Sygn. akt KIO 1323/15

WYROK
z dnia 10 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
czerwca 2015 r. wniesionego przez wykonawce P. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Koncept P. S.

w Czestochowie Rynek Wielunski 3, 42-200 Czestochowa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Zarzad Nieruchomosci Miejskich w Kutnie, ul. Oporowska 5,
99-300 Kutno

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce P. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Koncept P. S.
w Czestochowie Rynek Wielunski 3, 42-200 Czestochowa i nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce P. S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Koncept P. S. w
Rynek 3, 42-200 Czestochowie Wieluniski Czestochowa, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenierinninniennn

Sygn. akt KIO 1323/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Nieruchomosci Miejskich w Kutnie, ul. Oporowska 5, 99-300
Kutno wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
i budynku »Termomodernizacja wymiana pokrycia dachowego mieszkalnego
wielorodzinnego w Kutnie przy ul. Wybickiego 11«.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
06.05.2015 r. pod nrem 104928-2015.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349) zwanej dalej w skrocie Pzp lub
ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 17.06.2015 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Remontowo-Budowlany J. M.,
ul. Wiosenna 49, 99-300 Kutno;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Przedsiebiorstwo Koncept, Rynek Wielunski 3, 42-200 Czestochowa, gdyz



oferta zawiera btedy w obliczaniu ceny — art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wykonawca P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Koncept, Rynek Wielunski 3, 42-200 Czestochowa, zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost 22.06.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie wobec czynno$ci
odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy P. S. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Koncept, Rynek Wielunski 3, 42-200
Czestochowa.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty odwolujacego — zawierajgcej
prawidlowe stawki VAT;

2) w konsekwencji dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty nr 5, ztozonej
przez Zaklad Remontowo-Budowlany J. M., ul. Wiosenna 49, 99-300 Kutno,
ktora powinna podlegaé¢ odrzuceniu [art. 180 ust. 2 pkt 4 Pzp];

3) a takze przez nie odrzucenie ofert firm: Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
MATEO W. Z (oferta nr 3), Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
,BUDIMUS” Sp.;. (oferta nr 4), Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe ASBUD A. i
S. N. (oferta nr 2) [art. 180 ust. 2 pkt 4 Pzp];

4) naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajagcego wezwania
odwotujacego do ztozenia wyjasnien wobec tresci oferty, tj. w zakresie przyjetej
stawki VAT dla czesci roboét poza brytg budynku — opaski wokét budynku;

5) nie dochowanie przez zamawiajacego nalezytej starannosci w badaniu oferty
odwotujacego.

Odwotujacy wniost o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujacego;

3) nakazanie zamawiajacemu odrzucenia ofert wykonawcéw z btednie naliczonym
VAT, ewentualnie

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

5) nakazanie zamawiajacemu powtdrzenia czynno$ci wyboru oferty;

6) zasadzenie kosztow zaste pstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na
rozprawie.

Argumentacja odwotujacego

Interes odwotujacego w uzyskaniu zamdwienia publicznego:

W interesie kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o zamodwienie publiczne jest dgzenie
do tego, aby postepowanie toczyto sie zgodnie z zasadami wynikajacymi z ustawy. W pos-
tepowaniu odwolujacy, jako jedyny ztozyt oferte niepodlegajacg odrzuceniu, tj. zastosowat
prawidtowe stawki VAT — 8% i 23%, natomiast pozostali wykonawcy tylko jedna
preferencyjng stawke VAT 8%. Zdaniem odwotujacego czynnosci stanowigce podstawe do
whniesienia odwotania zostaty dokonane z naruszeniem ustawy, tym samym odwotujacy
posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp we wnoszeniu przedmiotowego odwotania.

