukturg towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu. Opaske wokot
budynku wykonuje sie gtéwnie ze wzgledéw estetycznych, a prawidtiowe jej wykonanie
wymaga oddzielenie jej od sciany szczeling dylatacyjna. W przeciwnym razie mogtaby
napiera¢ na sciane, na przyktad pod wplywem mrozu czy chodzenia po niej, a osiadajac,
niszczylaby izolacje na zewnetrznej powierzchni sciany. Skuteczng dylatacjg jest odsuniecie
pierwszego rzedu kostki na odlegtos¢ okoto 20 cm od sciany budynku i wypetnienie piaskiem

powstatej szczeliny. Ponadto duze znaczenie dla koniecznosci i rodzaju wykonania opaski
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ma przepuszczalno$é gruntu wokot fundamentéw oraz jego odpowiednie zageszczenie.
W Polsce bardzo zakorzeniony jest zwyczaj wykonywania wokét budynkéw opasek, ktére
jakoby majg chroni¢ fundamenty przed wodg opadowa. W rzeczywistosci taki monolityczny
chodnik utrudnia jednak parowanie wilgoci z gruntu a poniewaz sam z czasem peka, wiec
itak przestaje spetnia¢ funkcje, a w dodatku szpeci budynek. Materiat na opaske
nie powinien zatem zatrzymywa¢ wody i nalezy go dobra¢ do rodzaju gruntu
(przepuszczalny lub nieprzepuszczalny), na jakim stoi budynek. Opaska wokét budynku
powinna by¢ uformowana na terenie ze spadkiem okoto 2% na zewnatrz, aby skapujaca
na nig woda rozpryskiwata sie w kierunku trawnika a nie budynku.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy nie uwzglednit jego wyjasnien,
pomimo zalgczenia interpretacji Ministerstwa FinansOw, uznajgc je jako wylacznie
interpretacje indywidualne przepisébw prawa podatkowego, a sam przywotat orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej do indywidualnych przypadkéw jako przyjete stanowisko

w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajgacy przed rozprawag nie wniost na pismie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

Zaden z pozostalych wykonawcéw nie zglosit przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie nie
podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty

swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
nr 23533 z 9 kwietnia 2010 r. pod poz. 99746, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.zgnwola.waw.pl),

na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 1132036,80 zt, co stanowi rownowartos¢ 294 878,04

euro.
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Zgodnie z pkt. 18 ppkt 5 s.i.w.z. cena brutto oferty stanowi kryterium oceny o wadze
96%, pozostate kryteria oceny, to termin wykonania — waga 1 % oraz okres gwarancji —
waga 3 %. Z uwagi na réznice cen pomiedzy zlozonymi ofertami oraz zaoferowane terminy
realizacji oraz okresy gwarancji pozostate kryteria nie zmieniajg rankingu ofert wynikajgcego
z ich uszeregowania pod wzgledem kryterium najnizszej ceny brutto. Odwotujgcy zlozyt
oferte z ceng 1198862,82 zi, ktéra jest 9. pod wzgledem tego kryterium, ztym, ze:
wykonawca, ktéry ztozyt oferte z najnizszg ceng zostat wykluczony, wybrany wykonawca
zlozyt oferte z ceng 715931,92, a we wszystkich ofertach tanszych od oferty Odwotujgacego

zastosowano jednolitg stawke VAT 7% dla catego przedmiotu zamowienia.

W Formularzu oferty — zalgczniku nr 1 do s.i.w.z. Zamawiajgcy wymagat podania
wytgcznie ceny brutto jako ceny podlegajacej ocenie.

W pierwotnym brzmieniu Zatgcznika nr 1A do formularza oferty Zbiorcze zestawienie
kosztow w pkt | Ocieplenie scian zewnetrznych oraz w 8§ 8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy
Zamawiajacy okreslit stawke podatku VAT w wysokosci 7%.

