Sygn. akt: KIO 1538/10

WYROK

Z dnia 5 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 21 lipca 2010 r. przez konsorcjum w sktadzie: Edward Chrupek, prowadz acy
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod nazw a Przedsiebiorstwo In zynieryjno - Budowlane
.Lad - Bud” Chrupek Edward (lider) oraz Pawet Kutag  a i Sebastian Zaj ac, prowadz acy
dziatalno ¢ gospodarcz @ w formie spotki cywilnej pod nazw a WMPS Wylewki
Maszynowe s.c. z siedzib g dla lidera konsorcjum 33-100 Tarnéw, ul. Torowa 1
w postepowaniu prowadzonym przez Tarnowskie Towarzystwo Budownictwa

Spotecznego sp. z 0.0., 33-100 Tranow, ul. Graniczn a 8A

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie, uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i nakazuje zamawiajgcemu powtOrzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Tarnowskie Towarzystwo Budownictwa

Spotecznego sp. z 0.0., 33-100 Trandw, ul. Graniczn a 8A
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i nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

2)

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez konsorcjum

w skiladzie: Edward Chrupek, prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a
Przedsi ebiorstwo In zynieryjno - Budowlane ,tad - Bud” Chrupek Edward (I ider)
oraz Pawel Kulaga i Sebastian Zaj ac, prowadz gcy dziatalno $¢ gospodarcz a
w formie spdiki cywilnej pod nazw q WMPS Wylewki Maszynowe s.c. z siedzib a

dla lidera konsorcjum 33-100 Tarnéw, ul. Torowa 1  tytutlem wpisu od odwotania,

dokonac wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy)
przez Tarnowskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. zZ 0.0,
33-100 Tranow, ul. Graniczna 8A na rzecz konsorcjum w skfadzie: Edward
Chrupek, prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Przedsiebiorstwo

Inzynieryjno - Budowlane ,tad - Bud” Chrupek Edward (| ider) oraz Pawet
Kutaga i Sebastian Zaj ac, prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g w formie spotki

cywilnej pod nazw g WMPS Wylewki Maszynowe s.c. z siedzib g dla lidera
konsorcjum 33-100 Tarnéw, ul. Torowa 1  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Opolu.
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UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 05.08.2010 r. o sygn. akt: KIO 153 8/10

W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe budynku mieszkalnego 10/TBS z instalacjami
wewnetrznymi oraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu na dziatkach
nr 2/6, 166/22, 166/23, 166/24 obreb 101 przy ul. Abpa J. Ablewicza w Tarnowie"
wykonawca - konsorcjum w skladzie: Edward Chrupek, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Przedsiebiorstwo Inzynieryjno - Budowlane ,tad - Bud” Chrupek Edward oraz
Pawet Kutaga i Sebastian Zajac, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spoiki
cywilnej pod nazwg WMPS Wylewki Maszynowe s.c. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotania
wobec czynnosci zamawiajgcego - Tarnowskiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego
Sp. z o0.0. w Tarnowie, polegajacej na odrzuceniu oferty odwolujgcego z naruszeniem
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. tj. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) (dalej ,ustawa Pzp”) oraz na wyborze oferte
wykonawcy Ustugi Budowlano - Transportowe ,Anko" Stanistaw Onak, Barbara Stanaszek

Sp. jawna jako najkorzystniejszg z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
nakazanie ponownego badania ofert,

nakazania dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy zarzucit mu, ze w kosztorysie w czesSci
.instalacje sanitarne wewnetrzne" w pozycji pod nazwg ,drenaz opaskowy" podat cene netto
33.853,58 zt i cene brutto 36.223,33 zl, z czego wynika, ze dla tego elementu zastosowano
preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 7%.

Podal, ze zdaniem zamawiajgcego art. 41 ust. 2 ustawy o VAT nie daje podstaw do
zastosowania dla tego typu robét preferencyjnej stawki, a wiec w przedmiotowej sytuacji dla
drenazu winna by¢ zastosowana stawka podstawowa 22%, poniewaz zgodnie z przepisem
art. 41 ust. 2 ustawy o VAT i poz. 161 zalgcznika nr 3 do tej ustawy, stawka preferencyjna
ma zastosowanie w przypadku ,Dostawy, budowy, remontu lub przebudowy budynkow
mieszkalnych (PKOB 11) i ich czesci, z wyjatkiem lokali uzytkowych realizowanych w ramach
budownictwa spotecznego”.