UZASADNIENIE

Pismem z 17-06-2015 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujacego o dokonanych
czynno$ciach, w tym szczeg6lnosci o dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Zaklad Remontowo Budowlany J. M., ul. Wiosenna 49, 99-300 Kutno, oraz
o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W tre$ci uzasadnienia zamawiajacy stwierdzit, ze ztozona przez odwotujacego oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny, poniewaz wskazuje dwie stawki VAT w wysokosci 8%
i 23% w sytuaciji, gdy do catosci przedmiotu zamowienia nalezato zastosowac stawke VAT



w wysoko$ci 8%.

Nadto zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z dokumentacja projektowg wszystkie roboty
budowlane sktadajgce sie na termomodernizacje budynku stanowigce przedmiot
zamoOwienia, np. montaz blach, wentylacja pokrycia dachowego, wykonanie obrébek
blacharskich, przemurowanie kominéw, wymiana okien i drzwi, system ocieplenia,
mocowania ptyt do podtoza, opaska budynku itp. stanowig elementy robot
termomodernizacyjnych, tj. sg trwale zwigzane z budynkiem. Nie stanowig one elementéw
infrastruktury towarzyszace;.

Pismem z 25.05.2015 r. odwotujacy poinformowat zamawiajgcego o zastosowaniu
dwoch stawek VAT na przedmiotowe zadanie, jednak zamawiajacy uznat powyzsze
stanowisko za nieprawidtowe, wskazujac, ze wszystkie roboty budowlane, w tym m.in.
wymiana opaski budynku, zgodnie z dokumentacjg projektowg, stanowig elementy robét
termomodernizacyjnych, tj. sg trwale zwigzane z budynkiem.

Z takg argumentacjg zamawiajgcego odwotujgcy nie zgadza sie, bo wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego opaska wokét budynku nie jest elementem robot
termomodernizacyjnych budynku, a co za tym idzie nie jest objeta preferencyjna, 8% stawkg
VAT.

Odwotujgcy uwaza, ze ani w ustawa o VAT, ani w ustawa Prawo budowlane nie zawiera
definicji legalnej pojecia termomodernizacja, niemniej jednak z technicznego punktu widzenia
termomodernizacja to przedsiewziecie, ktérego podstawowym celem jest zmniejszenie
zapotrzebowania budynku na energie dostarczang na potrzeby ogrzewania i podgrzewania
wody uzytkowej. W ramach termomodernizacji roboty wykonuje sie w bryle budynku, ktore
polegajgce w szczegolnosci na: ociepleniu zewnetrznych przegréd budowlanych, wymianie
lub remoncie stolarki zewnetrznej, modernizacji lub wymianie urzgdzen zrodia ciepta, czy
w koncu modernizacji lub wymianie instalacji grzewcze;.

Natomiast opaska wokot budynku, wykonywana jest poza brytg budynku, nie jest trwale
zwigzana z budynkiem, a potgczenie opaski na trwate z ociepleniem budynku bytoby
niezgodne ze sztukg budowlang. Opaska wokét budynku wystepuje na styku $cian
zewnetrznych i jest wykonywana poza jej obrebem i w zadnej swojej czesci nie jest fizycznie
trwale zwigzana z jego bryta, a tym bardziej ze $ciang budynku czy jego ociepleniem. Tym
samym opaska nie moze by¢ elementem integralnie powigzanym technologicznie z ocieple-
niem budynku. Prawidlowe wykonanie opaski wymaga oddzielenia jej od $ciany szczeling
dylatacyjna.

W zatgczonym projekcie do SIWZ na stronie 25 zamawiajgcy umiescit opis opaski
budynku cyt. opaske budynku zaprojektowano z ptyt chodnikowych 50x50x7 cm na
podsypce cementowo-piaskowej 1:4 w spadku od $ciany 5%. Cato$¢ opaski wykonac na
podiozu z chudego betonu B7 gr. min. 5 cm. Nadto zamawiajacy w przedmiarze robo6t
w Dziale 14 pt. ,Opaska” wskazuje, pod poz. 124 chodniki z ptyt betonowych 50x50x7 cm na
podsypce piaskowej z wypetnieniem spoin piaskiem, a w poz. 123 podktady na podtozu
gruntowym oraz pod poz. 11 rozebranie chodnikéw z plytek i polbruku 50x50x7 cm na
podsypce piaskowe;.

