Sygn. akt: KIO 1019/21

WYROK
z dnia 13 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2021 r. przez Odwotujgcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie D. N. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg PPHU Pro-Ess D. N., ul. Powstancéw Warszawy 47, 39-300 Mielec, K. N. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU Kris-Dom K. N., ul. Powstancow Warszawy 47, 39-
300 Mielec, T. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Dagb-Bud T. D., ul.
Przylesna 51, 05-506 Wilcza Géra w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Politechnike Warszawska, PI. Politechniki 1, 00-661 Warszawa

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) tytutem kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego;
2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset zitotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamdwien Publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1019/21

Uzasadnienie

W postepowaniu sektorowym prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Politechnike Warszawskg na wykonanie wymiany rozdzielnic gtownych
wraz z wymiang wewnetrznych linii zasilajgcych w Domu Studenckim Babilon w Warszawie
przy ul. Kopinskiej 12/6 (nr ref.. ZP.RB.PM.1.2020), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych 25 lutego 2020 r., poz. nr 514746-N-2020 wobec czynnosci odrzucenia oferty
wiasnej, wniesione zostato w 2 kwietnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: D. N.i (PPHU Pro-Ess D.
N.), K. N. (PPHU Kris-Dom K. N.), T. D. (Dab-Bud T. D.) (sygn. akt KIO 1019/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na btagd w
obliczeniu ceny podczas gdy Zamawiajgcy nie sprecyzowat w opisie przedmiotu
zamowienia jaka czes¢ zamowienia bedzie wykonywania wewnatrz budynku, a w
konsekwencji powinna zosta¢ objeta preferencyjng stawkg podatku VAT w wysokosci
8%:;

2) art. 16 Pzp poprzez dokonywanie czynnosci w postepowaniu w sposéb naruszajgcy

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego, dokonania ponownej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Objete zarzutami czynnosci stanowig czynnosci powtérzone w postepowaniu w zwigzku z
wykonaniem wyroku Krajowej Izby Odwotawczej nakazujgcym uchylenie pierwotnej
czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, czego
konsekwencjg byto réwniez uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (wyrok z 18.09.2020 r., sygn. akt KIO 1697/20).

Odrzucajgc ponownie oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat na btgd w obliczeniu ceny
polegajacy na przyjeciu nieprawidtowej stawki podatku VAT, ktory nie podlega poprawie w
trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego oferta, w ktorej przyjeto dla catosci prac jednolitg stawke podatku

VAT 23% nie uwzglednia faktu, ze zgodnie z art. 41 ust. 12 pkt 1 ustawy o podatku od



towaréw i ustug polegajgcych na modernizacji/przebudowie obiektéw budowlanych lub ich
czedci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym,
zastosowanie ma stawka 8%. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze cena oferty brutto dla
catodci zamowienia zawierajgca stawke jednolitg 23%, jest nieprawidtowo wyliczona. Czes¢
robét (69,06%) zakwalifikowana powinna byé jako czynnosci modernizacji/przebudowy
obiektu budowlanego objetego spotecznym programem mieszkaniowym i na podstawie art.

41 ust. 12 pkt 1 w zw. z art. 12a ustawy i VAT, podlegajg opodatkowaniu stawkg 8% VAT.

Czionkowie komisji przetargowej dopiero na etapie badania i oceny ofert przeanalizowali
zakres robot budowlanych, a jednoczesnie Odwotujgcy nie mogt samodzielnie w sposob
precyzyjny i jednoznaczny okresli¢ jaka czes¢ robot budowlanych bedzie wykonywana w
budynku i powinna zosta¢ objeta preferencyjng stawkg podatku VAT w wysokosci 8%.
Zamawiajgcy w dokumentacji (przedmiary robot) nie sprecyzowat jaka czesé prac bedzie
wykonywana wewnatrz, a jaka na zewnagtrz budynku. Réwniez w formularzu ofertowym nie

uwzgledniono potrzeby wskazania dwéch pozycji z roznymi stawkami VAT (8% i 23%).

Zdaniem Odwotujgcego nalezato przyjac, ze catos¢ prac objeta jest jedng stawka podatku
VAT. Po stronie Zamawiajgcego spoczywat obowigzek jednoznacznego opisania przedmiotu
zamoéwienia. Sam fakt odrzucenia 6 sposréod 10 ofert z uwagi na btednie przyjetg stawke
podatku VAT sugeruje, ze przedmiot zamowienia nie zostat wystarczajgco precyzyjnie

opisany.

Odwotujgecy nie kierowat pytah do siwz, gdyz uczestniczyt w podobnym postepowaniu, w
ktérym odrzucono jego ofertg skalkulowang wedtug jednolitej stawki VAT 8%, gdy wedtug
Zamawiajgcego nalezato przyjg¢ stawke 23%, gdyz czes¢ robét nalezato objgé podatkiem
VAT 8%. Zamawiajgcy wybrat wéwczas oferte innego wykonawcy, ktéra uwzgledniata
stawke 23% VAT. Odwotujgcy uznat, iz nalezato analogicznie objg¢ jednolitg stawkg podatku

VAT 23% zamdwienie objete obecnym postepowaniem.

Zamawiajgcy przyjat pierwotnie wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace przyjetej stawki
podatku VAT, wskazujgc w podstawie odrzucenia oferty Odwotujgcy okoliczno$¢ dotyczaca
wniesionego wadium, co zostato nastepnie przez KIO uchylone. Dopiero po uptywie roku
Zamawiajgcy uznat, iz w ofercie Odwotujgcego popetniono btgd w obliczeniu ceny, co

réwniez wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajacy w piSmie z 11 maja 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego

odrzucenie, ewentualnie o oddalenie w catos$ci.

Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 ust. 1 Pzp wskazujgc, ze
w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. W ocenie Zamawiajgcego zarzuty

podniesione w odwotaniu powinny by¢ sformutowane w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29

4



stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych, majgcej zastosowanie w postepowaniu
przetargowym, a tymczasem Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy pzp (nowej ustawy). Zgodnie z przepisami wprowadzajgcymi ustawe Prawo
zamoéwien publicznych — art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. poz. 2020), do
postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

W sytuacji, gdyby Izba nie podzielita tej argumentacji Zamawiajacy wniost o oddalenie

odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat na skierowane do wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
wezwania do wyjasnienia przyjetych stawek podatku VAT (szesciu wykonawcoéw wskazato w
ofertach stawke 8%, a pozostali stawke 23%). Trzech z czterech wykonawcow, ktorzy
przyjeli w kalkulacji stawke podstawowg uznato, ze prawidtowa powinna by¢ stawka 8%, a
jeden (Odwotujgcy) podtrzymat stanowisko w przedmiocie zasadnosci przyjecia stawki 23%.
Zamawiajgcy w dniu 16.07.2020 r. odrzucit wszystkie oferty i uniewaznit postepowanie.
Przyczyny odrzucenia 4 ofert, w ktérych przyjeto stawke 23% byly inne, niz okreslenie
nieprawidtowej stawki. Pozostate oferty, w ktérych zastosowano stawke 8% zostaty
odrzucone w zwigzku z btedami w obliczeniu ceny i innymi podstawami. Poniewaz wyrokiem
z 18.09.2020 r. sygn. akt KIO 1697/20 KIO nakazata powtérzenie czynnosci oceny ofert,
Zamawiajgcy stwierdzit w odniesieniu do oferty Odwotujgcego btgd w obliczeniu ceny i oferte

ponowienie odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

Zamawiajgcy odnidst sie do przepiséw ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug (ustawa o VAT) okres$lajgcych przestanki do zastosowania uprzywilejowanej stawki 8%
VAT, w tym w art. 41 ust 12 pkt 1 oraz art. 41 ust. 12a ustawy o VAT. Poniewaz przedmiot
zamowienia dotyczy wykonania rozdzielnic gtéwnych wraz z wymiang wewnetrznych linii
zasilajgcych w Domu Studenckim Babilon w Warszawie, oznacza to, ze zakres prac
zwigzany jest z modernizacjg budynku, a takze przeprowadzeniem prac remontowych i
stanowi¢ bedg czynnosci, o ktérych mowa w art. 41 ust. 12 pkt 1 ustawy o VAT, tj. czynno$ci
w zakresie dostaw, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
obiektow budowlanych lub ich czesci. RéwnieZz w odniesieniu do przestanki wskazanej w art.
41 ust. 12a ustawy o VAT spetniony jest warunek dotyczgacy obiektow budownictwa
mieszkalnego. Tym samym prace polegajace na wykonaniu odbudowy obiektu budowlanego
zaliczonego do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym bedg
podlegaty opodatkowaniu podatkiem VAT wg stawki 8% na podstawie art. 41 ust. 12 pkt 1

ustawy o VAT. Preferencyjna stawka bedzie miata jednak zastosowanie wytgcznie do prac



budowlanych wykonywanych w bryle budynku, natomiast prace poza brylg podlega¢ bedg
opodatkowaniu wg stawki 23%.