23 kwietnia 2010 r. (pismo ZP/LW.342-TN/13/114/2010) Zamawiajacy w odpowiedzi
na pytanie nr 12 zadane przez Odwotujgcego: ,Czy w zatgczniku nr 1A do formularza oferty,
oraz w paragrafie 8 ust. 1 Umowy nalezy zastosowac zapis ,+7% VAT", czy zastosowac
stawki VAT wedtug obowigzujacej Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug (Dz.U. z 2004 Nr 54 poz. 535 z pOzniejszymi zmianami)?”, dokonat nastepujgcych
zmian:

* tresci s.i.w.z., poprzez dodanie do pkt. 4 Wymagania i warunki, ktére muszg spetniac
Wykonawcy pkt. 8: ,Obliczenie ceny oferty z zastosowaniem stawki podatku VAT
ustalonej wg obowiazujacych przepiséw Ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug Dz. U. 2004 r. nr 54 poz.535)”,

e tresci ogtoszenia o przetargu nieograniczonym i w pkt. 24 ppkt 3 s.i.w.z., poprzez dodanie
postanowienia umozliwiajgcego dokonanie zmian istotnych postanowien umowy
0 nastepujacym brzmieniu: ,mozliwos¢é zmiany stawki podatku VAT — jezeli w trakcie
realizacji przedmiotu umowy ulegnie zmianie stawka podatku VAT lub jezeli organ
podatkowy ustanowi zmiane stawki podatku VAT w drodze interpretacji indywidualnej.
Skutki finansowe wynikajace z powyzszego zostang uwzglednione przez Zamawiajgcego,
po uprzednim wprowadzeniu do niniejszej umowy stosowanych ustalen w tym zakresie”,

» tresci Zalgcznika nr 1A do s. i. w. z., wprowadzajac w jego miejsce ,Zatacznik nr 1A
z dnia 23.04.2010 r.” oraz tresci § 8 ust.1 wzoru umowy — wykreslajac wpisang stawke

podatku VAT w wysokosci 7% i wstawiajgc w to miejsce puste pola.
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W projekcie budowlanym w czesci | Opis techniczny w ostatnim akapicie na stronie
14 zapisano, iz ,z uwagi na fatalny stan opaski wokdét budynku — zle spadki w strone
budynku, duze ubytki, zréznicowany materiat (beton, asfalt, ptytki chodnikowe) konieczne
jest uporzadkowanie opaski. Nalezy rozebrac¢ istniejgcg opaske i wykonaC¢ nowg utozong
z kostki Bauma, grubosci 6 cm na podsypce cementowo piaskowej, o szerokosci 1.0 metra.

Zabezpieczy to nowg elewacje i uporzadkuje estetyke terenu wokot budynku”.

W SzczegoOtowym zakresie robét dla Ocieplenia budynku mieszkalnego przewidziano
dziat | CPV 45000000 — Roboty elewacyjne — pozycja od 1 do 17 oraz dziat Il Remont opaski
(bez podania CPV) — pozycja od 18 do 23.

Odwotujacy w Zatgczniku nr 1 A do formularza oferty w pkt I. Ocieplenie Scian
zewnetrznych wpisat: w polu warto$¢ rob6t netto: ,(765.729,98 zt + 24.296,26 zh) =
790.026,20 zt", w polu na podanie stawki podatku VAT: ,7 % x 765729,98 zt = 63601,10 zt +
22% x 24296,26 zt = 5345,17 z¥’, a w polu wartos¢ robét brutto: ,848.972,47 z4".

10 maja 2010 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
uwzglednienia przez Wykonawce dwoch stawek VAT w obliczeniu ceny ofertowej,
w szczegoOlnosci do podania rodzaju robot, przy wycenie ktérych zastosowat 22% stawke
podatku VAT wraz z uzasadnieniem zastosowania stawki podatku VAT w takiej wysokosci.

10 maja 2010 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazal, iz dla przyjat stawke
podatku VAT w wysokosci 22% dla infrastruktury zewnetrznej, dla robét ujetych w pozycjach
kosztorysowych od 18 do 23 zawartych w dziale Il Remont opaski Szczegotowego zakresu
robot dla Ocieplenia budynku mieszkalnego. Ponadto Odwotujgcy uzasadnit zastosowanie
tej stawki dla wskazanych robo6t tym, iz dotyczg one infrastruktury przy budynkach
mieszkalnych, a nie robo6t remontowo-budowlanych przy budynkach mieszkalnych, jak
pozostate roboty objete przedmiotem zamoOwienia, stanowigc zgodnie z przepisem art. 146
ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug odrebny przedmiot opodatkowania, oraz powotat
sie na dwie indywidualne interpretacje podatkowe wydane przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach: z 9 lipca 2009 r. (sygn. IBPP1/443-503/09/EA) oraz z 7 grudnia 2009 r.
(sygn. IBPP2/443-742/09/WN).

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w przekazanej przez Zamawiajacego

w formie kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem: ogtoszenia 0 zamowieniu, s.i.w.z.,
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oferty Odwolujgcego, protokolu postepowania oraz na podstawie przywotanych pism

i dokumentow.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag €
oswiadczenia i stanowiska Stron post epowania zlo zone w toku rozprawy, lzba

zwazyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia 27 kwietnia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw:
z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz w razie
potwierdzenia sie zarzutu niezgodnego z przepisami ustawy pzp odrzucenia jego oferty zostatby
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ponoszac tym samym szkode. W ocenie Izby,
Odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym, cho¢ jego oferta jest przedostatnia pod
wzgledem kryterium ceny sposrdéd ziozonych ofert, w sytuacji, gdy pozostate kryteria,
Z uwagi na réznice zaoferowanych cen, nie majg wpltywu na pozycje poszczegoinych ofert
w rankingu ofert najkorzystniejszych. Izba zwazyta jednak, iz we wszystkich tych 8 ofertach
zastosowano jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 7% (w tym dla spornej opaski),
a zatem ewentualne przywrdcenie oferty Odwotujgcego spowodowaloby, iz Zamawiajacy
uznalby zapewne za konieczne odrzucenie wszystkich pozostatych ofert (z wyjatkiem oferty
najdrozszej, w ktorej zastosowano stawki VAT jak w ofercie Odwotujgcego), otwierajgc tym

samym Odwotujacemu realng mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, Izba uznala,
iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie skiadu orzekajacego lIzby, potwierdzit
sie bowiem zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,
zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte zawierajacq btedy w obliczeniu ceny — przez
jego niewlasciwe zastosowanie jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego w zwigzku z

przyjeta w niej stawkg podatku od towardw i ustug.

Istotg sporu miedzy Stronami w rozpoznawanej sprawie jest prawidiowosé

zastosowanej przez Odwolujacego stawki podatku VAT w wysokosci 22% przy wyliczeniu
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ceny za wykonanie opaski wokét budynku, gdyz bezsporne miedzy Stronami jest, iz dla
pozostatych prac objetych przedmiotem zaméwienia dotyczacych termomodernizacji
budynku mieszkalnego oraz remontu jego elementéw whasciwa jest 7% stawka podatku VAT.
Obie Strony zgodne sg przy tym, co do tego, iz oferta, w ktdrej zastosowano nieprawidtowg
stawke VAT, na chocby czes$¢ przedmiotu zaméwienia, podlega odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 89 ust. 2 pkt 6 pzp jako zawierajgca btad w obliczeniu ceny.

Izba nie ustalata jednak charakteru spornego przedmiotu zamoOwienia w postaci
wykonania tzw. opaski budynku, ani nie rozstrzygata, jaka jest w tym przypadku wiasciwa
stawka podatku od towardéw i ustug wynikajgca z obowigzujacych przepiséw podatkowych,
z uwagi na to, iz jest to zbedne dla orzekania w przedmiocie prawidtowosci zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp w niniejszej sprawie.