Mimo ze opaska wraz z wykonaniem podioza, pozostaje w zwigzku z budynkiem, to
jednak nie miesci sie w bryle budynku, dlatego tez nie moze zostac objeta preferencyjng, 8%
stawkg VAT.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
2013 r. poz. 1409 ze zm.) obiektem budowlanym jest budynek wraz z instalacjami i urzg-
dzeniami technicznymi, natomiast przez budynek nalezy rozumie¢ obiekt budowlany, ktory
Jest trwate zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych
oraz posiada fundamenty i dach. Natomiast obnizong stawke VAT, zgodnie z art. 41 ust. 12
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2011 r., poz.
1054 ze zm., dalej jako ustawa o VAT), stosuje sie do dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Przez
obiekty budownictwa mieszkaniowego — rozumie sie budynki mieszkalne statego
zamieszkania sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 11 (art.
2 pkt 12 ustawy o VAT).

W zwigzku z rozbiezno$ciami w orzecznictwie sgdowym w zakresie stosowania



obnizonej stawki VAT do robo6t wykonywanych poza brytg budynku, NSA w uchwale w skta-
dzie Siedmiu Sedziéw z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt | FPS 7/12, jednoznacznie
przesadzit kwestie stosowania obnizonej stawki VAT, o ktérej mowa w art. 41 ust. 12 ustawy
o VAT, wskazujgc, ze obnizona stawka VAT, nie moze mie¢ zastosowania do robét
dotyczacych obiektow budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem (poza
brytg takich budynkéw), jednoczes$nie definiujgc pojecie ,,budynek”, odsylajgc w tym zakresie
do sfownika jezyka polskiego: budynek to: budowla naziemna, jednokondygnacyjna tub
wielokondygnacyjna, ograniczona Scianami i dachem, majgca pomieszczenia mieszkalne lub
o innym przeznaczeniu. \Wobec czego wszystko, co wykonuje sie poza $cianami budynku
jest wykonywane poza budynkiem.

W zwigzku z powyzszym wykonanie opaski wokdt budynku z ptyt betonowych jest
wykonywaniem robot poza budynkiem, gdyz nie mieszczg sie w bryle budynku, a zatem do
opaski nie mozna zastosowac preferencyjnej stawki VAT.

Na marginesie nalezy nadmieni¢, ze zamawiajacy przy odrzuceniu oferty
odwotujacego, powotat sie na ww. uchwate, jednakze wyprowadzit z niej wnioski
nieznajdujgce oparcia w przepisach prawa.

Majac powyzsze na wzgledzie do wykonania robot poza brytg budynku — opaska wokét
budynku, bedaca infrastrukturg zewnetrzna, zastosowanie znajduje podstawowa stawka
VAT, tj. 23%, przyjeta przez odwotujacegdo, a nie jak uznat zamawiajacy stawka 8%.
Obnizona stawka VAT moze znalez¢ zastosowanie wylgcznie do robot dotyczgcych obiektow
budownictwa mieszkaniowego (objetego spotecznym programem mieszkaniowym, jak
i nieobjetego tym programem), wykonywanych w obiektach tego budownictwa (w ich bryle).

Powyzsze wnioskowanie potwierdza orzecznictwo sgdéw administracyjnych, tj. uchwata
NSA z 8 marca 2011 r. sygn. akt | FSK 368/10 »Z uwagi na utrate prawa do zwolnienia
z dniem 31 grudnia 2007 r. — co wynika wprost z tresci art. 146 ust 1 pkt 2 ustawy o VAT —
zakresem preferencyjnego opodatkowania nie jest objeta dostawa infrastruktury
towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemux.

