Sygn. akt KIO/UZP 1072/09

WYROK

z dnia 3 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Mariusza Nowaka prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod firm a
Firma Ustugowo-Handlowa ,NOWIX" Mariusz Nowak, ul. Krakowska 31, 32-065
Krzeszowice od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski Zarz gd Budynkow
Mieszkalnych, ul. Filaretow 31, 43-100 Tychy protestu z dnia 6 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Mariusza Nowaka prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz @ pod firm g Firma Uslugowo-Handlowa ,NOWIX" Mariusz Nowak,

ul. Krakowska 31, 32-065 Krzeszowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Mariusza Nowaka prowadz gcego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Firma Ustugowo-Handlowa ,NOWIX”"

Mariusz Nowak, ul. Krakowska 31, 32-065 Krzeszowice ;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 065 zt 07 gr (stownie: trzy tysigce szescdziesigt piec
zlotych siedem gorszy) przez Mariusza Nowaka prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz q pod firm g Firma Ustugowo-Handlowa ,NOWIX" Mariusz
Nowak, ul. Krakowska 31, 32-065 Krzeszowice na rzecz Miejskiego
Zarzadu Budynkéw Mieszkalnych, ul. Filaretow 31, 43-100 Tychy
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Mariusza Nowaka prowadz gcego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Firma Ustugowo-Handlowa ,NOWIX”"

Mariusz Nowak, ul. Krakowska 31, 32-065 Krzeszowice

Uzasadnienie
Zamawiajacy Wspolnota Mieszkaniowa Nr 7/11l w Tychach reprezentowana przez Miejski
Zarzad Budynkow Mieszkalnych w Tychach wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Termomodernizacja budynku mieszkalnego-wielorodzinnego

Wspdlnoty Mieszkaniowej nr 7/Ill w Tychach przy al. Niepodlegtosci 44-54".

28 maja 2009 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien

Publicznych, nr ogloszenia 171104-2009. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z



przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz
z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742), zwanej dalej Pzp.

01.07.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Ustugi Budowlane — Roman Kardynat Busko-Zdréj i o odrzuceniu m.in. oferty wykonawcy
Firma Ustugowo-Handlowa ,Nowix” Mariusz Nowak Krzeszowice. Powodem odrzucenia
oferty byt btad w obliczeniu ceny, ktérego zamawiajacy nie mogt poprawi¢ na podstawie art.
87 ust. 2 Pzp, gdyz cena ofertowa uwzgledniata dwie stawki VAT 7% i 22%, natomiast cene
nalezato obliczy¢ z zastosowaniem jednej stawki VAT w wysokosci 7% (Termomodernizacja
budynku mieszkalnego-wielorodzinnego). Ponadto wykonawca nie speit warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w rozdz. IV ust. Il pkt 5 specyfikacji, do oferty zostata zalgczona
nieaktualna informacja banku i dlatego wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a
wobec tego, ze oferta i tak podlega odrzuceniu zamawiajgcy nie zastosowal sie do
dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp i nie wezwatl wykluczonego wykonawcy do uzupetnienia tego

dokumentu.

07.07.2009 r. wykonawca Firma Uslugowo-Handlowa ,Nowix” Mariusz Nowak

Krzeszowice zlozyt protest na:

1) niesluszne odrzucenie oferty protestujgcego, bazujgce na blednej interpretacji prawa
podatkowego oraz zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

2) zaniechaniu wyboru wykonawcy Firma Ustugowo-Handlowa Mariusz Nowak na
wykonawce robét, jako spetniajgcej warunki zamawiajgcego i zgodnej z ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych;

3) uznaniu za najkorzystniejszg oferte wykonawcy Ustugi Budowlane Roman Kardynat
Busko-zdréj, ktéra zawiera btad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu
btednej stawki VAT;

4) wyborze wykonawcy Ustugi Budowlane Roman Kardynat Busko Zdréj na wykonawce
robot;

5) zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcow:

a) Z-d-U.H. Lukasz Witek ul. Buscha 7/20,26-635 Kielce,

b) ZRB Piotr Kapusta ul. Piotrowskiego 41 Stopnica,

c) Spotdzielnia Rzemiesinicza w Olesnicy, ul. Nadstawie 266, 28-222 Olesnica,
d) "CLEAREX"sp. z 0.0. ul. 16 Lipca 28,41-206 Chorzow,

e) ,Danpol" M. Piechota sp. Jawna ul. Murarska 28,43-100 Tychy,

f) 1ZOLBUD sp. z 0.0. ul. Powstancéw Slaskich 6, 43-300 Bielsko,



g) TERMO-EXPERT Sp. Z 0.0. ul. Broniewskiego 15,47-225 Kedzierzyn Kozle,
h) .U.H. Fart-Trans Consulting Tomasz Ciucka ul. 1 Maja 21,43-300 Bielsko-Biata

— zawierajgcych blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu btednej stawki VAT.

Protestujgcy zatgczyt do protestu interpretacje indywidualne Dyrektora Izby Skarbowej w
Katowicach, w Bydgoszczy i w Warszawie.

Protestujacy zadat:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce
Ustugi Budowlane Roman Kardynat Busko-Zdroj;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego;

3) powtdrzenia czynnosci badania ofert;

4) wezwania protestujgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

5) odrzucenia ofert zlozonych przez pozostate firmy, ktérych oferty bazowaty na btednej
interpretacji prawa podatkowego zakresie podatku VAT dotyczacego infrastruktury
towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu;

6) dokonania wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91

ust. 1 Pzp wyboru protestujgcego na wykonawce robot.

17.07.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w zakresie zarzutéw przedstawionych przez
wykonawce NOWIX, a uwzglednit protest w zakresie zarzutow wykonawcy CLEREX.

Zdaniem zamawiajgcego, protestujgcy uwzgledniajgc w cenie oferty dwie stawki VAT tj.
stawke 7% i 22%, btednie zinterpretowat brzmienie ustawy o podatku od towardw i ustug
(dalej ,ustawa o VAT"). Ponadto protestujacy przywotujgc opinie nie wskazuje na ich inny
zakres przedmiotowy niz postepowanie objete protestem (szczeg6lnie w zakresie
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu, gdzie zakres wskazany w
opiniach dotyczy m.in. samodzielnych rob6t z zakresu infrastruktury).

Zastosowanie btednej stawki VAT jest btedem niedajgcym sie poprawi¢, polegajacym na
przyjeciu niewtasciwych danych do obliczenia ceny, skutkujgcych odrzuceniem oferty.

Zamawiajacy podkreslit, ze interpretacje podatkowe wydawane przez organy podatkowe
w indywidualnych sprawach dotyczg wylacznie stanu faktycznego wskazanego przez
podatnika i nie majg w zadnym razie waloru ogélnego.

Przedmiot zaméwienia, okreslony przez zamawiajgcego w specyfikacji w zakresie robot
budowlanych, precyzowat wykonanie termomodernizacji budynku mieszkalnego wraz z
robotami towarzyszacymi skladajagcymi sie na cato$¢ zamodwienia. Protestujgcy omytkowo
zinterpretowat zakres robot wskazanych przez zamawiajgcego w specyfikacji, oddzielajac

opaske wokaot budynku od innych prac remontowo-budowlanych.



Roboty budowlane (roboty budowlano-montazowe, remonty i roboty konserwacyjne)
stanowig tzw. ,Swiadczenia ziozone”, na ktére sktada sie szereg czynnosci majacych
doprowadzi¢ do okreslonego efektu gospodarczego (zob. J. Jedryszczyk, E. Lis
,Swiadczenia ziozone — problemy praktyczne na gruncie przepiséw o podatku VAT”, Monitor
Podatkowy nr 6 z 2006 r.).

