Sygn. akt: KIO 418/12

WYROK
z dnia 13 marca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2012 r. przez wykonawce MAKO
Sp. z 0.0, ul. Olimpijska 2, 81-538 Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Dyrektora Urz edu Morskiego w Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10, 81-338
Gdynia

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza MAKO Sp. z o.0., ul. Olimpijska 2, 81-538 Gdynia
i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec€ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez MAKO Sp. z o.0.,

ul. Olimpijska 2, 81-538 Gdynia tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 418/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wzmocnienie zagrozonych elementéw nosnych budynku
administracyjno-mieszkalnego OOW w Sasinie Osetniku gmina Choczewo" (Nr sprawy:
ZP-DB-3800-91/11), zostato wszczete przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,
ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 347855 — 2011, data zamieszczenia 29.12.2011 r.

W dniu 24.02.2012 r. (faxem) MAKO Sp. z o0.0., ul. Olimpijska 2, 81-538 Gdynia
zwane dalej: ,MAKO Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym” zostat poinformowany o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Wiestawa Okréj prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Ustug Remontowo Budowlanych ,Wiestaw” Wiestaw Okréj, ul. Krysztalowa 24,
83-332 Borowo zwanego dalej: ,Zaktad Uslug Remontowo Budowlanych ,Wiestaw” przez
Zamawiajgcego oraz odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp oferty MAKO Sp.
z 0.0.

W dniu 29.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto na podstawie
art. 179 ust.1 i art. 180 ust. 2 pkt 4 Pzp odwotanie MAKO Sp. z 0.0. na w/w czynnosci. Kopia
odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 29.02.2012 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenie:

1) art. 2 ust 12, art. 41 ust 2 oraz art. 41 ust 12 a, 12 b i 12 ¢ Ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug zwanej dalej: ,Ustawg o podatku VAT” poprzez bledne
i niezgodne z obowigzujgcymi przepisami zastosowanie w niniejszej sprawie 23% stawki
podatku VAT,;

2) przepiséw Rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych (PKOB) z dnia 30 grudnia 1999 r. oraz jego zatacznika poprzez btedng
klasyfikacje obiektu bedacego przedmiotem niniejszego postepowania jako obiektu
niemieszkalnego;

3) art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez niezasadne stwierdzenie omyiki
popetnionej przez Odwotujgcego oraz niestuszne odrzucenie oferty Odwotujacego;

4) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu, mimo iz zawierajg btad w obliczeniu ceny, a omyiki tej nie mozna poprawic
na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp

5)art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona,



i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo iz jest to oferta niepodlegajaca odrzuceniu
i najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w postepowaniu

6) art. 7 Pzp poprzez naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji w postaci niedochowania nalezytej starannosci przy ocenianiu ofert
Odwotujacy wnosit o uwzglednienie jego odwotania w catosci i 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy

2. Uniewaznienie czynnosci poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego

3. Powtdrzenia czynnos$¢ badania i oceny ofert, a nastepnie:

a) odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp ofert wskazujacych jedynie stawke VAT
w wysokosci 23% jako ofert zawierajacych btad w obliczeniu ceny,

b) wyboru oferty Odwolujgcego na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp jako oferty najkorzystniejszej
wg kryterium okreslonego w SIWZ.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego powotujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp,
stanowiacy, iz: ,Zamawiajgcy odrzuca ofertg, jezeli Wykonawca w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3". Zdaniem Zamawiajgcego: ,omytkg polegajgcg na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci
oferty”, mialo by¢ zastosowanie przez Odwotujacego w niniejszej sprawie stawki podatku
VAT w wysokosci 8%, zamiast stawki wynoszacej 23%.