Wyrok NSA z 27 wrze$nia 2011 r. sygn. akt | FSK 1387/10 »Od 1 stycznia 2008 r. ze
stawki obnizonej, 7% nie korzystajg juz dostawy i roboty dotyczace infrastruktury
towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemu. W zakresie robét budowlanych obejmujgcych
budowe budynkéw mieszkalnych wraz z infrastrukturg wewnetrzng oraz infrastrukturg
techniczng zewnetrzng nalezy stosowac odrebne stawki VAT «.

Wyrok NSA z 19 kwietnia 2012 r. sygn. akt | FSK 1189/11 »Z uwagi na utrate z dniem 31
grudnia 2007 r., wynikajgcego z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o VAT, uprawnienia do
stosowania preferencyjnego opodatkowania robé6t dotyczgcych infrastruktury towarzyszacej
budownictwu mieszkaniowemu, nie mozna po tej dacie rozszerza¢ stosowania
preferencyjnej stawki dotyczacej obiektdow budownictwa mieszkaniowego, wynikajacej z art.
41 ust. 12-12c ustawy o VAT oraz z § 6 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia z 28 listopada 2008
r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. Nr 212, poz.: 1336, ze zm.), na roboty obejmujgce urzgdzenia charakterystyczne dla
infrastruktury towarzyszacej temu budownictwu, zdefiniowanej w art. 146 ust. 3 ustawy o
VAT «.

Wyrok KIO z 18 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1053/10 oraz z 3 stycznia 2014 r., sygn.
akt KIO 2911/13, jak rowniez liczne interpretacje indywidualne: Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach sygnatura IBPP/2/443-589/09/PH, Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach
sygnatura | BPP1/443-501/10/AW, Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach sygnatura
| BPP1/443-503/10/RSz, Dyrektor Izby Skarbowej w Lodzi sygnatura PTPP2/443-223/11-
2/JS, Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie sygnatura IPPP3/443-555/10-4/IB.

Odwotlujacy ztozyt réowniez dwie opinie doradcow podatkowych dotyczacych okreslenia
stawki podatku od towaréw i ustug dotyczgcych wykonania opaski wokét budynku

7
mieszkalnego: opinia doradcy podatkowego Pani D. B. wpis 003370 z 19.06.2015 r., opinia
doradcy podatkowego Pani M. L. numer 00185 z 19.06.2015 .

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy ma obowigzek badac¢ cene, w tym jeden z ele-
mentéw cenotworczych — stawke VAT i w przypadku stwierdzenia zastosowania btednej



stawki, powinien oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zgodnie z uchwatami
SN z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/2011 oraz sygn. akt Il CZP 53/2011,
okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki od towardw i ustug,
stanowi btgd w obliczeniu ceny.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie wskazat w SIWZ stawki VAT,

w zwigzku z powyzszym powinna by¢ ona przyjeta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
obowigzek ten spoczywa na wykonawcy z uwagi, ze to on narazony jest na
odpowiedzialnos¢ karno-skarbowg przed organami podatkowymi.

Zgodnie z uchwatg SN sygn. akt lll CZP 53/11, jesli zamawiajacy opisujgc w SIWZ
sposob obliczenia ceny nie zawart Zadnych wskazan dotyczgcych stawki VAT, wéwczas
oferta zawierajgca stawke VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami, podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, w tym przypadku nie ma mozliwosci poprawienia
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oferta zawierajgca niezgodna z obo-
wigzujgcymi przepisami stawke VAT, wplywajgcg na wysokos¢ ceny brutto niewatpliwie
zaburza proces porownywania cen i musi bys kwalifikowana, jako zawierajgca bfgd w obli-
czeniu ceny, o poréwnywalnosci ofert mozna méwic¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w ofer-
tach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych
samych regut.