Zamawiajgcy wskazat na linie orzeczniczg KIO, w ktorej jednolicie uznaje sie wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny, jezeli przyjeta zostata nieprawidtowa stawka podatku VAT, co
obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, niezaleznie od tego, czy wykonawca
zastosowat wyzszg czy nizszg stawke podatku VAT. Stanowisko to znajduje potwierdzenie

réwniez w uchwale SN z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt [ll CZP 52/11.

Poniewaz to na wykonawcy spoczywa ciezar prawidiowego ustalenia stawki podatku VAT,
przyjecie nieprawidtowej stawki prowadzi do stwierdzenia wystgpienia btedu w obliczeniu
ceny. Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wskazania w dokumentacji poprawnej stawki
podatku VAT.

Wyijasnienia jakich udzielit Odwotujgcy w zakresie przyjetej stawki podatku VAT wskazywaé
majg na $wiadomos¢ obowigzku stosowania réznych stawek uzaleznionych od tego, czy
prace wykonywane bedg wewnatrz, czy tez poza brytg budynku. Wykonawca miat wiedze o
potrzebie przyjecia réznych stawek (dwéch stawek podatkowych) pomimo tego przy
obliczeniu ceny przyjat stawke podstawowg dla wszystkich wykonywanych prac. Wykonawca
nie zwracat sie z pytaniami do Zamawiajgcego w tym zakresie. Powotywanie sie na decyzje
Zamawiajgcego dotyczace innego postepowania nie moze by¢ podstawg dla weryfikacii

sposobu obliczenia ceny na potrzeby obecnego przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy dokonat analogicznej oceny wszystkich ofert, zawierajgcych btgd w obliczeniu

ceny, nie ma zatem podstaw do formutowania zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcow.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwofaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U poz. 1020), zwanej dalej ,Ustawg”. W zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 1
stycznia 2021 r. przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
w czesci dotyczgcej srodkdéw ochrony prawnej, do postepowania odwotawczego znajdowaty

zastosowanie przepisy nowej Ustawy.

Majac na uwadze przepisy temporalne Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwofania na
podstawie art. 528 ust. 1 Pzp wskazujgc, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy

ustawy, gdyz Wykonawca wskazat na naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére nie mialy



zastosowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. obowigzujgcej od 1
stycznia 2021 r. w sytuacji, gdy w postepowaniu zastosowanie znajdowaty przepisu ustawy
uchylanej przepisami wprowadzajgcymi ustawg z 11 wrzednia 2019 r. Prawo zaméwienh

publicznych (ustawa nowa).

Rozpoznajgc wniosek na posiedzeniu z udziatem stron Izba uznata, iz nie zaszta przestanka
wskazana w art. 528 ust. 1 Ustawy nowej. Nie budzi watpliwosci sktadu orzekajgcego, iz w
ramach srodkéw ochrony prawnej Wykonawca miat prawo do zakwestionowania czynnosci
podjetych w postepowaniu, niezaleznie od ustalenia, ktére z przepiséw ustawy miaty zostac
naruszone. Zamawiajgcy prawidtowo zinterpretowat przepis wprowadzajgcy w zycie Ustawe
z wrzesdnia 2019 r. wskazujgc, ze do oceny czynnosci podjetych w postepowaniu nalezato
stosowaé przepisu ustawy uchylanej. Oznaczato to, iz kwalifikacja prawna naruszen, jakich
miat dopusci¢ sie Zamawiajgcy wymagata wskazania przepisow Ustawy obowigzujgcej w
momencie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Btad Odwolujgcego polegajgcy na
niewlasciwej wykfadni przepiséw wprowadzajgcych, ktory skutkowat wskazaniem naruszenia
przepisow Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r., nie stat na przeszkodzie rozpoznania zarzutu
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego i uznania, ze zawiera ona bigd w
obliczeniu ceny. Obie Ustawy (uchylana, jak i obowigzujaca od 1 stycznia 2021 r.)
uwzgledniajg tg samag podstawe prawng odrzucenia oferty, wskazang jedynie w réznych

jednostkach redakcyjnych.