Nalezy wskazac, ze przedmiotowa opaska byta elementem robét termomodernizacyjnych
i ma na celu wytgcznie ochrone nowej elewacji przed zabrudzeniami wskutek opaddw
deszczu. Nie stanowi ona ze wzgledu funkcjonalnego elementéw infrastruktury wokot
budynku np. chodniki, mata architektura, dojscia. Nadto, bez wykonania robot

termomodernizacyjnych budynku opaska ta nie bytaby w ogéle wykonywana.

22.07.2009 r. wykonawca Firma Uslugowo-Handlowa ,Nowix” Mariusz Nowak

Krzeszowice ztozyt odwotanie na niestuszne odrzucenie jego oferty, bazujgce na btednej
interpretacji prawa podatkowego oraz na zaniechanie wezwania odwolujgcego do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Odwolujacy zrezygnowat z pozostatych
zarzutéw dotyczacych innych wykonawcoéw i ich ofert.

Odwolujacy zalgczyt do odwotania interpretacje indywidualne Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach, w Bydgoszczy i w Warszawie.

Odwolujacy zadat:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) powtorzenia czynnosci badania ofert;

3) wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp.

Na podstawie dokumentacji post epowania i pism mi edzy stronami, a tak ze bior ac
pod uwag e wyja$nienia i stanowiska stron zaprezentowane podczas ro  zprawy, skiad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes
prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku
uwzglednienia zarzutow odwotujacego, zamawiajacy musiatby dokonaé powtdrzenia badania
ofert. Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp réwnego traktowania wykonawcow
powinnoscig zamawiajacego byloby zastosowanie jednakowych regut dla kazdej z ofert i w

zwigzku z tym odwotujgcy miatby szanse w nowym badaniu ofert, aby jego oferta zostata



uznana za najkorzystniejszg, czyli odwolujacy miat interes prawny we wniesieniu srodkow

ochrony prawnej.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, =zarzut niestusznego odrzucenia oferty
odwotujacego, ze wzgledu na bazowanie przez zamawiajgcego na biednej interpretacii
prawa podatkowego oraz zarzut zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupelnienia

dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — nalezy uzna¢ za niezasadny.

Przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie jest kwestia prawidtowosci zastosowane;j
przez odwotujgcego stawki VAT do wyliczenia ceny za wykonanie opaski wokét budynku.
Przedmiotem zaméwienia jest termomodernizacja budynku mieszkalnego-wielorodzinnego,
w ktérej zakres wchodzi ocieplenie scian budynku i wykonanie opaski wokét budynku z piyt
chodnikowych w pozycji 6 przedmiaru stanowiacego czesé¢ specyfikacji cyt. ,,6 Opaska wokét
budynku z ptyt chodnikowych [...] 6.2 Chodniki z ptyt betonowych, 50x50x7 cm na podsypce
piaskowej z wypetnieniem spoin piaskiem”. Odwotujgcy zastosowat do wyceny tej opaski
stawke VAT w wysokosci 22%. Na tej podstawie zamawiajgcy odrzucit oferte i w zwigzku z
tym zamawiajacy nie wezwat odwotujacego do uzupetnienia oferty w zakresie wymaganych
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp stwierdzajac, ze mimo ich zlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie odwotujgcy zamierzat
zastosowac podstawowg stawke VAT w wysokosci 22% do kwestionowanej wyceny opaski
woko6t budynku z piyt chodnikowych. Odwotujacy wyszedt z btednego zalozenia, ze
preferencyjna stawka VAT w wysokosci 7% moze byC zastosowana tylko do wyceny
elementéw w bryle budynku abstrahujac od celu, ktéremu stuzy wyceniany element. Ot6z,
jak trafnie wskazuje to zamawiajacy, celem opaski jest ochrona budynku przede wszystkim
przed zalewaniem i innymi czynnikami atmosferycznymi, a takze przed zabrudzeniem
elewacji. Opaska nie jest elementem samoistnym, ale elementem stanowigcym konieczne
wykonczenie samej elewacji i ocieplenia budynku. Tak nalezy traktowaC przedmiotowg
opaske mimo, ze wykracza ona poza obrys bryly budynku. Podobnie poza obrys bryly
budynku wykracza instalacja odgromowa, ale stanowi ona istotny czynnik ochrony budynku.