Tym samym to nie oferta odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona z powodu btedu
w obliczeniu ceny, ale wszystkich pozostatych wykonawcéw, z uwagi na przyjecie jednej
stawki VAT, tj. 8%.

Powyzsze stanowisko jest zgodnie z wyrokiem KIO z 5 lutego 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 107/09, wyrokiem KIO z 24 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 282/09, wyrokiem
KIO z 30 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 880/13, wyrokiem KIO z 3 stycznia 2014 r., sygn.
akt KIO 2911/13.

Nadto w toku badania i oceny ofert, a wiec od chwili ich otwarcia do wyboru
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert. Wprawdzie nie jest to obowigzek
zamawiajacego, jednak gdyby zamawiajacy wystapit do odwolujgcego o ztozenie
wyjasnien w zakresie wskazanych dwéch stawek VAT, wéwczas zamawiajacy nie
dokonatby oceny ofert z naruszeniem prawa.

W wyroku z 4 lipca 2003 r., UZP/Z0/0-936/03, Zesp&t Arbitréw wskazat, ze
»zamawiajgcy moze, ale nie musi, z tego uprawnienia skorzystac. (...) Jednak (...)
zZamawiajgcy powihien dochowac naleZytej starannosci i zwrdcic sie o wyjasnienie tresci
ztozonej oferty (...), jezeli istnieja ku temu przestanki. Zaniechanie przez zamawiajgcego
wyjasniania treci oferty, jezeli jest to konieczne w celu dokonania rzetelnego badania oferty,
stanowi naruszenie przepisow prawa zamowien publicznych (wyroki KIO z 3 stycznia 2012
r., KIO 1327/09; z 5 listopada 2009 r., KIO/UZP 1443/09; z 13 pazdziernika 2010 r.,
KIO/UZP 2145/10).

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 22.06.2015 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 22.06.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystapienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé



z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — przez odrzucenie
oferty odwolujacego — zawierajacej prawidtowe stawki VAT — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita, Ze zamawiajacy nie wskazywat w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia) jakie stawki VAT majg
zastosowa¢ wykonawcy do wyceny oferty. Sposréd ztozonych ofert tylko odwolujacy
zastosowat do wyceny oferty dwie stawki VAT — 8% i 23%, a pozostali wykonawcy
zastosowali obnizong stawke VAT w wysoko$ci 8% do wszystkich elementéw przedmiotu
zaméwienia. Zamawiajacy opowiedziat sie za zastosowaniem do wszystkich elementéw
zamowienia stawki VAT w wysoko$ci 8% i z tego wzgledu zamawiajacy w trakcie badania
ofert odrzucit oferte odwotujacego, bo odwotujacy zastosowat dwie stawki VAT, a zama-
wiajacy dopuscit do oceny ofert pozostatych wykonawcéw, bo ci wykonawcy zastosowali
do wszystkich elementéw jedng stawke VAT 8%, i zamawiajacy wybrat najkorzystniejszg
oferte sposrod ofert tych wykonawcow. Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...]
zawiera btedy w obliczeniu ceny«.

W rozpoznawanej sprawie dla odwolujgcego miato istotne znaczenie zastosowanie do
opaski wokét budynku podstawowej stawki VAT w wysokosci 23%, gdyz zdaniem
odwotujacego opaska nie wchodzi w sktad budynku.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy nie wykazat, ze opaska jest
elementem nie wchodzacym w sktad budynku czy bryly budynku badzZ jest elementem innym
niz budynek. Wprost przeciwnie na rozprawie odwolujacy stwierdzit, ze cyt. »[...]
zamawiajacy nie ma racji uwazajac, ze opaska jest trwale zwigzana z budynkiem.
Technologicznie musi by¢ zastosowana szczelina dylatacyjna i nie moze by¢ trwatego
zwigzania ze $ciang budynku, gdyz np. mréz powodowatby pekanie nawet scian budynku«.
Izba podkresla, ze stosowanie szczelin dylatacyjnych to sposéb oddzielania elementéw, ale
istotg stosowania szczelin dylatacyjnych w cato$ci konstrukc;ji jest to, aby np. mimo
fizycznego ustawicznego zmieniania si¢ poziomoéw dwoch elementéw budowla pozostawata
catoscig i nie wystepowaty w takim budynku zbedne sity powodujgce ostabienie konstrukcji
czy powodujgce pojawienia sie pekniec. Tak wiec stosowanie szczelin dylatacyjnych miedzy
budynkiem i opaskg prowadzi do stwierdzenia, Ze opaska jest elementem budynku, a nie jak
twierdzi odwotujacy, ze ze wzgledu na stosowanie szczelin dylatacyjnych opaska nalezy do
infrastruktury towarzyszace;.

