Sygn. akt: KIO/UZP 668 /08

WYROK
Z dnia 15 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu rozprawie w dniu 15 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Budowlane IMBUD Jerzy i Jarostaw Gajdosz S  p.j.
ul. Okrezna 4, 33-100 Tarndéw od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmina Miejska

Gorlice, Urz ad Miejski ul. Rynek 2, 38-300 Gorlice protestu z dnia 16 czerwca 2008 r.

przy udziale FEWATERM 2: F.H.U. FEWATERM Sp. j. Ferdynand Czuba, Waldemar
Czuba, Chojnik 88, 33-180 Gromik, Zaktad Remontowo- Budowlany, Antoni Du z, Czarna
Droga 21 B, 33-100 Tarnow zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budowlane IMBUD Jerzy i Jarostaw
Gajdosz Sp.j. ul. Okr ezna 4, 33-100 Tarnow

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlane IMBUD

Jerzy i Jarostaw Gajdosz Sp.j. ul. Okr ezna 4, 33-100 Tarndw;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Budowlane IMBUD

Jerzy i Jarostaw Gajdosz Sp.j. ul. Okr ezna 4, 33-100 Tarnow



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miejska Gorlice prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest

budowa budynku komunalnego przy ul. Korczaka w Gorlicach.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg

pzp-.

Ogtoszenie o niniejszym postepowaniu ukazalo sie w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 23 kwietnia 2008 roku nr 84015-2008.

Zamawiajacy pismem z dnia 10 czerwca 2008 roku, przekazanym w dniu 11 czerwca 2008
roku poinformowat Wykonawcdéw o wyborze oferty najkorzystniejszej ziozonej przez
Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi: F.H.U. Fewaterm Ferdynand Czuba, Waldemar
Czuba oraz Zaktad Remontowo- Budowlany Antoni Duz , zwanego dalej Konsorcjum oraz

0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Czynnosc ta zostata oprotestowana przez Odwotujgcego pismem z dnia 16 czerwca 2008

roku, w ktérym Odwotujacy zarzucit:

I. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz 88 ust. 1 pkt 3 lit a ustawy pzp — poprzez niezasadne
odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu zastosowania jednolitej 7 % stawki podatku VAT

dla catosci robét budowlanych objetych zaméwieniem.

W tym zakresie Odwotujacy wskazat na postanowienia rozdzialu 12 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia zwanej dalej siwz, gdzie zamawiajacy wymagat, aby cena
uwzgledniata wszystkie obowigzujgce podatki, tacznie z podatkiem VAT i podkreslit, ze
ustalong formg wynagrodzenia bylo wynagrodzenie ryczattowe. Zamawiajacy nie dokonat
podziatu zaméwienia na czesci, zas literalne brzmienie postanowien siwz, w szczegolnosci
zalgcznika nr 7 wzor druku oferta wskazuje na koniecznosé zastosowania jednej stawki
podatku VAT. W ocenie Odwolujgcego postanowienia siwz wprowadzity Wykonawcéw w
btad, a Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci naprawy tego bledu poprzez ewentualne
wezwanie do wyjasnienia czy przyjete przez niego podatki mieszczg sie w podanej cenie
ryczattowej i w tym zakresie Odwotlujacy przywotat brzmienie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy

pZp.

Dodatkowo podniost, ze podana przez Zamawiajgcego kwota, jakg zamierza przeznaczyé¢ na

finansowanie zamowienia réwniez uwzgledniata jednolitg stawke 7 % VAT.



Il. naruszenie art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 33 ust. 1 ustawy pzp - poprzez brak udostepnienia
przez Zamawiajgcego dokumentow, na podstawie ktérych ustalono warto$¢ zamowienia na
roboty budowlane (kosztorys inwestorski, dokument potwierdzajgcy planowane koszty robot

budowlanych).

lll. naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy pzp — poprzez nie odrzucenie
ofert, ztozonych przez wybrane Konsorcjum oraz Z.U.P.H HAZBUD Sp. z.0.0., mimo, ze w
tych ofertach zastosowano niewtasciwg stawke podatku VAT. W ocenie Odwotujgcego
wskazani Wykonawcy zastosowali nieprawidtowe stawki 22 % podatku VAT dla elementéw
zamowienia ,Kanalizacja sanitarna”, ,Przylacz wody”, ,Kanalizacja deszczowa”, zas dla
elementu ,Wymiennikownia” zastosowano 7 % stawke podatku VAT. Odwolujacy wskazat,
ze co prawda 8 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 24.12.2007 roku
Zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy
przewiduje stawke 7 % dla obiektow budownictwa mieszkaniowego i nie obejmuje
infrastruktury towarzyszacej w stosunku do ktorej nalezy stosowac¢ 22% stawke podatku
VAT, to jednak w sytuacji gdy w skiad robot wchodzg czynnosci wymienione w pozyciji 138
oraz pozycji 153 zalgcznika do ustawy o VAT, roboty te nalezy opodatkowaé stawkag 7 %.
Stawka to odnosi sie m.in. do robo6t w zakresie doprowadzania wody jak i rob6t w zakresie
gospodarki $ciekami. Zatem w ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do ,kanalizacji

deszczowej”, ,przytacz wody”, ,kanalizacji sanitarnej” nalezy stosowac 7 % stawke VAT.