Poniewaz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na podstawie przepiséw Ustawy
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
Wykonawcy przystugiwaty srodki ochrony prawnej, w tym prawo do wniesienia odwotania.
Ewentualne btedy popetnione przy kwalifikacji prawnej naruszeh nie oznaczajg, iz w sprawie
nie znajdowaty zastosowanie przepisy Ustawy. Sytuacja ta zasadniczo dotyczy¢ moze
postepowan, w ktérych ustawodawca wytgczyt zastosowanie przepiséw Ustawy. Taka
sytuacja w obecnym postepowaniu nie miata miejsca. Zmiana wynikajgca z wejscia w zycie
przepiséw ,nowej” Ustawy, nie miata dla niniejszego sporu znaczenia, gdyz w obu ustawach
(uchylanej oraz obowigzujgcej od 1 stycznia 2021 r.) uwzgledniono tozsamg podstawe do
odrzucenia oferty, w sytuacji btedu w obliczeniu ceny (art. 89 ust.1 pkt 4 — Ustawy uchylanej

oraz art. 226 ust. 1 pkt 10 Ustawy ,nowej”).
W Swietle powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego

interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku



kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutéow jest
czynnosé polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a zgdania odwotania zmierzajg do
podwazenia decyzji o uniewaznieniu postepowania, zlozenie odwotania moze realnie
zmieni¢ sytuacje prawng Wykonawcy i doprowadzi¢ do przywrdcenia jego oferty do oceny.
W konsekwencji powyzszego, odwotanie ma na celu ochrone interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia, ktéry miat dozna¢ uszczerbku na skutek decyzji objetej zarzutami, a
w konsekwencji rowniez unikniecia szkody w postaci braku uzyskania korzysci zwigzanych z

umowa.

W Swietle powyzszego Izba uznata, Zze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przediozong dokumentacje postepowania lzba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutow.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie rozdzielnic gtbwnych wraz z wymiang
wewnetrznych linii zasilajgcych w Domu Studenckim Babilon w Warszawie. Cena oferty,
zgodnie z rozdziatem | pkt 18 siwz miata by¢ wyliczona w oparciu o kosztorysy ofertowe
sporzgdzone na podstawie przedmiardw robét. Wyliczong w kosztorysach ofertowych cene
netto wykonawca zobowigzany byt przenies¢ do formularza oferty, a nastepnie doliczy¢
podatek VAT i w ten sposob nalezato okresli¢ wynagrodzenie kosztorysowe brutto (pkt 18.7).
W formularzu oferty Zamawiajgcy pozostawit do wypetnienia miejsca dotyczace kwoty netto,

stawki podatku VAT doliczanej do tej kwoty (procentowo i kwotowo) oraz ceny oferty brutto.

Odwotujgcy w formularzu oferty wskazat kwote netto: 744 941,91 zt, stawke podatku VAT
23% w wysokosci 171 336,64 zt oraz cene ofertowg w wysokoéci 916 278,55 zt.

Pismem z 3.04.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w
zakresie wskazania podstawy (uzasadnienia faktycznego i prawnego) na jakiej Wykonawca

ustalit z zastosowat w pkt 1 Formularza Oferty (FO) podatek VAT wedtug stawki 23%?.

W wyjasnieniach z 7.04.2020 r. Odwotujgcy wskazat, iz stawka 8% VAT dotyczy wszelkich
prac budowlanych wykonywanych wewnatrz budynku. Natomiast ustuga wykonana poza ww.
budynkiem podlega opodatkowaniu stawkg podstawowg 23% - (interpretacja Ministra
Finansow z 12 listopada 2014 r., nr PT8/033/265/864/TKE/13/RD103070). Dodatkowo
Wykonawca odniést sie do blizniaczego przetargu ogtoszonego przez Politechnike
Warszawskg na wykonanie robdt remontowych ukfadu zasilania rozdzielni gtownej wraz z
wymiang rozdzielni licznikowej w Domu Studenckim ,Akademik” w Warszawie, w ktérym
wynik postepowania uwzglednia powyzsze wytyczne dotyczgce stosowania stawek podatku
VAT.



W dniu 16.07.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy. Oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b z uwagi na brak przedtozenia oryginatu
gwarancji wadialnej. Na tg czynnos¢ Odwotujgcy wnidst 21.07.2020 r. odwotanie (sygn. akt
KIO 1697/20). Wyrokiem z 18.09.2020 r. Izba uwzglednita jego odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci 26.03.2021 r., pozostawiajgc w mocy odrzucenia

pozostatych 9 z 10 ztozonych w postepowaniu ofert.

29.03.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Ustawy w zw. z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, ktory nie
podlegat poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 Ustawy i uniewaznieniu na podstawie art. 92 ust.
1 pkt 3 Ustawy postepowania. Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca powinien byt zastosowac
dwie stawki podatku VAT, tj. 8% w odniesieniu do prac wykonywanych w obrebie budynku
Domu Studenckiego Babilon (na podstawie art. 41 ust. 12 pkt 1 w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt
2 ustawy o VAT) oraz 23% w odniesieniu do prac wykonywanych poza brytg budynku Domu
Studenckiego Babilon (na podstawie art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 1 ustawy o
VAT). Przyjecie stawki podstawowej do catosci prac nie bylo w ocenie Zamawiajgcego
uzasadnione do prac opodatkowanych w inny sposob (stawki obnizone, zwolnienia z VAT,
procedury szczegdlne). Zamawiajgcy przywotat orzeczenie KIO 2933/20, w ktérym jako
niemajgce uzasadnienia w przepisach o VAT uznano stanowisko, iz zastosowanie stawki
VAT 8% nalezy traktowac¢ jako uprawnienie, a nie obowigzek wykonawcy. Poniewaz zakres
prac objetych zaméwieniem podlega opodatkowaniu stawom 8% i 23%, Zamawiajacy uznat,
iz Wykonawca nie ztozyt oferty z prawidtowo okreslong ceng brutto, gdyz przyjat jedng
podstawowg stawke 23% VAT dla catosci zamdwienia. Zgodnie z cytowanym orzecznictwem
Zamawiajgcy nie dokonat poprawienia okreslonej przez Wykonawce stawki na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co stanowito o btedzie w obliczeniu ceny prowadzgcym do

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy.

Majac na uwadze powyzsze odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

Izba oddalita odwotanie w catosci, gdyz Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci tezy o braku
popetnienia btedu w obliczeniu ceny, jakg skalkulowat stosujgc stawke podstawowg 23%
VAT. Argumentacja Wykonawcy majacg podwazac¢ ocene jego oferty nie przekonata lzby do

przyjecia, iz ta kalkulacja nie zawiera btedu w obliczeniu ceny.



W sprawie nie byto spornym pomiedzy stronami w jaki sposob nalezy interpretowac przepisy
ustawy o VAT, co zwigzane jest z ustaleniem zakresu prac wykonywanych w bryle budynku i
poza jego brytg, w odniesieniu do przestanek wskazanych w art. 41 ust. 12 pkt 1i 41 ust. 12a
ustawy o VAT. Odwotujgcy nie Kkwestionowat okolicznosci dotyczgcych ustalenia
przeznaczenia budynku, jak i charakteru prac objetych zamodwieniem, co Zamawiajgcy
szczegoOtowo opisat w odpowiedzi na odwotanie, a Izba przyjeta jako ustalenia wiasne.
Odwotujgcy wskazywat natomiast na btgd Zamawiajgcego jaki miat on popetni¢ na etapie
sporzgdzania opisu przedmiotu zamdwienia, a polegajgcy na braku precyzyjnego opisu prac,
tak aby Wykonawca mogt samodzielnie ustali¢ jaka czes¢ prac podlega stawce 8% VAT, a
jaka 23% VAT.

Dla niniejszego odwotania zasadniczym stato sie odniesienie do kwestii zwigzanej z brakiem
witasciwego przygotowania postepowania, jak rowniez znaczenia ewentualnych uchybien

Zamawiajgcego dla oceny oferty Odwotujacego.

Izba uznata za spdznione podnoszenie zarzutow do opisu przedmiotu zamédwienia, co
powinno mie¢ miejsce na wczesniejszym etapie — po ogtoszeniu postepowania. Oceniajgc
czynno$ci Zamawiajgcego lzba miata na uwadze, iz Zzaden z wykonawcow nie wskazywat na
koniecznosci doprecyzowania w przedmiarach robét i kosztorysie rodzaju prac, ktére miatyby
by¢ wykonywane poza brytg budynku. Odwotujgcy na rozprawie przyznat, iz realizowat prace
na tym obiekcie w przesziosci i nie miat watpliwosci wymagajacych wyjasnienia na etapie
przygotowania oferty. Ponadto Odwotujgcy uczestniczyt w innym postepowaniu dotyczgcym
podobnych prac, w ktérym jego oferta zostata odrzucona z uwago na btgd w obliczeniu ceny

wynikajgcy z przyjecia stawki 8% dla catosci prac.

Powyzsze pozwala przyjaé, iz opis przedmiotu zaméwienia byt jasny dla profesjonalisty, a
brak pytan na etapie poprzedzajgcym skfadanie ofert prowadzi do stanu, w ktérym
Zamawiajgcy oceniajgc oferty zobowigzany jest do oceny zgodnej ze stanem prawnym

réwniez dotyczgcym stosowania przepiséw dotyczgcych opodatkowania podatkiem VAT.

Zamawiajgcy odrzucit wszystkie oferty wskazujgc réwniez, jako podstawe tej czynnosci na
btad w obliczeniu ceny, polegajacy na przyjeciu przez wykonawcow jednolitej stawki podatku
VAT do catosci prac (8% lub 23%). Nie mozna w oparciu o tg okoliczno$¢ stawiac tezy, iz
Zamawiajgcy miat dopusci¢ sie nierbwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy
umozliwit wykonawcom, rowniez Odwotujgcemu wyjasnienie podstaw na jakich zastosowat
podstawowg stawke podatku VAT. Brak szczegotowych wytycznych w siwz nie stanowit
formalnej przeszkody do weryfikacji oferty pod tym katem. Zamawiajgcy zobowigzany byt
zweryfikowa¢ sposob obliczenia ceny w odniesieniu do wszystkich ofert, co rzeczywiscie

miato miejsce w postepowaniu.

10



Powotywanie sie na decyzje Zamawiajgcego podjete w innym postepowaniu nie miato
znaczenia dla oceny obecnych czynnosci. Po pierwsze nie zostat przeprowadzony przez
Odwotujgcego dowdd na okolicznos¢ wykazania tozsamosci zakresu prac. Po drugie, nie
mozna wykluczy¢, iz czynnosci Zamawiajgcego podjete w innym postepowaniu nie zostaty

podjete z naruszeniem przepisow Ustawy.

Izba dokonuje oceny czynnosci w tym postepowaniu uwzgledniajgc okoliczno$ci ustalone w
oparciu o przeprowadzone dowody. Poniewaz strony nie byty w sporze w zakresie
zwigzanym z ustaleniem, iz czes¢ prac wykonywana bedzie poza brytg budynku, a czesé
wewnatrz, co wptywa na zastosowanie roznych stawek podatku VAT lzba uznata, jako
okoliczno$¢ niesporng, iz przedmiot zamdwienia podlega opodatkowaniu dwoma stawkami
podatku VAT. Potwierdzit to réwniez Odwotujgcy w wyjasnieniach sktadanych w tym zakresie
Zamawiajgcemu uzalezniajgc stosowanie réznych stawek od ustalenia, czy prace
realizowane bedg poza brylg budynku akademika, co dodatkowo popart stanowiskiem

organu podatkowego oraz sadu.

Zasadnicza istota argumentoéw sprowadzona zostata przez Odwotujgcego do wykazania, iz
to btagd w opisie przedmiotu zamowienia czynit niemozliwym ustalenie zakresu prac, ktore
podlegajg opodatkowaniu odpowiednig stawkg podatku VAT, co nalezalo uznaé¢ za
spoznione z uwagi na brak zarzutdw dotyczgcych opisu przedmiotu zamdwienia. Ponadto
Odwotujgcy przyznat, iz obiekt Zamawiajgcego jest mu znany, gdyz wykonywat rozdzielnie
gldbwng samodzielnie nadzorujgc prace ok. 10 lat temu, co wskazuje, iz powinien jako
profesjonalista méc ustali¢ jaki zakres prac zwigzany jest z robotami wewnatrz, a jaki na

zewnatrz budynku.

Poniewaz Odwotujgcy w ogdle nie odnosit sie do kwestii zasadniczej z punku widzenia
rzekomego btedu w obliczeniu ceny, tj. wykazania, jako wtasciwej stawki podatku VAT 23%
dla catosci prac, prowadzito to do oddalenia odwotania, ktérego zarzut zwigzany jest z

koniecznoscig wykazania wtasciwej stawki podatku VAT.

Izba nie miata podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy Ustawy
odrzucajgc oferte Odwotujgcego, w ktérej Wykonawca zastosowat do kalkulacji ceny jedng

stawke podatkowg, co stanowito przyczyne odrzucenia rowniez innych ofert w postepowaniu.

W swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepiséw § 8 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych

rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
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pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania
wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 10.000,00 zt. oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt i

obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......coccveviviivnnnnne
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