Czestokro¢ réwniez wystepuje pojecie bryta budynku [np. art. 45a ust. 9 ustawy z 10
kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 ze zm.)]. Jednak Izba
podkres$la, ze pojecia bryly budynku czy budynku nie mogg by¢ utozsamiane z foremnymi
brytami, foremnymi figurami geometrycznymi czy wielo$cianami foremnymi. Za bryte
budynku czy budynek nalezy uwazac cato$¢ obiektu wraz z elementami wychodzgcymi poza
obrys cian jak np. balkony, wykusze, fundamenty, rynny. Do takich elementéw nalezy
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zaliczy¢ réwniez opaske, bo tak jak wykusz nie moze istnie¢ bez budynku, tak i opaska nie
moze istnie¢ bez budynku, a réwniez budynek bez wykuszu nie bedzie mogt spetniac
zatozonych funkcji i tak samo budynek bez opaski nie bedzie spetnia¢ funkcji lepszej
odpornosci na czynniki atmosferyczne.

Dlatego budynek to nie tylko foremny prostopadto$cian czy ostrostup, ale figura, do
ktérej nalezy zaliczy¢ rowniez balkony, wykusze itd., ale takze i opaski, ktére sg potgczone
z resztg budynku dylatacjami i umozliwiajg budynkowi petnienie funkciji odpornosci na
czynniki atmosferyczne w wyzszym stopniu.

Podobnie uchwata NSA z 3 czerwca 2013 r., sygn. akt | FPS 7/12, chociaz nie zostato



tam ujete pojecie opaski, a tylko uchwata odnosita sie do ogdlniejszego pojecia budynku cyt.
»3.5. Dokonujgc wyktadni pojecia ,budynek”, uzytego w art. 41 ust. 2 u.p.t.u., nalezy ustali¢,
czy obejmuje ono tylko samg — jak to okreslono we wniosku — bryte budynku, czy takze
obejmuje tzw. infrastrukture w rozumieniu definicji funkcjonujgcej w okresie poprzednim.

Wobec braku definicji legalnej ,budynku” w ustawie o podatku od towaréw i ustug
zasadne jest siegniecie do definicji stownikowej. Zgodnie ze ,Stownikiem jezyka polskiego”
(red. Mieczystaw Szymczak, Warszawa PWN 1978 r. Tom pierwszy), ,budynek” to: ,budowla
naziemna, jednokondygnacyjna lub wielokondygnacyjna, ograniczona scianami i dachem,
majgca pomieszczenia mieszkalne lub o innym przeznaczeniu; dom, gmach. Budynek
drewniany, murowany. Budynek mieszkalny, fabryczny, gospodarczy, szpitalny. Budynek
z prefabrykatéw. Kubatura budynku.” W tym miejscu konieczne jest odniesienie sie do
mozliwosci postugiwania sie pojeciem ,bryta” budynku. Pojecie to oznacza ,ksztatt
przestrzenny w architekturze i rzezbie. Ciezka, zwarta bryta budynku zamku” (definicja z ww.
~Stownika jezyka polskiego”). Natomiast jesli chodzi o roboty dotyczace takiego obiektu,
adekwatne bedzie wskazywanie, ze chodzi o catg jego substancje (wraz z np. balkonami,
wykuszami, fundamentami), a nie o ogolny ksztalt, zarys w przestrzeni, cho¢ mozna
zauwazyc, ze przepisy prawa postuguja sie pojeciem ,bryty”, np. w art. 45a ust. 9 ustawy
z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (Dz. U. z 2012 r. poz. 1059).