Odwotujacy podniést, ze prawidtowa wyktadania przepiséw dotyczacych podatku od
towarow i ustug oraz Rozporzadzenia Rady Ministrow w przedmiocie Polskiej Klasyfikaciji
Obiektéw Budowlanych wskazuje jednoznacznie, iz w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy
stusznie zastosowat 8% stawke podatku VAT. Wbrew bowiem twierdzeniom Zamawiajacego,
obiekt bedacy przedmiotem postepowania winien zostaC sklasyfikowany jako obiekt
budownictwa mieszkaniowego albowiem zgodnie z opisem technicznym budynku
administracyjno - mieszkalnego w Sasinie, jego catkowita powierzchnia uzytkowa wynosi
2214 m? z czego biura O.0.W. zajmujg powierzchnie 43,5 m?, a lokale mieszkalne 157,3
m® (mieszkanie na parterze 56 m - rys Nr 3 dokumentacji technicznej, mieszkanie na
| pietrze 101,3 m*rys. Nr 4 dokumentacji technicznej, klatki schodowe 20,6 m?). Nie ulega
wiec watpliwosci, ze lokale mieszkalne zajmujg wiecej niz 50% powierzchni catkowitej.
Powyzsze dane $wiadczg bezsprzecznie o0 charakterze omawianego obiektu,
a argumentacja Zamawiajgcego, jakoby: "w chwili obecnej do celéw mieszkalnych
wykorzystywane jest mniej niz 50% powierzchni uzytkowej budynku (...)", pozostaje
calkowicie bezprzedmiotowa.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit koniecznosci
zastosowania stawki VAT w wysokosci 23%, co nalezy uzna¢ za stuszne, gdyz wowczas

wskazalby sposob obliczenia ceny niezgodny z obowigzujacymi przepisami prawa. Zgodnie
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natomiast z art. 2 ust 12 Ustawy o podatku od towardw i ustug, przez obiekty budownictwa
mieszkaniowego, rozumie sie budynki mieszkalne stalego zamieszkania, sklasyfikowane
w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11, a zastosowanie 8% stawki
podatku VAT ma miejsce w przypadkach okreslonych w art. 41 ust 2 i 12 Ustawy o podatku
VAT, w tym do: "dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub
przebudowy obiektow budowlanych lub ich cze$ci zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym”. Definicja budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym zawarta jest w art. 41 ust 12 a, 12 b i 12 ¢ Ustawy o podatku
VAT i obejmuje m. in. obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytaczeniem
lokali uzytkowych oraz z wylgczeniami wskazanymi w niniejszej ustawie. Majac na uwadze
okolicznosé, iz lokale mieszkalne, wedtug opisu technicznego budynku, otrzymanego przez
Odwolujgcego, zajmujg ponad 50% powierzchni calkowitej, nalezy uznaé, ze przedmiotowy
obiekt winien zosta¢ sklasyfikowany jako obiekt budownictwa mieszkaniowego, do ktérego
zastosowanie ma 8% stawka podatku VAT, zgodnie z twierdzeniem Odwotujacego.

Wobec powyzszego, Zamawiajacy hieprawidiowo zastosowal w niniejszej sprawie
23% stawke podatku VAT uznajac, ze przedmiotowy obiekt nie ma charakteru budynku
mieszkalnego. Co wiecej, Zamawiajacy nie przytoczyt jakichkolwiek dowodow ani podstawy
prawnej na poparcie swoich twierdzen, ograniczajgc sie do arbitralnego stwierdzenia
dotyczacego przeznaczenia budynku. Takie dziatlanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne
i razaco krzywdzace dla Odwotujgcego, ktéry swoje twierdzenia wywodzi z interpretacji
obowigzujacych przepiséw podatkowych oraz bazujac na otrzymanym w toku postepowania

opisu technicznego budynku i w zaufaniu do niego.

Zamawiajgcy w dniu 01.03.2012 r. wezwat (faxem i e-mailem) w trybie art. 185 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” uczestnikdw postepowania przetargowego do
wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystgpienia nie miaty miejsca

w ustawowym terminie.

W dniu 12.03.2012 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosito
0 odrzucenie, tudziez oddalenie w calosci odwotania. Kopia zostata przekazana
Odwolujgcemu. W pierwszej kolejnosci zawnioskowat o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp wskazujac, ze odwotanie obejmuje tak czynnos¢ objeta art. 180 ust.
2 Pzp, jak i czynnos$¢ niezaskarzalng. W nastepnej kolejnosci, podnidst na, ze ma miejsce
sytuacja braku interesu prawnego po stronie Odwotujgcego, jak i sytuacja wynikajgca z art.
192 ust. 2 Pzp, przywotat wyrok KIO 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2084/11. Odnos$nie

pierwszych dwoch zarzutéw, Zamawiajacy wskazat, ze zastosowanie stawki preferencyjnej



mozliwe jest tylko w scisle okreslonych przypadkach przewidzianych w ustawie, ktorej zapisy
— jako spawajace odstepstwo od reguty — nie moga byc¢ interpretowane rozszerzajaca. zatem
z nizszej stawki VAT nie mozna korzystaC w sytuacji braku przestanek okreslonych
w ustawie. W przedmiotowe] sprawie decydujgce znaczenie dla ustalenia wlasciwe] stawki
VAT ma okolicznos¢, czy budynek bedacy przedmiotem zamowienia moze by¢ uznany za
budynek mieszkalny, w sytuacji, gdy mniej niz potowa jego catkowitej powierzchni uzytkowej
wykorzystywana jest na cele mieszkalne. Zamawiajacy ustalajgc kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia okreslit zgodnie z kosztorysem
inwestorskim jako wiasciwg stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Zgodnie z dokumentacjg
wchodzacg w sklad SIWZ znaczacy fragment budynku jest przystosowany do petnienia
funkcji mieszkalnej. Zaznaczyt, jednakze, ze w chwili obecnej do celow mieszkalnych
wykorzystywane jest mniej niz 50 % powierzchni uzytkowej budynku. Po przeprowadzeniu
prac remontowych nie jest planowane zwiekszenie udzialu powierzchni mieszkalnej.
W projekcie budowlanym zawartym w Cz. Ill SIWZ w sposéb wyrazny zasygnalizowano
zamiar innego sposobu wykorzystania budynku niz wynikatoby to z jego wilasciwosci
funkcjonalnych. Zgodnie z powyzszym przedmiotowy budynek nie odpowiada definicji
budynku mieszkalnego zawartej w Rozporzadzeniu Rady Ministrow w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) z dnia 30 grudnia 1999 r. Dla prac remontowych
dotyczacych budynku niemieszkalnego, ktory ma zosta¢é wyremontowany nalezy zatem
zastosowac stawke VAT — 23%. Podniost, ze w Wykonawca nie zwrdécit sie z zapytaniem
w toku postepowania. Odnosnie zarzutu trzeciego, wyjasnit, ze zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, gdyz uznal takie dziatanie za zasadne, dzialajgc w dobrej wierze i ,w duchu” wyroku
KIO z dnia 05.01.2012 r., sygn. akt: KIO 2751/11. Odno$nie zarzutu czwartego, wskazat, ze
w konsekwencji zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego takze w tym przypadku
sformutowany zarzut jest bezpodstawny. Podobnie w odniesieniu do zarzutu naruszenia art.

91 ust.1 oraz art. 7 Pzp.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadze niu rozprawy
w przedmiotowe] sprawie, zapoznaniu Si € z postanowieniami SIWZ , w tym
w szczegolno sci Instrukcj q dla Wykonawcéw (cz. | SIWZ), czy te z Projektem
Budowlanym oraz Specyfikacj @ Techniczn g Wykonania i Odbioru Rob6t zwany dalej:
STWIOR” (cz. lll SIWZ), jak i 12 zdj eciami zat aczonymi do Projektu Budowlanego,
oferta Odwoluj acego, wezwaniem wystosowanym przez Zamawiaj acego do
Odwoluj acego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z dnia 25.01.2012 r., sprostowaniem do
przedmiotowego wezwania, wyja $nieniami Odwotuj acego z dnia 27.01.2012 r.,

wyja $nieniami pozostatych Wykonawcéw na analogiczne wezw  ania Zamawiaj acego



(Techtronika Sp. z o0.0., Budimex Ryszard Ankiewicz, Zaklad Uslug Remontowo
Budowlanych ,Wiestaw”, Budfund Przedsi ebiorstwo Budowlane), zawiadomieniem
o dokonaniu poprawy przez Zamawiaj gcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ofercie
Odwotluj acego z dnia 16.02.2012 r., pismem Odwoluj acego z dnia 17.02.2012 r.
w ramach ktorego Odwotuj acy nie wyrazit zgody na dokonanie poprawek przez
Zamawiaj gacego w jego ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 P zp, informacj a o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Od wotuj gcego, odwotaniem,
odpowiedzi g na odwotanie, pismem procesowym Zamawiaj gcego z dnia 12.03.2012 r.
zlozonym na rozprawie, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron zto zonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatlozeniu potwierdzenia sie zarzutow.

Odnosnie wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 6 Pzp z uwagi na to, iz odwotanie obejmuje tak czynno$¢ objeta art. 180 ust. 2 Pzp, jak
i czynnos¢ niezaskarzalng. Ponadto, odnoshie ztozenia niniejszego winsoku w kontekscie
braku interesu prawnego, Izba uznata niniejszy wniosek w obu wypadkach za niezasadny.
W pierwszym wypadku, dlatego, ze bezsprzecznie odwotanie dotyczy czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujgcego, fakt, Zze dotyczy niniejsze odwotanie takze kwestii zaniechania
odrzucenia pozostatych ofert, moze co najwyzej skutkowaC nie rozpatrywaniem
przedmiotowych zarzutow, nie zas$ odrzuceniem catego odwotania. W drugim wypadku,
poniewaz kwestia interesu prawnego podlega rozpatrzeniu merytorycznemu na rozprawie
i nie stanowi za$ podstawy do odrzucenia odwotania.

Wzgledem braku interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp, w ocenie Izby Odwotujacy
miat i ma interes w podnoszeniu zarzutow bedacych przedmiotem sporu. Nalezy w tym
kontekscie stwierdzi¢, ze przed poprawieniem dokonanym przez Zamawiajgcego w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp oferta Odwotujgcego, byta ofertg najkorzystniejszg cenowo. Po dokonaniu
poprawy niniejsza oferta zmienita swojg pozycje w rankingu ztozonych ofert i po
uwzglednieniu faktu, ze tylko dwie oferty zostaty uznane za wazne, zas pozostate nie wniosty
srodka ochrony prawnej na czynnos¢ Zamawiajgcego swojego wykluczenia, tudziez
odrzucenia, skutkuje stwierdzeniem, ze oferta Odwolujacego bylaby druga oferta pod
wzgledem cenowym. Jednakze, lzba zauwaza, ze Odwotujacy nie wyrazit zgody na
poprawienie swojej oferty, w konsekwencji nie mozna uznaé¢, ze mamy do czynienia z ceng

ofertowg wynikajacg z poprawy, lecz ceng pierwotng. Nadto, nalezy stwierdzi¢, ze



ewentualne uwzglednienie odwofania skutkowatoby odrzuceniem wszystkich pozostatych
ofert i wyborem oferty Odwotujgcego, w rezultacie Odwotujacy skiladajgc odwotanie ma

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Skiad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania 0 zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc z oryginatem o sygn. akt:
KIO 418/12, postanowien SIWZ, w tym w szczegoélnosci Instrukcji dla Wykonawcow (cz. |
SIWZ), czy tez Projektu Budowlanego oraz STWIOR (cz. Il SIWZ), jak i 12 zdjec
zalgczonych do Projektu Budowlanego, oferty Odwolujgcego, wezwania wystosowanego
przez Zamawiajacego do Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z dnia 25.01.2012 r.,
sprostowania do przedmiotowego wezwania, takze wyjasnienia Odwolujacego z dnia
27.01.2012 r., wyjasnien pozostalych Wykonawcdw na analogiczne wezwania
Zamawiajgcego (Techtronika Sp. z 0.0., Budimex Ryszard Ankiewicz, Zaklad Ustug
Remontowo Budowlanych ,Wiestaw”, Budfund Przedsiebiorstwo Budowlane), zawiadomienia
o dokonaniu poprawy przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ofercie
Odwolujgcego z dnia 16.02.2012 r., pisma Odwotujgcego z dnia 17.02.2012 r. w ramach
ktérego Odwotujacy nie wyrazit zgody na dokonanie poprawek przez Zamawiajgcego w jego
ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego

Zamawiajgcego z dnia 12.03.2012 r. zlozonego na rozprawie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutow, stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nast epujacych ustale A dotycz acych przedmiotowego odwotania

Odwotujacy w ramach wyjasnien z dnia 27.01.2012 r. wskazat, ze zastosowat stawke
preferencyjng, gdyz zakres robo6t budowlanych, wzmocnienie zagrozonych elementow
nosnych budynku objety postepowaniem przetargowym dotyczy catosci konstrukcji budynku,
bez rozgraniczenia na cze$¢ mieszkalng i administracyjng budynku, w zwigzku z powyzszym
istotna jest klasyfikacja w/w obiektu. Zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych oraz objasnien do
powyzszego rozporzadzenia, budynkiem mieszkalnym sg obiekty budowlane, ktérych co
najmniej potowa catkowitej powierzchni uzytkowej jest wykorzystywana do celow
mieszkalnych. Zgodnie, zas z opisem technicznym budynku administracyjno - mieszkalnego

w Sasinie jego catkowita powierzchnia uzytkowa wynosi 221, 4 m? z czego biura zajmuja



powierzchnie 43,5 m? a lokale mieszkalne 157,3 m? w zwigzku z tym klasyfikacja tego
obiektu jako catosci znajduje sie w grupie 112 PKOB, co daje podstawe do zastosowania 8%
stawki VAT. W ramach pisma z dnia 17.02.2012 r. Odwotujacy nie wyrazit zgody na
poprawienie stawki podatku VAT w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp podtrzymujgc wczesniejszg
argumentacje. Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazat, ze sam fakt, ze wieksza czes¢ budynku ma charakter lokali mieszkalnych nie
upowaznia do zakwalifikowania obiektu jako budynku mieszkalnego, gdyz w chwili obecnej
do celéw mieszkalnych wykorzystywane jest mniej niz 50 % powierzchni uzytkowej budynku.
Zas, po przeprowadzeniu prac remontowych nie jest planowane zwiekszenie udziatu
powierzchni mieszalnej. Reasumujac wskazal, ze zgodnie z definicjg budynku mieszkalnego
Z Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikaciji
Obiektéw Budowlanych: ,Budynki mieszkalne sg to obiekty budowlane, ktérych co najmniej
potowa catkowitej powierzchni uzytkowej jest wykorzystywana do celéw mieszkalnych.
W przypadkach, gdy mniej niz polowa calkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywana jest
na cele mieszkalne budynek taki klasyfikowany jest jako nie mieszkalny, zgodnie z jego
przeznaczeniem (...)” W konsekwencji mamy do czynienia z budynkiem niemieszkalnym
i obowigzuje stawka podstawowa. Powyzsza argumentacja zostata podtrzymana przez
Zamawiajagcego w ramach odpowiedzi na odwolanie oraz pisma Zamawiajgcego z dnia

12.03.2012 r. ztozonego na rozprawie.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 2 ust 12, art. 41 ust 2 oraz art. 41 ust 12 a, 12 bi 12
c Ustawy o podatku VAT poprzez bledne i niezgodne z obowigzujgcymi przepisami
zastosowanie w niniejszej sprawie 23% stawki podatku VAT oraz przepiséw Rozporzadzenia
Rady Ministrow w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) z dnia 30
grudnia 1999 r. oraz jego zatacznika poprzez btednag klasyfikacje obiektu bedacego
przedmiotem niniejszego postepowania jako obiektu niemieszkalnego, Izba uznata, ze
niniejsze zarzuty sg niezasadne, z uwagi na ich charakter odniesie sie do nich tacznie.

Jednakze, zasadne jest takze wskazanie, ze Izba rozpatruje niniejsze zarzuty
w kontekscie istnienia lub braku podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego w trybie art.
89 ust.1 pkt 6 Pzp, tudziez art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a w tym stanie faktycznym takze art. 89
ust.1 pkt 7 Pzp, do czego odniesie sie przy rozpatrywaniu nastepnego w kolejnosci zarzutu.

Odnosnie, zas przedmiotowych naruszen, lzba stwierdza, ze strony de facto nie
réznig sie co do ewentualnej podstawy prawnej zastosowania stawki preferencyjnej,
a jedynie w odmienny sposob uznajg lub tez nie, czy istnialy podstawy faktyczne do
zastosowania innej stawki podatku VAT niz podstawowa, tj. stawki preferencyjnej 8 %.

Odwolujacy uznat, ze mamy do czynienia z robotami budowlanymi w budynku mieszkalnym



jako catosci (PKOB 112) i zastosowanie ma stawka podatku VAT 8 %, w tym zakresie uznat
ze spetiony jest wymdg, iz co najmniej potowa catkowitej powierzchni uzytkowej jest
wykorzystywana do celéw mieszkalnych, zas Zamawiajacy uznat, ze wobec faktu, iz budynek
objety postepowaniem jest budynkiem niemieszkalnym brak jest podstaw do zastosowania
stawki preferencyjnej. Jedynie porzadkowo, lzba wskazuje, ze w jej ocenie, nie bylo
podstawy do uznania, ze mamy do czynienia z pracami konserwatorskimi, z uwagi na
ogolnobudowlany charakter rob6t przewidzianych na przedmiotowym obiekcie zabytkowym
(budynek wpisany do rejestréw zabytku — str. 4 Instrukcji dla Wykonawcéw - cz. | SIWZ).

W dalszej kolejnosci, I1zba podnosi, ze mimo, iz Zamawiajgcy nie wskazat wlasciwej
i obowigzujacej stawki podatku VAT, do czego byt uprawniony (a co wynika m.in.
Z uzasadnienia uchwaly Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie o sygn.
akt 1l CZP 52/11), nie zmienia to faktu, ze to Wykonawca winien kazdorazowo okresli¢
stawki i kwoty podatku VAT w ramach zaoferowanej ceny (art. 106 ustawy o podatku VAT).

Nadto, Odwotujacy wskazywal, ze uznat wigzacy charakter informacji zawartych na
stronie 2 i 3 Projektu Budowlanego, jako pozwalajacych do ustalenia proporcji w jakiej
catkowita powierzchnia uzytkowa jest wykorzystywana do celow mieszkalnych, a w jakiej do
celow administracyjnych. W jego ocenie, pozwalato to do stwierdzenia, ze mamy do
czynienia z obiektem budowlanym, ktérego co najmniej potowa catkowitej powierzchni
uzytkowej jest wykorzystywana do celéw mieszkalnych. Izba wskazuje, ze w jej ocenie
oparcie analizy zaistniatego stanu faktycznego poprzez wylgcznie witasciwosci
funkcjonalnych pomieszczeh znajdujgcych sie w budynku byto niewystarczajace.

W tym zakresie, lzba jedynie pomocniczo wskazuje na wyjasnienia innych
Wykonawcow, ktoérzy m.in. podnosili (w ramach swoich wyjasnien), ze nie zostat
wyszczegOlniony zakres powierzchni wykorzystywanej na cele administracyjne i mieszkalne
(pozwalatoby to na zastosowanie r6znej stawki podatku VAT), czy tez, ze w zapisach SIWZ
brak jest okreslenia, ze budynek jest budynkiem mieszkalnym (a co arbitralnie uznat
Odwotujacy). Z powyzszego mozna wywiescC (z ich kontekstu), ze takze inni Wykonawcy
dostrzegli przywotane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ (Projektu Budowlanego),
lecz nie wyciggali z nich tak daleko idacych i jednoznacznych wnioskow, jak Odwotujacy.

Izba uznata, ze zasadniczg kwestig dla przedmiotu sporu jest generalny katastrofalny
stan obiektu (stad koniecznosé¢ ,wzmocnienia zagrozonych elementéw nosnych (...)"), co do
ktérego nie bylo sporu miedzy stronami. Automatyczne uznanie wiec, ze wlasciwosci
funkcjonalne pomieszczen znajdujgcych sie w budynku pozwalajg (wobec takiego a nie
innego stanu technicznego) na jego zakwalifikowanie jako budynku mieszkalnego, tzn. jako
budynku, ktéry jest — wykorzystywany — w co najmniej potowie catkowitej powierzchni
uzytkowej do celow mieszkalnych jest chybione. W tym zakresie, jedynie pogladowo, Izba

wskazuje na zalgczone do Projektu Budowlanego 12 zdje¢, jak i postanowienia STWIOR (str.
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5). Tak ze zdje¢, jak i wskazania, ze str. 5 STWIOR, ze: ,(..) istnieje koniecznos$c¢
zabezpieczenia dojscia pracownikom OOW do biura i mieszkancom | pietra (..)” mozna
wywies¢ ze mieszkania na parterze (sg wydzielone odrebnie od biur — zgodnie ze str. 21 3
Projektu Budowlanego) nie sg zamieszkate. Powyzsze daje co najmniej podstawe do
podania w watpliwo$¢ miarodajnos¢ i wystarczajgcego charakteru danych zawartych na str.2
i 3 Projektu Budowlanego, jako pozwalajgcych ustali¢ proporcje w jakiej catkowita
powierzchnia uzytkowa jest wykorzystywana do celéw mieszkalnych, a w jakiej do celéw
administracyjnych.

W ocenie lIzby, kazdy profesjonalny Wykonawca winien przed ustaleniem wiasciwej
stawki podatku VAT uzyska¢ miarodajne i wiarygodne dane, w szczegoélnosci pozwalajace
na odstgpienie od stawki podstawowej na rzecz preferencyjnej (8 %). Wobec powyzszego
Odwolujgcy winien zwrdci¢ sie o wyjasnienie w trybie art. 38 ust.1 Pzp, w szczegdlnosci
wobec takiego, a nie innego stanu technicznego budynku objetego opisem przedmiotu
zamodwienia. Powyzsze bylo tym bardziej konieczne z uwagi na prawo Zamawiajagcego do
weryfikacji prawidlowosci zastosowania takiej, a nie innej stawki podatku VAT, zwlaszcza
w sytuacji, gdy tylko jeden z Wykonawcéw sktadajgcych oferte zastosowat stawke
preferencyjna.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust.1
pkt 7 Pzp poprzez niezasadne stwierdzenie omyiki popetnionej przez Odwotujgcego oraz
niestuszne odrzucenie oferty Odwotujacego. Wzgledem przedmiotowego zarzutu, lzba
wskazuje, ze rozumie intencje Zamawiajgcego, jednakze w jej ocenie brak bylo podstaw do
zastosowania art. 87 wust. 2 pkt 3 Pzp albowiem z kontekstu przedmiotu sporu
(w szczegodlnosci jednoznacznej odmowy Odwolujgcego na dokonanie poprawy — pismo
z dnia 17.02.2012 r.) wynika, ze decyzja Odwotujgcego, czyli stawka podatku VAT, jakg
podat w ofercie, jest wynikiem jego sSwiadomej decyzji i nie ma charakteru omytkowego
(niezamierzonego). Ponadto, nalezy wskazac, ze na skutek dokonanej poprawki przez
Zamawiajgcego, tj. zmiane pozycji oferty Odwotujacego w rankingu ziozonych ofert,
w konsekwencji nalezy uznaé¢, ze dokonana poprawa powoduje istotng zmiane w tresci
oferty. Jednakze, niezasadne zastosowanie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, a w konsekwenciji art. 89
ust.1 pkt 7 Pzp (cho¢ literalnie uzasadnione na skutek odmowy Odwotujgcego), nie ma
wplywu na wynik, z uwagi na art. 192 ust.2 Pzp, albowiem, w ocenie Izby, oferta
Odwolujgcego, klasyfikowata sie do odrzucenia w trybie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, mimo ze zawierajg btgd w obliczeniu ceny,
a omyiki tej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Izba wskazuje, ze
niniejszy zarzut nie podlega rozpoznaniu z uwagi na art. 180 ust. 2 Pzp. Jedynie na

marginesie, lzba wskazuje, ze ewentualne uwzglednienie odwotania, wigzatoby sie
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Zz koniecznoscig naprawienia zaistnialego stanu faktycznego na zgodny z Pzp, takze
w kontekscie ewentualnego postepowania kontrolnego. Zamawiajacy, jako inicjator
postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego zawsze ma prawo do podjecia czynnosci
zmierzajgcych do sanowania prowadzonego postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba uznala jak na wstepie.

W konsekwencji, wobec uznania istnienia podstawy do odrzucenia oferty
Odwolujgcego z mocy art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 91 ust.1i 7
Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 w zw. z 8§ 3 pkt 1 lit. a oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy :
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