Wskazat, ze takie uregulowanie utracito moc z dniem 1 stycznia 2008 r., a obecnie
powyzsze kwestie reguluje art. 41 ust. 12 w zwigzku z art. 41 ust. 2 ustawy o VAT oraz

art. 41 ust. 12a tej ustawy, jednoczesnie potwierdzajgc, ze aktualne unormowanie jest
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zblizone do uregulowania poprzedniego, na ktére powotuje sie zamawiajacy, lecz nie
tozsame (nie w tej kwestii jednak wystepuje rdznica zdah miedzy zamawiajgcym
a odwotujacym).

Zdaniem Odwolujacego, wobec sposobu opisu przedmiotu zamdwienia
w dokumentacji przetargowej, wykonanie drenazu obejmuje preferencyjna 7% stawka VAT.

Odwotujacy wskazal, ze zamawiajacy opart swojg decyzje o odrzuceniu oferty
z powodu zastosowania przez odwotujgcego niewtasciwej stawki VAT przede wszystkim
o indywidualng interpretacje prawa podatkowego sygn. akt IBPP2/443-254/10/LZ wydang
przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach w identycznej, zdaniem zamawiajgcego,
sprawie.

Odwotujacy stwierdzit, ze zapoznat sie z tg interpretacjg i uznat, ze nie jest to sprawa
identyczna. Podnidst, ze interpretacja ta zostala wydana w abstrakcyjnej sprawie, gdzie
organ podatkowy, wobec braku powigzania jej z konkretng dokumentacjqg i sytuacja, stusznie
ocenit sprawe.

Odwotujacy wyjasnit, ze przygotowujac oferte byt przekonany, ze rozpoznat intencje
zamawiajgcego i celowos¢ przedstawionego w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia.
Podnidst, ze przepisy prawa podatkowego nie moga byé stosowane w oderwaniu od
rzeczywistosci - stosuje sie je w konkretnej sytuacji faktycznej.

Wskazalt, ze przygotowujac oferte stat sie podmiotem stosujacym prawo podatkowe -
zastosowat preferencyjng 7% stawke podatku VAT na wykonanie drenazu opaskowego,
wobec nastepujacej sytuacji faktycznej:

1. zamawiajacy w pkt 1.2.2 SIWZ wskazat, ze szczego6towy opis przedmiotu zamdwienia
jest zawarty w zatagcznikach, ktére sg integralng czescig dokumentaciji przetargowej i
wyliczyt, ze sa to m.in.: przedmiary robo6t i projekty wykonawcze,

2. przedmiary robot zamawiajacy podzielit na 2 zasadnicze czesci: przedmiar robot
kubaturowych oraz przedmiar rob6t zewnetrznych,

3. przedmiar dotyczacy drenazu opaskowego zostat zamieszczony jako czesc¢
przedmiaru robét kubaturowych, w ktérym oprocz niego znalazty swoje miejsce
nastepujgce przedmiary: roboty budowlane, instalacja wod. - kan., instalacja co.,
wymiennikownia WIO, wentylacja mechaniczna, instalacja gazowa, instalacje
elektryczne i teletechniczne zewnetrzne, instalacja AKPIA - wymiennikowni oraz
instalacja telemetryczna,

4. projekt wykonawczy zostatl podzielony takze na 2 zasadnicze czesci: projekt
dotyczacy budynku i projekt dotyczacy zewnetrznej czesci zadania,

5. potaczony projekt wykonawczy instalacji sanitarnych i drenazu opaskowego znalazt
swoje miejsce w czesci projektu dotyczacej budynku, w ktérej oprécz niego zostaty

ujete projekty wykonawcze nastepujacych czesci zadania: konstrukcja, instalacja
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wod. - kan., instalacja co. i wymiennikownia, instalacja gazowa, instalacja wentylacji

wewnetrznej, instalacja elektryczna wewnetrzna, instalacja AKPIA wymiennikowni

i instalacja telemetryczna,

6. w projekcie wykonawczym dotyczacym instalacji sanitarnych i drenazu opaskowego,

w ust. 3 czesci opisowej zawarto: ,Drenaz nalezy wykonywa¢ réwnolegle z tawami

fundamentowymi wykorzystujgc wykopy realizowane pod tawy budynku”.

Odwotujacy stwierdzit, ze wskazany opis przedmiotu zamdwienia w zakresie drenazu
opaskowego przekonat go, ze zamawiajacy ze wzgledu na technologie wykonania
zamoOwienia wliczyt drenaz opaskowy do instalacji nierozerwalnie potaczonych z budynkiem,
a wiec stanowigcych jego czes¢. Uznat, ze wykorzystanie tych samych wykopow
przeznaczonych pod fawy fundamentowe, objetych 7% stawka podatku VAT, przy
obowigzkowym, roéwnoleglym wykonywaniu drenazu i taw fundamentowych, 1taczy
nierozerwalnie takze samg realizacje budynku z realizacjg drenazu opaskowego, wobec
czego odwotujgcy miat petne prawo zastosowaé 7% stawke VAT, tj. takg jakg nalezy
zastosowac do wykonania podstawowej czesci zamowienia, czyli do budynku.

Dodatkowo wskazal, iz stosownie do przepiséw rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB)
(Dz. U. Nr 112, poz. 1316 ze zm.) przez obiekty budowlane rozumie sie konstrukcje
potaczone z gruntem w sposob trwaly, wykonane z materialtdw budowlanych i elementow
skiadowych, bedace wynikiem prac budowlanych. Budynkami natomiast sg zadaszone
obiekty budowlane wraz z wbudowanymi instalacjami i urzadzeniami technicznymi,
wykorzystywane dla potrzeb statych, ktére przystosowane sg do przebywania ludzi, zwierzat
lub ochrony przedmiotow. W rozporzadzeniu tym, ktére zgodnie z art. 2 pkt 12) ustawy
o VAT uszczegotawia pojecie obiektu budownictwa mieszkaniowego, nie méwi sie wprost, ze
wbudowane instalacje i urzadzenia techniczne muszg znajdowac sie w obrysie przegrod
(murdw) budynku, aby mogty by¢ zaliczone do instalacji wbudowanych.

Wskazal, ze takze przeciez tawy fundamentowe budynku po czesci wychodzg poza
przegrody (mury) budynku, a stanowig jego czesc.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy bezpodstawnie zawezit pojecie wbudowanych
instalacji do instalacji znajdujacych sie w obrysie murow.

Ocenit, ze zamawiajgcy w trakcie oceny ofert zmienit sposdb postrzegania opisu
przedmiotu zamowienia, podnoszac, ze wykonawca przygotowujgc oferte nie opiera sie na
zamystach zamawiajgcego, lecz na opisie przedmiotu zamdwienia zawartym w SIWZ.

Powotat sie na wyrok o sygn. akt: KIO/UZP 798/08 (Na zamawiajagcym cigzy
obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamdwienia.
Wykonawcy hie majg obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania

oferty u innych zrédel niz zamawiajacy) oraz KIO/UZP 732/08 (Przy okresleniu wlasciwej
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stawki podatku VAT istotna jest tres¢ opisu przedmiotu zamdéwienia. Zamawiajacy nie miat
prawa odrzuci¢ oferty Odwotujgcego ze wzgledu na btad w wyliczeniu ceny, bowiem cena
zostala wyliczona zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zamieszczonym przez
Zamawiajacego w SIWZ, w szczegolnosci w projekcie wykonawczym i przedmiarze robdét,
stanowigcymi zatgczniki do SIWZ.)

Podkreslit, ze gdyby zastosowat na wykonanie drenazu opaskowego 22% stawke
podatku VAT, to cena jego oferty wzrostaby o 5.078,04 zt i bytaby nadal ceng najnizsza,
bowiem nastepna w kolejnosci cena oferty jest od ceny oferty odwotujgcego o 162.212,05 zt
wyzsza.

Odwotujacy stwierdzit, Ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej do niedawna
dominowaly dwa poglady dotyczace uprawnienia zamawiajgcego do oceny zasadnosci
zastosowania okreslonej stawki VAT w cenie oferty:

1. zamawiajgcy ma petne prawo do dokonania takiej oceny, bowiem podatek
VAT jest elementem ceny oferty i jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze wykonawca
zastosowat niewlasciwg stawke podatku, to oferta powinna by¢ przez niego
odrzucona jako zawierajgca btad w obliczeniu ceny,

2. zamawiajacy nie jest organem podatkowym i nie posiada prawa do badania
wlasciwosci zastosowania stawki, a ryzyko zastosowania niewlasciwej stawki
podatku VAT obcigza wylgcznie wykonawce jako podatnika podatku VAT;
podstawg oceny ofert jest cena brutto i zamawiajacy powinien odnosi¢ sie
wylgcznie do niej.

Odwotujacy wskazat, ze od niedawna pojawit sie trzeci poglad, zgodnie z ktérym
ustawa nie daje zamawiajgcemu prawa badania zasadnosci zastosowania okreslonej stawki
podatku VAT, bowiem nawet zastosowanie btednej stawki przez wykonawce nie wplywa na
mozliwos¢ odrzucenia jego oferty, gdyz przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie obejmuje
takiej okolicznosci. Wg tego pogladu btgd w zastosowaniu witasciwej stawki VAT nie jest
btedem w wyliczeniu ceny, a zatem badanie stawki VAT jest bezprzedmiotowe.

Odwotujacy przychylit sie do dwdch ostatnich pogladow.

Odnosnie pogladu drugiego powotat sie na wyroki o sygn. akt: KIO/UZP 144/10,
KIO/UZP 987/09, KIO/UZP 1514/08.

Odnosnie pogladu trzeciego powotat sie ha wyrok o sygn. akt: KIO/UZP 1053/10.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt rowniez przepis art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, bowiem dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w rzeczywistosci, ha podstawie

kryterium oceny ofert okreslonego w SIWZ, nie jest najkorzystniejsza.
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Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron,

zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby zaliczyt w poczet materialu dowodowego i przeprowadzit
dowdd z dokumentacji postepowania zataczonej przez zamawiajacego do akt sprawy
w potwierdzonej przez niego kopii, w tym w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, opracowanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, pisma
zamawiajgcego z dnia 16.07.2010 r. (zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
o odrzuceniu niektorych ofert), interpretacji indywidualnej o sygn. IBPP2/443-254/10/LZ,
wydanej w dniu 26.04.2010 r. przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, odwotania
z dnia 19.07.2010 r.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgceqo sie z teqo powodu, ze

w kosztorysie ofertowym w czesci  nstalacje sanitarne. Drenaz opaskowy” podat cene netto

33 853,58 7t i cene brutto 36 223,33 zt, z czego wynika, ze dla tego elementu zastosowano

preferencyjng stawke podatku VAT w wysokos$ci 7%, czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W rozpoznawanej przez sklad orzekajacy lzby sprawie sporna byla kwestia, czy do
wykonania drenazu opaskowego, podobnie jak do budowy budynku mieszkalnego,
zaliczonego do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym (dziat 12
PKOB), objetych przedmiotem zamdwienia wlasciwg jest 7% stawka preferencyjna, czy tez

do wykonania tego drenazu wiasciwa jest stawka podstawowa w wysokosci 22%.

Zamawiajacy opart sie na interpretacji indywidualnej o sygn. IBPP2/443-254/10/LZ,
wydanej w dniu 26.04.2010 r. przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach na wniosek
z dnia 17.03.2010 r., ktérego wnioskodawcg nie byt ani zamawiajacy, ani odwotujacy i nie
dotyczyta ona przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale
zostata wydana w zwigzku udziatem wnioskodawcy w przetargach publicznych w ogdlnosci
i dotyczyla budowy lub remontow budynkéw mieszkalnych sklasyfikowanych w PKOB
w dziale 11 wraz z infrastrukturg towarzyszaca.

Sktad orzekajacy Izby przypomina, ze brak jest podstaw prawnych, aby przyjmowaé
stanowisko co do prawidiowosci stawki w oparciu o0 wydane interpretacje prawa
podatkowego w indywidualnych sprawach podatnikéw (brak podstaw do przyznania im

wigzacego charakteru).
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Zamawiajacy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz w ocenie skladu
orzekajacego Izby wykonanie 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 towardéw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) stawka podatku wynosi 7%.

Zamawiajacy, zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, bedacqg przedmiotem niniejszego
zamowienia robote budowlang opisat za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru rob6t. W dokumentacji tej zamawiajacy przewidziat
wykonanie drenazu opaskowego rownolegle (w tym samym czasie) i z wykorzystaniem

wykopow realizowanych pod tawy fundamentowe.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze ,Niebezpieczne dla budynku jak i dla
podioza np. spoistego jest pojawianie sie wody gruntowej powyzej poziomu posadowienia
budynku. Zbierajgca sie w podiozu woda bedzie napierata i na budynek, i na zalegajace pod
nim podioze spoiste. Ponadto bedzie powodowata zawilgocenie i rozmiekanie gruntéw pod
budynkiem, co doprowadzi do zmniejszenia nosnosci poditoza. Woda taka moze pojawi¢ sie
Z réznych przyczyn (...), np.:

- W sposob naturalny, w postaci wody opadowej przesigkajacej przez przemieszany grunt po
zasypaniu wykopu,

- wskutek zmiany stosunkéw wodnych i naptyw wody przesaczajacej sie przez istniejgce
w podtozu wktadki z gruntéw przepuszczalnych, tworzacych ciag potaczen, przez tzw. okno
hydrologiczne (lokalng nieciggtos¢ warstw spoistych),

- wskutek ponownego pojawienia sie po okresie suszy wody zawieszonej,

- w sposoéb sztuczny, np.: w wyniku awarii instalacji wodociggowo - kanalizacyjnej.

Z tych wzgledéw budynek i podtoze gruntowe spoiste powinny by¢ zabezpieczone przed
niekorzystnym oddziatywaniem wody. Wokét budynku nalezy zastosowac drenaz poziomy.

Nadto ,Podstawowe znaczenie przy likwidacji zrodet zawilgocenia ma odpowiednio
skonstruowany drenaz strefy posadowienia budynku. Moze to by¢ drenaz powierzchniowy
(odprowadzajacy wody opadowe) lub drenaz wgtebny (odprowadzajacy wody wystepujace
w gruncie (strony 467 - 468 oraz 983 Budownictwo ogdllne. Tom 3. Elementy budynkéw,

podstawy projektowania. Praca zbiorowa pod redakcjg dr. hab. inz. Lecha Lichotai).

Podnies¢ takze nalezy, ze art. 5 ust.1 ustawy z dnia 7 lipcal994 r. Prawo budowlane
(t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm. (dalej ,ustawa Prawo budowlane”) stanowi, ze
obiekt budowlany wraz ze zwigzanymi z nim urzadzeniami budowlanymi nalezy, biorgc pod

uwage przewidywany okres uzytkowania, projektowac¢ i budowa¢ w sposéb okreslony
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w przepisach, w tym techniczno - budowlanych, oraz zgodnie z zasadami wiedzy
technicznej, zapewniajac:
spetnienie wymagan podstawowych dotyczacych:

bezpieczenstwa konstrukcji,

bezpieczenstwa pozarowego,
bezpieczenstwa uzytkowania,

odpowiednich warunkéw higienicznych i zdrowotnych oraz ochrony srodowiska,

ochrony przed hatasem i drganiami,

oszczednosci energii odpowiedniej izolacyjnosci cieplnej przegrod.

warunki uzytkowe zgodne z przeznaczeniem obiektu, a w szczegdlnosci w zakresie:
zaopatrzenia w wode i energie elektryczng oraz, odpowiednio do potrzeb, w energie cieplng i
paliwa, przy zalozeniu efektywnego wykorzystania tych czynnikéw,

usuwania sciekow, wody opadowej i odpadow,

a takze, ze zgodnie z warunkami okreslonymi w rozdziale 4 Ochrona przed zawilgoceniem
i korozjg biologiczng Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie
(t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 75 poz. 690 ze zm.):

§ 315. Budynek powinien by¢ zaprojektowany i wykonany w taki sposob, aby opady
atmosferyczne, woda w gruncie i na jego powierzchni, woda uzytkowana w budynku oraz
para wodna w powietrzu w tym budynku nie powodowaty zagrozenia zdrowia i higieny
uzytkowania.

8§ 316. 1. Budynek posadowiony na gruncie, na ktérym poziom wod gruntowych moze
powodowac przenikanie wody do pomieszczen, nalezy zabezpieczy¢ za pomoca drenazu
zewnetrznego lub w inny sposdéb przed infiltracjg wody do wnetrza oraz zawilgoceniem.

2. Uksztaltowanie terenu wokot budynku powinno zapewnia¢ swobodny spltyw wody
opadowej od budynku.

§ 317. 1. Sciany piwnic budynku oraz stykajace sie z gruntem inne elementy budynku,
wykonane z materiatdw podciggajacych wode kapilarnie, powinny by¢ zabezpieczone
odpowiednig izolacjg przeciwwilgociowa.

2. Czesci $cian zewnetrznych, bezposrednio nad otaczajacym terenem, tarasami, balkonami
i dachami, powinny by¢ zabezpieczone przed przenikaniem wody opadowej i z topniejgcego
Shiegu.

§ 318. Rozwigzania konstrukcyjno-materialowe przegréd zewnetrznych i ich uszczelnienie

powinny uniemozliwia¢ przenikanie wody opadowej do wnetrza budynkéw.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby z powyzszego wynika, ze wystepowanie wody

zewnetrznej, gdy nie zostanie <zalozony drenaz, bedzie stanowito naruszenie
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w/w warunkéw technicznych. Wystepowanie wody moze mie¢ wplyw na jego stan
techniczny, moze stanowi¢ zagrozenie dla budynku, poprzez np. wyptukiwanie warstw
nosnych spod fundamentow, ostabienie wytrzymatosci elementéw konstrukcyjnych oraz
moze sprzyjac rozwojowi grzyba domowego.

Nie spos6b zatem nie dostrzec istotnego znaczenia drenazu opaskowego dla

mozliwosci uzytkowania obiektu budowlanego zgodnie z jego przeznaczeniem.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 3 pkt 1
ppkt a) ustawy Prawo budowlane pod pojeciem obiektu budowlanego rozumie¢ nalezy
budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi, za$ pod pojeciem samego
budynku, zgodnie z art.3 pkt 2 tej ustawy, taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany
Z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach.

Zdaniem skladu orzekajacego |Izby obiekt budowlany bedacy budynkiem
zdefiniowanym jak w art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane zawiera¢é moze zar6wno
instalacje w swoim obrebie, wydzielonym z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych,
jak i instalacje / urzadzenia techniczne poza samym budynkiem - przykfadem jest drenaz
opaskowy, ktory umiejscowiony jest poza wydzielonym budynkiem, ale ktéry zapewnia
mozliwos¢ uzytkowania obiektu (budynku) zgodnie z jego przeznaczeniem (zgodnie z art. 3
pkt 9 urzadzenia budowlane to urzgdzenia techniczne zwigzane z obiektem budowlanym,
zapewniajace mozliwos¢ uzytkowania obiektu budowlanego zgodnie z jego przeznaczeniem,
jak przytacza i urzadzenia instalacyjne, w tym stuzace oczyszczaniu lub gromadzeniu
Sciekow, a takze przejazdy, ogrodzenia, place postojowe i place pod $mietniki).

Dlatego tez w ocenie skladu orzekajgcego Izby niezaleznie od tego, czy drenaz
opaskowy jest instalacjg, czy urzadzeniem technicznym, to ze wzgledu na definicje obiektu
budowlanego jest on objety 7% stawkg podatku VAT w sytuacji, gdy drenaz ten jest
zaprojektowany wraz z budynkiem i przewidziany do wykonania w tym samym czacie co sam
budynek (tawy fundamentowe).

Nie do zaakceptowania jest stanowisko, ze réwniez wykonanie instalacji odgromowej
albo instalacji wentylacji grawitacyjnej budynku (komin powinien mie¢ wtasny fundament, ale
nie zawsze trasa kominowa musi przebiega¢ w obrebie budynku) (obie instalacje poza
przestrzenig budynku) bylyby opodatkowane inng stawkag podatku VAT niz sam budynek,

ktéry bez nich nie mogtby by¢ uzytkowany.

Wobec uznania, ze dla wykonania drenazu opaskowego prawidiowa stawka podatku
VAT wynosi 7% skiad orzekajacy Izby uznatl, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte

odwotujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
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Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego kwestii rozbieznosci pogladow
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej co do uprawnienia zamawiajgcego do badania
stawki podatku VAT skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, wyrazonym w szczego6lnosci
w wyroku z dnia 27 lutego 2009 r. o sygn. akr: KIO/UZP 178/09, zgodnie z ktérym: ,sktad
orzekajacy lzby stwierdza, iz nie jest organem formalnie wiasciwym do podejmowania
wigzacych rozstrzygnie¢ w przedmiocie zastosowania wiasciwe] stawki podatku VAT
w odniesieniu do okreslonych towarow, czy ustug. Niemniej jednak skiad orzekajacy Izby
wyraza poglad, ze w postepowaniu o udzielenie zamOwienia publicznego, gdzie
przedmiotem oceny i poréwnania ztozonych ofert - zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy -
jest cena brutto, istotnym jest jednak ocena, czy wykonawca, biorac pod uwage
obowigzujace przepisy prawa, w sposob witasciwy dokonat obliczenia ceny ofertowej. Tak
wiec istotne jest rowniez, jakg stawke podatku VAT wykonawca ujat w cenie ofertowej (cenie
brutto). Podatek VAT - stosownie do definicji ceny z przywotanego przepisu ustawy o cenach
- wchodzi bowiem w zakres tej ceny. Ustawodawca w przepisach ustawy Prawo zaméwien
publicznych zatozyt réwniez, ze oferta zawierajgca btedy w obliczeniu ceny - stosownie do
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - powinna by¢ bezwzglednie odrzucona. Tym samym w ocenie
skiadu orzekajgcego, Izba ma prawo i obowigzek, przy rozstrzyganiu zarzutéw dotyczacych
naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy podejmowac rozstrzygniecia w przedmiocie wkasciwego
obliczenia ceny przez wykonawcow, rowniez w zakresie zastosowania stawki VAT, jesli
wymog wskazania takiej stawki wynikat z zapiséw SIWZ”.

Ponadto ,obliczy¢ - oblicza¢” w jezyku polskim oznacza ,liczac, ustali¢ wielkos¢ lub
warto$¢ czegos”, ,uwzgledni¢ cos w swoich planach”, ,zaplanowac co$, zwykle jaki$ termin
lub ilos¢ czegos”, co w ocenie sktadu orzekajgcego Izby oznacza, iz pod pojeciem obliczen
nie nalezy rozumie¢ wylgcznie operacji wykonywanych na liczbach, ale takze ustalenie
wielkosci - wysokosci stawki podatku VAT przy obliczaniu ceny oferty (ceny brutto).

Zwraca takze uwage obowigzek zamawiajgcego, przewidziany w przepisie
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, polegajacy na doliczeniu podatku od towaréw i ustug do ceny
przedstawionej w ofercie, ktérej wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego
(wewnatrzwspolnotowe nabycie towarow), ktore to doliczenie, podobnie jak obliczenie ceny
ofertowej przez ,wykonawcow polskich” - musi byé poprzedzone ustaleniem wiasciwej stawki
podatku VAT. Nie mozna w takiej sytuacji odmoéwi¢ zadnemu z wykonawcow prawa do
zlozenia odwotania wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na doliczeniu kwoty
podatku, wynikajacej z niewlasciwej stawki (np. preferencyjnej 7% w sytuacji, gdy wszyscy
inni wykonawcy zastosowali stawke podstawowg w wysokosci 22%). Czynnos¢ ta -
pozostawiona ,do uznania zamawiajacego” - podobnie jak ma to miejsce w przypadku

obliczania ceny przez samego wykonawce, ustalajgcego uprzednio wysokos¢ stawki podatku
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zachwiataby poréwnywalno$¢ ztozonych ofert w zakresie ceny, a tym samym zasade

réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Sktad orzekajacy Izby nie rozpoznat - jako odrebnego - zarzutu bezpodstawnego
wyboru oferty innego niz odwolujgcy wykonawcy, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz przedmiotowy przetarg nieograniczony jest postepowaniem,
ktorego warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a zatem zgodnie z art. 180 ust. 2 (a contrario)
odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcemu nie przystuguje.

Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jest w tym przypadku

konsekwencjg uznania zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze skiad orzekajacy Izby, na podstawie przepisu

art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzekt jak w sentenciji.

O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy.

Przewodnicz acy:

KIO 1538/10 12