Zdaniem skfadu orzekajacego Izby, przepis art. 89 ust.l pkt 6 pzp stanowigc
0 odrzucaniu ofert zawierajgcych bledy w obliczaniu ceny, nie odnosi sie do przypadku
przyjecia i zastosowania przez wykonawce stawki podatku VAT w wysokosci nieprawidtowej
Z punktu widzenia przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535, z pézn. zm.). W ustawie pzp brak jest jakiegokolwiek
przepisu, ktéry wprost w hipotezie przestanki odrzucenia oferty odsytatby do okolicznosci
zastosowania niewlasciwej stawki podatkowej. Przeciwny poglad, dominujgcy zaréwno
w doktrynie jak i orzecznictwie sagdowym i arbitrazowym dotyczacym zaméwieh publicznych,
opiera sie ha wykladni przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp prowadzacej do utozsamienia
niezgodnego z prawem naliczenia podatku VAT przez platnika tego podatku z pojeciem
btedu w obliczeniu ceny. Zatem przyjecie odmiennej interpretacji przez sktad orzekajacy Izby
nie moze zosta¢ jednoznacznie zakwalifikowane jako dziatanie contra legem. W ocenie
skiadu orzekajgcego lzby, nie zachodzi w tym przypadku tzw. samonarzucajgca sie
subsumpcja rzeczywistosci do normy prawnej, natomiast dominujgce stanowisko przeciwne
wywodzi sie z tradycji orzeczniczej - siegajacej jeszcze czasOw stosowania
nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamowieniach publicznych (tekst
jednolity Dz.U. z 1998 r. Nr 119, poz. 773, z p6zn. zm.), ktora to tradycja nie uwzglednia
kierunku i kontekstu kolejnych zmian legislacyjnych brzmienia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 6 i
7 oraz art. 87 i 88 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, iz utozsamienie blednej stawki podatku
VAT z bledem w obliczeniu ceny jest nieuprawnione z nastepujgcych powodéw. Przez bigd
w obliczeniu ceny nalezy rozumiec¢ niepodlegajgce poprawieniu omyiki rachunkowe lub
rzeczowe dotyczace sposobu wyceny przedmiotu swiadczenia, podstaw wyliczenia, objecia
obliczeniem wszystkich elementow, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen itp. Natomiast nie

miesci sie w tej kategorii dziatanie polegajace na swiadomym i celowym zastosowaniu przez
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wykonawcOw bedacych przedsiebiorcami prowadzacymi profesjonalng dziatalnos¢
gospodarcza, takiej a nie innej stawki podatku VAT, za ktérej prawidiowos¢ w Swietle
obowigzujacych przepisdw ponoszg oni odpowiedzialno$é, az do karnoskarbowej wiacznie.
Nie ma dostatecznych argumentéw przemawiajgcych za interpretacjg przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 pzp nakladajacg de facto na zamawiajgcych obowigzki, czesto przekraczajgce ich
mozliwosci i kompetencje, przypisane aparatowi skarbowemu panstwa. Zamawiajacy nie sg
i nie powinni by¢ traktowani jako organy podatkowe weryfikujgce wysokos¢ zobowigzan
podatkowych wykonawcow. Zakwalifikowanie nieprawidiowej stawki podatku VAT
do kategorii btedu w obliczeniu ceny stanowi rowniez nadmierne przenoszenie regulacji
administracyjnoprawnych w sfere stosunkéw zobowigzaniowych prawa cywilnego, ktérego
zamoéwienia publiczne sa czescig — jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami
(art. 2 ust. 13 i art. 14 pzp). Jednakze przepisy Kodeksu cywilnego nie przewidujg sankcji
niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewtasciwie opodatkowano, a strony
czynnosci cywilnoprawnych nie majg obowigzku kontrolowania prawidtowosci wywigzywania
sie z obowigzkdéw podatkowych przez swoich kontrahentéw.

Ponadto, niezaleznie od zastosowanej w ofercie przez wykonawcow stawki VAT
w trakcie oceny ofert porobwnywana jest zawsze cena brutto, ktérg nastepnie zamawiajacy
obowigzani beda zapftaci¢, a ktéra, niezaleznie od rozliczen ptatnika z urzedem skarbowym,
pozostaje, co do zasady, niezmienna w catym okresie realizacji zamowienia. Jednoczesnie
zawarta umowa cywilnoprawna nieprawidtowo opodatkowana i rozliczona nie jest dotknieta
w tym zakresie sankcjg hiewaznosci. Rowniez w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy wyraznie wskazat w pkt. 18 s.i.w.z., iz kryterium oceny jest cena brutto i tylko
takiej ceny wymagat wpisania w zasadniczym druku formularza ofertowego.

Stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp do btedéw w obliczeniu podatku VAT,
prowadzi w konsekwencji do Kkoniecznosci rozstrzygania przez zamawiajgcych
o prawidtowosci zastosowanej stawki VAT, w oparciu o przedstawiane przez wykonawcow,
nierzadko sprzeczne ze sobg, interpretacje wiasciwych organéw podatkowych. Tymczasem
zamawiajacy nie sg adresatem dyspozycji przepisu art. 14b § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jednolity Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60, z p6zn. zm.) i nie
sg zwigzani stanowiskiem zawartym w indywidualnej interpretacji podatkowej, o ktérej mowa
w art. 14 a-d przywotanej ustawy. W konsekwencji, biorgc pod uwage, iz w identycznym
stanie faktycznym dwie rézne stawki VAT nie mogg by¢ jednoczesnie uznane za prawidtowe,
to nawet w przypadku, gdy konkurujacy o zamowienie wykonawcy dysponujg korzystnymi
dla siebie, a wzajemnie sprzecznymi indywidualnymi interpretacjami podatkowymi,
zamawiajacy muszg kazdorazowo, uznajgc koniecznosé zastosowania przepisu art. 89 ust. 1

pkt 6 pzp do takich sytuacji, zadecydowac¢, ktéra oferta sposrod ziozonych podlega
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odrzuceniu. Moze prowadzi¢ to do paradoksalnej sytuacji, w ktérej wykonawcy uzyskujac
interpretacje podatkowg i przygotowujac z jej uwzglednieniem w dobrej wierze oferte, bedg
zabezpieczeni przed negatywnymi konsekwencjami w zakresie ewentualnych domiarow
podatkowych i odpowiedzialnosci karnoskarbowej (korzystajagc z ochrony wynikajacej
z przepisu art. 14c Ordynacji podatkowej), natomiast nie bedg mieli zadnej gwarancji co do
tego czy ich oferty nie zostang przez zamawiajacych odrzucone na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 6 pzp. Indywidualne interpretacje podatkowe w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia mogg stanowi¢ zatem wylacznie wskazowke co do sposobu interpretacii
i stosowania wiasciwych w danej sprawie przepisow, a ich rozstrzygniecia i uzasadnienia
oddzialywa¢ na zamawiajgcych jedynie poprzez jakos¢ merytorycznej argumentacii
i autorytet organéw podatkowych, ktére je wydaja.

W razie zlozenia odwotania lub skargi, powyzej opisane dylematy zamawiajgcych
stajg sie udzialem Krajowej Izby Odwotawczej lub sgadow okregowych orzekajacych
w sprawie zarzutéw dotyczacych odrzucenia lub zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp z uwagi na zastosowanie nieprawidtowej
stawki VAT. W ocenie skladu orzekajacego Izby zasadniczg niekonsekwencjg wystepujaca
w wielu wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej wydawanych w takich przypadkach jest
sprowadzanie ustalenia whasciwej stawki podatku VAT do kwestii dowodowych, co ma
uzasadnia¢ nieorzekanie w tym zakresie w sytuacji, gdy dwaj wykonawcy, ktorych oferty
zawierajg rézne stawki, przedstawiajg w trakcie postepowania odwotawczo-skargowego dwie
sprzeczne ze sobg indywidualne interpretacje podatkowe wydane przez wlasciwe organy
skarbowe potwierdzajgce prawidlowosé stawek przez nich zastosowanych. W takich
wypadkach — pomimo generalnie prezentowanego stanowiska, iz art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp
znajduje zastosowanie do niezgodnego z prawem podatku VAT — stwierdza sie np., iz zadna
ze stron nie udowodnita jaka stawka podatku VAT jest prawidtiowa i tym samym pozostawia
sie w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty sprzeczne ze soba, lub, powotujac sie na
zasade rozkladu ciezaru dowodu — oddala sie odwotanie. Taki sposob postepowania jest
jednak niespdjny zaréwno z przyjetym rozumieniem normy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp,
jak izasada, iz nie moze by¢ dwoch roznych ijednoczesnie prawidtowych stawek VAT
w odniesieniu do tego samego przedmiotu opodatkowania. Ponadto, stawka podatku VAT
nie moze wynika¢ z jakichkolwiek decyzji organdéw podatkowych, ktére w tym zakresie nie
majg charakteru konstytutywnego, ale wylgcznie z odpowiednich, ustanawiajgcych jg
przepiséw ustawy o podatku od towarow i ustug. Waobec tego, iz przedmiotem prawidtowego
dowodzenia w toku orzekania mogg by¢ jedynie okolicznosci faktyczne, od ktérych
wystgpienia zalezy zastosowanie wihasciwych norm prawnych, to nie mozna mowic

o udowodnieniu prawidtowosci stawki podatku VAT przez przediozenie stosownej
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interpretacji indywidualnej lub decyzji ustalajgcej domiar podatku w podobnej sprawie. Jezeli
okolicznosci faktyczne sprawy zostaly prawidlowo ustalone na podstawie dowodow,
obowigzkiem organu stosujgcego prawo jest zastosowanie normy prawnej odpowiednigj
do danego stanu faktycznego. Orzeczenia innych organdéw stosujgcych prawo moga
stanowi¢ tu wskazéwke i wytyczne, co do sposobu interpretacji i stosowania prawa, nie
stanowig jednak zadnych ,dowoddéw” tego, jaka norma prawna (w tym przypadku dotyczgaca
stawki podatkowej) w danej sytuacji znajduje zastosowanie.

Wobec powyzszego, jedynym sposobem unikniecia negatywnych konsekwencji dla
pewnosci | bezpieczenstwa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wynikajgcych
z podwazania przez zamawiajgcych, a nastepnie przez Krajowg lzbe Odwotawczg czy sady
okregowe orzekajgce w sprawach dotyczacych prawidtowosci czynnosci zamawiajgcych
w postepowaniach o0 udzielenie zamodwienia oraz masowo popetnianych przez
zamawiajacych w trakcie oceny ofert bledéw w przedmiocie identyfikacji wlasciwej stawki
podatku VAT (zwlaszcza przy ztozonych przedmiotach zaméwienia), jest przyjecie, iz norma
art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp nie znajduje zastosowania w tych przypadkach.

Sktad orzekajgcy lzby podziela zatem w peini stanowisko i argumenty wyrazone
uprzednio przez Krajowg Izbe Odwotawczg w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 marca 2010 r.
w sprawie sygn. akt KIO/UZP 260/10.

W przedmiotowej sprawie doszio do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy powotat sie
w toku rozprawy juz nie tyle na indywidualne interpretacje podatkowe dotyczace podobnych
standw faktycznych, ale na inne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z 29 lipca
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 918/09; wyrok z 26 sierpnia 20009 r., sygn. akt KIO/UZP 1045/09;
wyrok z 3 wrze$nia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1072/09), w ktorych Izba oddalita odwotania
wykonawcow, ktérzy zastosowali 22% stawke podatku VAT dla robo6t zwigzanych
z wykonaniem opaski wokét budynku mieszkalnego, uznajac za lepiej ,udowodniong” 7%
stawke podatku VAT zastosowang przez zamawiajacych. Taki sposob dowodzenia tym
bardziej nie moze zosta¢ uznany za prawidtowy. Natomiast Odwotujgcy powotat sie na dwie
indywidualne interpretacje podatkowe wydane przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach: z 9 lipca 2009 r. (sygn. IBPP1/443-503/09/EA) oraz z 7 grudnia 2009 r.
(sygn. IBPP2/443-742/09/WN), z ktérych tylko pierwsza wprost dotyczy okreslenia wkasciwej
stawki podatku VAT dla robdét zwigzanych z wykonywaniem opaski przy budynku
mieszkalnym. Jak to wskazano powyzej, lzba uznata, iz przedstawiona w ten sposéb
argumentacja Stron nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzutach Odwotujacego
w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyla takze, iz ani z projektu budowlanego, ani z przedmiaru robét nie wynika

szczegOlowo sposOb wykonania opaski wokdét wyremontowanego budynku. Z projektu
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budowlanego wynika bowiem, iz dotychczas istniejgca opaska ma by¢é w catosci rozebrana,
a w jej miejsce ma zosta¢ wykonana zupetnie nowa opaska, przy czym okreslono: szerokos$é
na 1 m, material — kostka Bauma o grubosci 6 cm, wykonanie na podsypce cementowo-
piaskowej. Wobec tego Izba uznata za stluszne stanowisko Odwolujgcego, iz wykonanie
opaski w taki sposob, iz bedzie ona oddzielona przerwg dylatacyjng 20 cm i nie bedzie
stykata sie bezposrednio z elewacjg budynku, speini wymaganie zamawiajgcego zawarte
w dokumentacji projektowej by opaska zabezpieczala nowg elewacje i porzadkowata
estetyke woko6t budynku. Jednoczes$nie Zamawiajacy wycofat sie w toku postepowania,
de facto na skutek pytania zadanego przez Odwotujgcego, z definitywnego wskazania, iz dla
robot zwigzanych z wykonaniem opaski bedzie wtasciwa stawka podatku VAT w wysokosci
7%, zamiast tego nakladajac na wykonawcéw obowigzek ustalenia tej stawki zgodnie
z obowigzujacymi przepisami. Wobec tego, Izba zwazyla, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw
do podwazenia prawidtowosci zastosowanej przez Odwotujgcego stawki VAT dla opaski
wykonanej w sposOb niesprzeczny z opisem przedmiotu zamowienia jako element
infrastruktury towarzyszacej remontowanego budynku mieszkalnego.

Izba zauwaza réwniez, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Odwotujacy
zastosowat podstawowag 22% stawke podatku VAT dla wartosci netto w wysokosci niespetna
25 tys. zl, co przy cenie oferty wynoszacej kilkaset tysiecy zitotych, w znikomym stopniu
zwiekszylo cene calej oferty. Z kolei Zamawiajacy w toku postepowania wprowadzit
mozliwos¢ zmiany w umowie o zamowienie publiczne stawki podatku VAT nie tylko wskutek
zmiany obowigzujacych przepisow, ale rowniez w sytuaciji, gdy organ podatkowy ustali,
iz wlasciwa jest inna stawka podatku VAT. Tak zwane ,ustanowienie” zmiany stawki podatku
VAT przez organ podatkowy wprowadzone przez Zamawiajgcego do wzoru umowy moze
dotyczy¢ wytgcznie ustalenia przez organ podatkowy, iz dla rob6t zwigzanych z wykonaniem
opaski wiasciwa byta od poczatku 22% stawka podatku VAT, taka jak od poczatku przyjeta
w ofercie Odwotujgcego. W przypadku oferty wybranej przez Zamawiajgcego taka zmiana
umowy doprowadzitaby do tego, iz oferta ze stawkg 7% w tym zakresie, bedzie na etapie
wykonania umowy rozliczona wedlug stawki przyjetej w ofercie Odwotujacego, bez zadnej
zmiany przepiséw podatkowych w tym zakresie, lecz wskutek blednej identyfikacji
prawidiowe] stawki podatku VAT przez Zamawiajgcego. W takim przypadku doszioby
niewatpliwie do naruszenia wyrazonej w przepisie ar. 7 ust. 1 pzp zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw. Rowniez ta chwiejnos¢é stanowiska
Zamawiajgcego, ktory asekuruje sie na wypadek btednej identyfikacji wtasciwe]j stawki
podatku VAT, przemawia za nieracjonalnoscia zastosowania w przedmiotowym
postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp do odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi

na przyjetg w niej podstawowg stawke podatku VAT dla czesci przedmiotu zamowienia.
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Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty dotyczace prawidtowosci zastosowania
stawki VAT przez pozostalych uczestnikbw postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, bowiem na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy pzp w postepowaniu 0 wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
pzp, Odwotujgcy nie ma uprawnienia do ich podnoszenia.

Jednoczesnie z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, Izba
nie nakazata uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej
winien dokona¢ Zamawiajacy wykonujac niniejszy wyrok. Izba wskazuje przy tym,
iz uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego oznacza koniecznos¢ dokonania ponownej
oceny ofert ziozonych w postepowaniu, ktére nie zostaly skutecznie odrzucone,
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Nie oznacza to jednak koniecznosci wyboru oferty
Odwotujgcego, w przypadku, gdy w wyniku powtérzonych czynnosci pozostang
w postepowaniu oferty korzystniejsze, zajdg przestanki uniewaznienia postepowania, albo
Zamawiajacy stwierdzi zaistnienie przestanek odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie

innych okolicznoséci faktycznych niz rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamodwien publicznych miato wplyw na wynik
postepowania rozumianego szeroko przez pryzmat przepisu art. 92 ust. 1 pzp jako wybor
oferty najkorzystniejszej a takze wykluczenie wykonawcow podlegajacych wykluczeniu oraz
odrzucenie ofert podlegajgcych odrzuceniu, i — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust.

3 pkt 1 pzp — orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc w kosztach
postepowania odwotawczego wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci
wynikajacej z przeditozonej do akt sprawy faktury VAT, zgodnie z przepisem 8§ 3 pkt 2 lit. b

przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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