W XXI wieku nie mozna moéwi¢ o wykonczeniu budynku bez zainstalowania
odgromnikéw, stuzacych ochronie budynku. Podobnie nalezy traktowaé opaske — jako
element niezbedny i integralnie zwigzany z ociepleniem budynku i elewacja.

Ponadto zamawiajacy wykazat, ze opaska wokot budynku nie petni zadnych innych
funkcji, a w szczegdélnosci nie petni funkcji komunikacyjnych, gdyz jest do pelnienia takiej
funkcji dalece zbyt waska — szerokos¢ opaski jest okreslona na okoto 50 cm, a minimalna

szerokos¢ chodnika wynosi 150 cm, aby moégt on pehi¢ funkcje komunikacyjne i byé



elementem infrastruktury towarzyszacej, do wyceny ktorej nalezy stosowaé podstawowg

stawke VAT w wysokosci 22%.

Wobec tego zamawiajacy musiat odrzuci¢ oferte, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
gdyz w istocie oferta zawierata btad w obliczeniu ceny, poniewaz odwolujgcy zastosowat do
obliczenia podatku niewtasciwg, podstawowg stawke VAT w wysokosci 22%, zamiast stawki
wynikajacej z opisu przedmiotu zamowienia, czyli preferencyjng stawke VAT w wysokosci
7%.

Wynikiem zastosowania niewtasciwej stawki VAT, cala cena ofertowa zostata obliczona
btednie, a wobec tego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Na marginesie nalezy doda¢, ze w ofercie nie mozna znalez¢ omyiki, gdyz odwotujacy
wlasnie zamierzat obliczy¢ cene oferty w sposéb, jaki tego dokonal. W zwigzku z tym nie
bylo podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 Pzp, ktéry mozna zastosowac tylko w przypadku
poprawienia w ofercie omyiki. Odwotujgcy nie zataczyt do oferty pelnego zakresu wtasciwych
dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, jednak zamawiajgcy nie wezwat
odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia tych dokumentéw w wyznaczonym
terminie, gdyz mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na wyzej wykazanej
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — oferta zawiera bledy w obliczeniu ceny. Sktad orzekajacy
Izby stwierdza, ze w zwigzku z koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, zamawiajgcy byt uprawniony nie stosowac¢ procedury przewidzianej w art. 26 ust.
3 Pzp i bez dokonania czynnosci wezwania odwotujgcego o uzupetnienie dokumentow,

zamawiajacy zasadnie od razu odrzucit oferte odwotujgcego.

Sktad orzekajacy lzby nie wzigt pod uwage zatgczonych do protestu i odwotania
Interpretacji indywidualnych Dyrektora lzby Skarbowej w Katowicach, w Bydgoszczy i w
Warszawie, gdyz interpretacje te nie dotyczyly rozpoznawanego postepowania i dotyczyly
innego stanu faktycznego. W rozpoznawanym postepowaniu problemem jest zastosowanie
stawki VAT do opaski z ptyt chodnikowych bedacej integralng czescig ocieplenia i elewacii
budynku, a interpretacje dotycza:

1) wykonania opaski brukowej wokét budynku oraz wejs¢ do budynku (w tym wykonanie
schodow wejsciowych z kostki brukowej) — str. 1 Interpretacji Dyrektora lzby
Skarbowej w Katowicach;

2) wykonania infrastruktury towarzyszacej, a w szczegoélnosci m.in. drdg, dojscia,
dojazdow — str. 2 Interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy;

3) wykonania w szczegdlnosci chodnikéw — str. 2 Interpretacji Dyrektora I1zby Skarbowej

w Warszawie.



Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 6 i art. 26 ust. 3 Pzp.

Wobec powyzszego skitad orzekajacy Izby oddalit odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zwigzane z dojazdem i
koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 065,07 zt na podstawie faktury i kosztow
przejazdu ztozonych do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w
Katowicach.

Przewodnicz acy:



