Sygn. akt: KIO 166/12

WYROK
z dnia 7 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2012 r. przez wykonawce
Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego dzialalnosé gospodarczg pod nazwg ,ZAB-BUD”
Andrzej Zaboklicki, 00-466 Warszawa, ul. Nowosielska 14a. lok. 3 w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa — Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta,
00-999 Warszawa, ul. Senatorska 29/31

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,ZAB-BUD” Andrzej Zaboklicki, 00-466
Warszawa, ul. Nowosielska 14a. lok. 3 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesiec€ tysiecy ziotych, zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Andrzeja Zaboklickiego prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg ,ZAB-BUD” Andrzej Zaboklicki, 00-466 Warszawa, ul.

Nowosielska 14a. lok. 3 tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .oiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 166/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta na
dokonczenie robdét budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa
wielofunkcyjnego Centrum dla os6b z chorobg Alzheimera wraz z modernizacjg Domu
Pomocy Spotecznej przy ul. Nowoursynowskiej - numer postepowania RZP-11-WI/29/DZP-
1/2011 - wobec czynnosci oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odrzucenia swoje oferty - wykonawca Andrzej Zaboklicki (ZAB-BUD) wniost w dniu 27
stycznia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 166/12).
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 27 stycznia 2012 r. Informacje
0 okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania odwotujacy powziagt z tresci
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty przestanej wykonawcom w dniu 23
stycznia 2012 r. faksem. Postepowanie prowadzone jest wedlug procedury obowigzujgcej
dla postepowan nieprzekraczajgcych kwoty okreslonej w rozporzgdzeniu wykonawczym do

ustawy dla robét budowlanych.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bedace wynikiem rozstrzygniecia postepowania, w
ktorym nie wybrano oferty najkorzystniejszej, za jakg powinna by¢ uznana oferta
odwolujgcego, a ktérg zamawiajacy odrzucit. Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie ofert z
nieprawidiowg stawkag VAT.

W uzasadnieniu zarzutow odwotujgcy wywodzit, iz zamawiajagcy w sposob wadliwy
dokonat oceny jego oferty przez uznanie, iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny polegajacy
na przyjeciu stawki podatku VAT 8 % dla ,demontazu zabezpieczen” dla budynku A.
Odwolujacy wskazat na niesporne pomiedzy stronami ustalenie, iz budynek A klasyfikowany
w grupie 113 klasie 1130 Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych, jako ,budynek
zbiorowego zamieszkania”, zaliczany do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym, podlega opodatkowaniu stawka podatku VAT 8 % (zgodnie z art. 21 ust. 2
w zw. z ust. 12 ustawy o VAT). W ocenie odwolujgcego, demontaz zabezpieczen miesci sie
W pojeciu ,budowa” i podlega na podstawie art. 41 ust. 12 ustawy o VAT z opodatkowaniu
wedlug obnizonej stawki VAT 8%. O kwalifikacji tych prac jako roboty budowlanej,

przesgdza¢ ma ujecie ich w przedmiarze rob6t stanowigcym element opisu przedmiotu



zamdwienia. Swoje stanowisko odwotujacy uzasadniatl rowniez orzecznictwem organow
podatkowych, w ktorym wskazuje sie, iz roboty pomocnicze nalezy opodatkowa¢ stawka
whasciwg dla swiadczenia gtdbwnego, ze wzgledu na brak mozliwosci wykonania robét lub
uzytkowania budynku bez ich wykonania. Interpretacje podatkowe powotane przez
odwotujgcego mialy wskazywa¢ na koniecznosc¢ potraktowania prac demontazowych jako
ustugi pomocniczej podlegajacej opodatkowaniu stawkg podatkowag wiasciwg dla ustugi

kompleksowej, tj. 8%.

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezatlo wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
Z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwiema ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Izba uznala, iz zaskarzone czynnosci zamawiajgcego naruszaty interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamoOwienia, w ten sposoéb, iz zamykaty droge temu wykonawcy do uzyskania
zamoéwienia w tym postepowaniu. Oferta odwotujacego, mogta zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza wedtug jedynego kryterium oceny — ceny. Jak wynika bowiem z protokotu
postepowania, oferta odwotujacego byta najtansza sposrod ofert poddanych ocenie (tj. nie

odrzuconych, lub nie uznawanych za odrzucone).

W oparciu o przediozong dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, Izba dokonata ponizszych ustalen.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia zamawiajgcy w opisie sposobu
obliczenia ceny (rozdziat XXIV siwz) wymagat wskazania ceny brutto uwzgledniajacej
podatek VAT wyliczony wedtug stawki wynikajacej z obowigzujacych przepisow. W
zalgczniku nr 1 do siwz — druk oferty, wykonawcy mieli okresli cene brutto oddzielnie dla
czesci A i B, poprzez powiekszenie tacznej wartosci netto danej czesci o kwote podatku
VAT. Podstawe wyliczenia ceny mialy stanowi¢ kosztorysy sporzadzone metodg
uproszczong, dla poszczegodlnych elementow prac objetych przedmiotem zaméwienia. W
odpowiedzi na pytanie nr 4 z dnia 22.12.2011 r. dotyczace wskazania stawki VAT dla

poszczegodlnych elementow tabeli wartosci scalonych (zatacznika nr 1 do siwz), zamawiajacy



odwotal sie do postanowien zawartych w rozdziale XXIV siwz, nakfadajgcych na
wykonawcow obowigzek okreslenia wiasciwej stawki podatkowe;j.

W odpowiedzi na pytania nr 40 i 59 z dnia 30.12.2011 r. zamawiajacy rozszerzyt
zakres prac o0 prace zwigzane z demontazem zabezpieczenia budynkéw A, B i C przed
warunkami atmosferycznymi, jakie nalezalo uwzgledni¢ w cenie oferty i przekazat
wykonawcom dodatkowy przedmiar robot. Udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 1 w pismie z
dnia 03.01.2012 r. zamawiajacy wprowadzit do tabeli A (zatacznik nr 1 do siwz — druk oferty)
dodatkowg pozycje (29) ,Demontaz zabezpieczeh — budynek A, B i C".

W ofercie odwotujacy przediozyt na stronie 206 uproszczony kosztorys ofertowy
dotyczacy demontazu zabezpieczen na budynkach A, B i C w facznej wysokosci 7.112,84 zi.
bez podatku VAT. Wskazana wartos¢ zostata przeniesiona do druku oferty w tabeli
oznaczonej literg A w poz. 29 w rozbiciu na kwoty: 4.965,45 zt (budynek A) i 2.147,39 zi.
(budynki B i C). Odwolujacy przyjat dla wyliczenia kwoty podatku VAT demontazu
zabezpieczen stawke 8% (budynek A) i 23% (budynki B i C). Laczna cena oferty brutto
wyniosta 6.398.997,29 zl.

W pismie z dnia 23.01.2012 r. zawierajgcym informacje o wyniku postepowania,
zamawiajacy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego, dokonanej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp., stwierdzit, iz w czesci A - poz. 29 do wyliczenia
ceny oferty nalezalo zastosowac¢ 23% stawke podatku VAT, bez wzgledu na to, ktérego
budynku dotyczyly roboty. Z uwagi na fakt, ze roboty zwigzane sg z demontazem
zabezpieczenia budynku przed szkodliwymi warunkami atmosferycznymi, a nie jego budowa,

zdaniem zamawiajgcego nie bylo mozliwie zastosowanie stawki VAT 8%.

W oparciu o poczynione ustalenia faktyczne Izba uznata, iz podnoszone zarzuty nie

zastugiwaly na uwzglednienie. Decydujgcym dla takiego rozstrzygniecia byto stwierdzenie, iz

odwotujacy popetnit btad w obliczeniu ceny, przyjmujac stawke VAT 8 % dla prac zwigzanych
z ,demontazem zabezpieczenia” budynku A, ktory to btad nie kwalifikowat sie do poprawienia
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego, prace zwigzane z demontazem zabezpieczenia
budynkéw nie mogly byé uznane za prace pomocnicze, konieczne do prawidtowego
wykonania roboty zasadniczej, obejmujacej roboty budowlane polegajace na budowie i
modernizacji budynkoéw. Jak wynika z okolicznosci faktycznych, zabezpieczenie, ktorego
demontaz odwolujgcy traktowat jako robote pomocnicza, miato chroni¢ budynki przed
negatywnym wplywem warunkow atmosferycznych w okresie przestoju spowodowanego
odstgpieniem przez zamawiajgcego od umowy zawartej z poprzednim wykonawcg. Nie
mozna przyjac, jak czynit to odwotujacy, iz demontaz zabezpieczenia stanowi element prac

nierozerwalnie zwigzanych z dokonczeniem rob6t budowlanych, koniecznym do ich pelnego
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zrealizowania. W ocenie sktadu orzekajgcego, samo ustalenie, ze dane prace majg
charakter przygotowawczy nie przesadza o kompleksowym charakterze catosci prac. W tej
konkretnej sytuacji nie mozna mowi¢ o wystgpieniu nierozerwalnego zwigzku pomiedzy
demontazem zabezpieczenia budynkoéw, a dokohczeniem robo6t budowlanych. Demontaz
zabezpieczenia w zaden sposob nie wptywa bowiem na prawidtiowe wykonanie wtasciwych
robot budowlanych, a przynajmniej takiego wptywu odwotujacy nie wykazat. Koniecznos¢
podjecia pewnych dziatan poprzedzajgcych wznowienie budowy nie jest wystarczajgca dla
przyjecia, iz majg one przetozenie na jakos¢ wykonania prac budowlanych i ich zakonczenie.
Izba nie kwestionowala, iz demontaz zabezpieczen byt konieczny do dokonczenia robot
budowlanych, co jednak nie oznaczalo, iz przeprowadzenie demontazu wplywalo na
kontynuacje procesu budowlanego. W ocenie Izby, ich wykonanie stanowi niezalezny od
dalszego zakresu czynnosci, etap realizacji przedmiotu zamdwienia, a ich wykonanie nie
wplywa na wilasciwe zakohczenie robot budowlanych. Poniewaz powolywane przez
odwotujgcego interpretacje indywidualne dotyczyly odmiennego zakresu czynnosci, hie
mogly one mie¢ znaczenia dla stwierdzenia prawidlowosci obliczenia ceny, stad Izba
pomineta je w swoich rozwazaniach. Odwolujacy dazyt do uznania demontazu
zabezpieczenia za prace pomocnicze, od ktorych wykonania uzaleznione jest wilasciwe
zakonczenie rob6t budowlanych. W ocenie sktadu orzekajacego, takie stanowisko nie
znajduje uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych, przede wszystkim z uwagi na
odrebnos¢ tych czynnosci. Sam zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji tresci specyfikacii,
traktowat wykonanie demontazu zabezpieczenia, jako czynnos¢ samodzielng niezalezng od
rodzaju budynkéw, na co wskazuje przygotowanie wspolnego dla budynkow A, B i C
przedmiaru rob6t. Demontaz zabezpieczenia faktycznie stanowi etap poprzedzajacy
wiasciwg robote budowlang, jest zwigzany z przygotowaniem placu budowy, a nie
wykonaniem prac budowlanych na obiekcie. W tych okolicznosciach, przy braku dowodow
wskazujgcych na pomocniczy, w sensie wpltywajgcy na wykonanie robdét budowlanych,
charakter demontazu zabezpieczenia, I1zba uznata, iz nie byto podstaw do zastosowania przy
obliczeniu ceny oferty jednolitej stawki podatku VAT 8%, dla catosci prac, jakie miaty by¢
prowadzone na budynku A.

Majac na wzgledzie wytyczng Sadu Najwyzszego zawartg w uchwatach z dnia 20
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt: Il CZP 52/11, Il CZP 53/11) o koniecznosci zbadania
wystgpienia omyiki, I1zba ustalita, iz w okolicznosciach dotyczgacych tego postepowania, nie
zachodzita podstawa do poprawienia tresci oferty odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, co prowadzito do stwierdzenia prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego dokonanej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Poniewaz
zamawiajacy nie wskazata zaréwno w siwz, jak i odpowiedziach na pytania wykonawcow,

jakg stawke podatku VAT nalezalo przyja¢ do obliczenia ceny oferty, btad wykonawcy
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popetniony przy ustalaniu wtasciwej stawki podatku nie mégt byé potraktowany jako inna
omytka podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z
uzasadnieniem Sadu Najwyzszego, w takiej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena
wystgpienia btedu w obliczeniu ceny, niezalezna od stopnia zawinienia czy motywow
zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. lzba, kierujgc sie motywami
wskazanymi powyzej uznala, iz wykonawca przyjat nieprawidiowg stawke podatku VAT dla
prac demontazowych zabezpieczenia budynku A, co spowodowato biedne obliczenie
wartosci brutto oferty i wypetniato przestanke do odrzucenia tej oferty okreslong w przepisie

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
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). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania wpis od odwofania.

Przewodnicz acy: .......c.coveieine e,