W odniesieniu do pozycji ,wymiennikownia” Odwotujgcy podniost, ze obnizong stawke
podatku stosuje sie jedynie do obiektéw budownictwa mieszkaniowego i przytoczyt definicje
budownictwa mieszkaniowego okreslong w art. 2 pkt 12 ustawy o podatku od towarow i

ustug.

W konsekwencji Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 91 ust.1 oraz 7 ust.3 — poprzez
wybor najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przyjetymi kryteriami a takze naruszenie art.
93 ust. 1 pkt 1 — poprzez brak uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy wszystkie oferty

winny zosta¢ odrzucone.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 czerwca 2008 roku pismem z dnia
25 czerwca 2008 roku Konsorcjum, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
przystapito do postepowania protestacyjnego, wykazujgc swoj interes prawny i wnoszac

0 oddalenie protestu.

Zamawiajacy pismem z dnia 23 czerwca 2008 roku, przekazanym Odwotujgcemu w dniu

24 czerweca b.r. protest oddalit w cze$ci dotyczacej zarzutow co do niezasadnego odrzucenia



oferty Odwolujacego i braku udostepnienia dokumentacji postepowania, w zakresie zas
dotyczacym ewentualnego odrzucenia ofert innych uczestnikbw postepowania - protest

odrzucit, jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, ze blgd w obliczeniu stawki podatku VAT przy
ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym nie moze by¢ traktowany jako oczywista omyika
rachunkowa zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a ustawy. Btad taki zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem i doktryng w tym zakresie nalezy traktowac jak btgd w obliczeniu ceny, o

jakim mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.

W zakresie nie odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum oraz Z.U.P.H HAZBUD Sp. z
0.0. Zamawiajacy wskazat na brak interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
pzp. Odwotujacy nie moze uzyska¢ zamoOwienia publicznego, za$ w sytuacji gdyby jego
oferta nie byla odrzucona to jako oferujgcy najnizszg cene Odwolujgcy nie ma interesu

prawnego w kwestionowaniu braku odrzucenia pozostatych ofert.

Z ostroznosci Zamawiajacy ustosunkowat sie do podniesionych zarzutow i nie zgadzajgc sie
z Odwolujacym stwierdzit, ze w zakresie zastosowania stawki 22 % VAT na ,kanalizacje”
oraz ,przytacz wody” i ,kanalizacje deszczowg”, stanowigcych infrastrukture towarzyszacq
budynkowi mieszkalnemu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami preferencyjna stawka
podatku VAT w wysokosci 7% nie dotyczy juz tzw. infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu, a zatem w przypadku robd6t obejmujacych budowe przytgczy winna byc¢

stosowana podstawowa stawka 22 % VAT.

W zakresie zastosowania stawki 7 % na element ,Wymiennikownia” Zamawiajacy wskazat,
ze przedmiotem zamOwienia jest budowa komunalnego budynku mieszkalnego
wielorodzinnego, sklasyfikowanego w PKOB w dziale 11, czyli objetego w catosci
preferencyjng stawka podatku VAT w wysokosci 7 %.Zgodnie z definicjg obiektu
budowlanego ujetg w prawie budowlanym pomieszczenia znajdujace sie wewnatrz przegréd
budowlanych zalicza sie do budynku, element ,wymiennikownia” jest zgodnie z
dokumentacjg projektowg pomieszczeniem w piwnicy budynku wielorodzinnego i stanowi

integralng czes¢ budynku mieszkalnego objetego preferencyjng stawkg podatku VAT.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujgcy wniodst w dniu 30 czerwca 2008
roku odwotanie zarzucajac naruszenie art. 88 ust.1 pkt3 lit.a, 89 ust. 1 pkt 6 i nie wyjasnienie

kwestii stawki podatku VAT, zadajac:
1. nakazania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

2. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert w postepowaniu z udzialem oferty

Odwolujacego.



3. nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4. zasadzenie kosztow wg. norm prawem przewidzianych.

Odwotujacy przekazat kopie odwotania w dniu 25 czerwca 2008 roku Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacj € przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego jak réwnie z biorgac pod uwag ¢ oswiadczenia i stanowiska
stron i ich petnomocnikdéw zlo  zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Krajowej Izby

Odwotawczej ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Odwolujgcy jako podmiot, ktérego
oferta zostata odrzucona z postepowania posiada interes prawny w rozumieniu przepisu art.

179 ust. 1 ustawy, uprawniajacy go do zlozenia odwotania.

Skfad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych:
Zgodnie ze zbiorczym zestawieniem ofert (druk ZP-12) w postepowaniu ziozylo oferty
czterech Wykonawcow:
1. Konsorcjum Fewaterm Il Ferdynand Czuba, Waldemar Czuba i Zaklad Remontowo-
Budowlany Antoni Duz z ceng brutto 6 210 633, 20 zt,
Z.U.P.H. ;Hazbud” Sp. z 0.0. z ceng brutto 6 517 154, 61 z,
Konsorcjum Alfa J. Kapecki, J. Trybus sp. j. oraz Zaklad Budowlano- Montazowy
Grimbud Sp. z 0.0. z ceng 6 097 861,02 z,
4. Przedsiebiorstwo Budowlane Inbud Jerzy i Jarostaw Gajdosz sp. j. z ceng
5 605 319,04 zt,

Wykonawcy: Konsorcjum Fewaterm 1l Ferdynand Czuba, Waldemar Czuba i Zakfad
Remontowo-Budowlany Antoni Duz oraz Z.U.P.H. ,Hazbud” Sp. z.0.0. zastosowali do
obliczenia cen swoich ofert stawke VAT 22 % w odniesieniu do elementow: ,kanalizacja” ,
.przytacz wody” i ,kanalizacja deszczowa”, w pozostalym zakresie zastosowano
preferencyjng stawke 7 % obowigzujacg dla budownictwa mieszkaniowego.

Pozostali Wykonawcy tj. Konsorcjum Alfa J. Kapecki, J.Trybus sp. j. i Zaktad Budowlano-
Montazowy Grimbud Sp.z.0.0. oraz Odwotujacy Przedsiebiorstwo Budowlane Inbud Jerzy i
Jarostaw Gajdosz sp. j. obliczyli ceny swoich ofert w oparciu o jednolitg, preferencyjng

stawke 7 %VAT dla catosci zamowienia.



Jednoczesnie skiad Izby ustalit, ze w oparciu o postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia obowigzujgca strony formag rozliczenia jest wynagrodzenie
ryczattowe.

Powodem odrzucenia oferty Odwotujacego byto zastosowanie jednolitej 7 % stawki podatku
VAT w odniesieniu do catosci przedmiotu zamowienia, obejmujacego budowe budynku
komunalnego, w sktad ktérego wchodzi rowniez infrastruktura towarzyszaca.

Dla rozpatrzenia kwestii zwigzanej z prawidlowym zastosowaniem stawki podatku VAT

konieczna jest analiza przepis6w regulujgcych te zagadnienia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 41 ust. 2 i 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od
towaréw i ustug ( Dz.U. z dnia 5 kwietnia 2004 roku z p6z. zm.) preferencyjng stawke
podatku VAT stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub
przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym. Przywotana ustawa o podatku od towaréw i ustug
definiuje  jednoczesnie pojecie  budownictwa objetego spotecznym  programem
mieszkaniowym i pod jego pojeciem rozumie m.in. obiekty budownictwa mieszkaniowego lub
ich czesci, z wylgczeniem lokali uzytkowych oraz lokale mieszkalne w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12.
Zgodnie z definicjg art. 2 pkt 12 ustawy o podatku od towardow i ustug pod pojeciem obiekt
budownictwa mieszkaniowego rozumie sie budynki mieszkalne stalego zamieszkania
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11.

Jednoczesnie art. 146 przepiséw przejsciowych i koncowych przywotanej ustawy stanowi, ze
w okresie od dnia przystgpienia Rzeczpospolitej Polskiej do Unii Europejskiej do dnia 31
grudnia 2007 roku stosuje sie preferencyjng stawke VAT 7 % w odniesieniu do robét
budowlano-montazowych oraz remontéw i rob6t konserwacyjnych zwigzanych z
budownictwem mieszkaniowym i infrastrukturg towarzyszaca.

Do pojecia infrastruktury towarzyszacej ustawodawca zalicza sieci rozprowadzajgce wraz
z urzadzeniami, obiektami i przytaczami do budynkéw mieszkalnych, urzadzanie
i zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadan budownictwa mieszkaniowego,
w szczegolnosci drogi, dojscia, dojazdy, zielen i mata architekture a takze urzadzenia i ujecia
wody, oczyszczalnie $ciekdw, kottownie, sieci wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne,
elektroenergetyczne, gazowe i telekomunikacyjne pod warunkiem, ze sg one zwigzane
Z obiektami budownictwa mieszkaniowego.

Jak wynika z powyzszych ustaleh z poczatkiem 2008 roku przestaty obowigzywaé przepisy
przejsciowe zezwalajgce na korzystanie z preferencyjnej stawki podatku VAT w odniesieniu
do mi.in. infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu. Elementy infrastruktury

towarzyszacej sg zatem odrebnym przedmiotem opodatkowania, nie mieszczacym sie w



definicji budownictwa mieszkaniowego w odniesieniu do ktérego stosuje sie 7 % stawke
podatku VAT. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze w obecnym stanie prawnym brak jest
podstaw, aby stosowac obnizong stawke VAT dla infrastruktury towarzyszace] budownictwu

mieszkaniowemu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut naruszenia art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a oraz art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Dyspozycja art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a stanowigca, ze nalezy uzna¢ za prawidtowo podang cene
ryczaltowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia odnosi sie do poprawienia omyilek
rachunkowych w obliczeniu ceny. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem w tym zakresie
przepis ten nie dotyczy btedu w ustaleniu ceny polegajacym na blednym zastosowaniu
stawki podatku VAT. Zatem przepis art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a ustawy pzp nie znajduje
zastosowania w rozpatrywanej sytuacji, gdzie stawka podatku od towaréw i ustlug na
infrastrukture towarzyszacg zostata okreslona w wysokosci 7 zamiast 22 % , co jest
niezgodne z obowigzujgcymi przepisami ustawy o podatku od towardéw i ustug.

Dla oceny takiego stanu faktycznego bez znaczenia jest okolicznos¢, jakg podnosit
Odwolujacy w trakcie rozprawy, ze cena jest ceng ryczaltowa. Bledne zastosowanie stawki
podatku VAT t. niezgodne 2z obowigzujacymi przepisami nawet przy ustalonym
wynagrodzeniu ryczattowym nie moze by¢ traktowane jako omyika rachunkowa a jedynie
jako btad w obliczeniu ceny oferty, z ktorym ustawodawca wigze konsekwencje w postaci jej
odrzucenia w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. Poglad ten jest réwniez zbiezny z
wyrokiem Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 30 wrzesnia 2005 roku, sygn. akt Il Ca
1063/05.

Nie mozna podzieli¢ takze pogladu Odwotujgcego, ze przywotane przez niego postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wprowadzity lub chocby mogly wprowadzi¢ w
btad Wykonawcow co do zastosowania wiasciwej stawki podatku VAT. Zamawiajacy w
zadnym miejscu specyfikacji nie sugerowat jakg stawke czy stawki VAT nalezy zastosowac,
za$ zarzut Odwotujgcego co do btednego sporzadzenia tresci specyfikacji i formy jej
zalgcznikdw, ktére w jego ocenie sugerowaly zastosowanie jednolitej stawki podatku VAT,
nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z trescig art. 106 ustawy o podatku od towaréw i
ustug to na wykonawcy spoczywa obowigzek okreslenia prawidlowej stawki podatku VAT.
Zatem to Odwolujacy jest zobligowany do zgodnego z obowigzujacymi przepisami prawa
okreslenia wysokosci podatku VAT i to on ponosi konsekwencje niewtasciwego jej podania.
Skiad orzekajacy Izby uwaza, ze odmienne stanowisko i uznanie za prawidlowg cene z
btednie podang stawkag podatku VAT naruszatoby interesy innych Wykonawcoéw, biorgcych
udziat w postepowaniu i jako sprzeczne z prawem stanowitoby czyn nieuczciwej konkurenciji i

mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotow ubiegajacych sie



0 zamodwienie publiczne (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003
roku, sygn. V Ca 222/03).

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut dotyczacy braku zastosowania w tym
zakresie wyjasnien co do podanej stawki podatku VAT, bowiem przepisy ustawy pzp nie
przewidujg wyjasnienia btednie podanej stawki podatku VAT, a art. 87 ust. 1 ustawy pzp
uprawnia jedynie do wystepowania do wykonawcow o ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci

zlozonych ofert i zakazuje prowadzenia negocjacji i dokonywania zmian w ztozonej ofercie.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty zgtoszone w protescie i odnoszgce sie do ofert
zlozonych przez Konsorcjum Fewaterm Il oraz Z.U.P.H. ,Hazbud” Sp. z.0.0, z uwagi na
okolicznosé, ze nie zostaly one podtrzymane w tresci odwotania, co Odwotujacy przyznat w
trakcie rozprawy. Zgodnie z brzmieniem art. 191 ust. 3 ustawy pzp lzba rozpoznaje
odwotanie jedynie w granicach zawartych w nim zarzutéw i zgdan, ktore byly jednoczesnie

poprzedzone protestem.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007r. Nr 223, p0z.1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie— w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Nowym S aczu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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