Nie mozna takze poming¢ faktu, ze w omawianych regulacjach ustawy podatkowe;j, jak
i w przepisach wykonawczych w zakresie przedmiotu dostawy i wykonywania omawianych
ustug, zawarte jest odestanie do PKOB, stanowigcej usystematyzowany wykaz obiektéw
budowlanych, rozumianych jako produkty finalne dziatalno$ci budowlanej. Klasyfikacja ta
w punkcie 2 objasnien wstepnych zatytutowanym ,Pojecia podstawowe” zawiera definicje
obiektow budowlanych i budynkéw. Tymi ostatnimi sg: zadaszone obiekty budowlane — czyli
konstrukcje potaczone z gruntem w sposéb trwaty, wykonane z materiatéw budowlanych
i elementéw sktadowych, bedace wynikiem prac budowlanych — wraz z wbudowanymi
instalacjami i urzadzeniami technicznymi, wykorzystywane dla potrzeb statych,
przystosowane sg do przebywania ludzi, zwierzat lub ochrony przedmiotow.
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Jak wynika wiec ze stownikowego rozumienia pojecia ,,budynek”, jak i definicji zawartej
w PKOB, okres$lenie to nie obejmuje swoim zakresem zadnych innych elementéw i obiektow,
z nim funkcjonalnie powiazanych, w szczegolnosci objetych wyzej przedstawianym pojeciem
infrastruktury towarzyszacej«.

Roéwniez odwotujacy nie wykazal, ze opaska nalezy do tzw. infrastruktury
towarzyszacej, do ktorej zalicza sie przede wszystkim urzgdzanie i zagospodarowanie
terenu, a w szczegolnosci drogi, dojscia, dojazdy, zieler i matg architekture, urzgdzenia i
ujecia wody, stacje uzdatniania wody, oczyszczalnie $ciekdw, kottownie oraz sieci
wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, gazowe i telekomunikacyjne —
jezeli sg one zwigzane z obiektami budownictwa mieszkaniowego.

Dlatego zamawiajacy odrzucit oferte, gdzie na wykonanie przedmiotu zamoéwienia
wykonawca zastosowat dwie stawki VAT (8% i 23%), zamiast jednej stawki 8%, tak jak
uczynili to inni wykonawcy.

Wobec powyzszego, zarzut — pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — nie moze
zosta¢ uwzgledniony przez lzbe.

W ocenie Izby, zarzut drugi dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty nr 5, ktéra
to oferta powinna podlega¢ odrzuceniu oraz zarzut trzeci zaniechania odrzucenia ofert nr
2-4, ktére powinny podlega¢ odrzuceniu — nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy uznat (zasadnie, zgodnie z uzasadnieniem Izby nieuwzglednienia zarzutu
pierwszego), ze do wykonania przedmiotu zaméwienia nalezy zastosowac jednolitg stawke
VAT 8%, gdyz przedmiotem zamoéwienia jest »termomodernizacja i wymiana pokrycia
dachowego budynku mieszkalnego«. We wskazanych ofertach wykonawcy zadeklarowali
zastosowanie tej stawki, dlatego zamawiajacy nie miat powodu do odrzucenia ofert.
Zamawiajacy sposrod tych ofert wybrat jako najkorzystniejszg oferte — oferte nr 5, zgodnie z
art. 91 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia«.

Wobec powyzszego Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutéw drugiego i trzeciego.



W ocenie Izby, zarzut czwarty — naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przez
zamawiajgcego wezwania odwolujacego do zlozenia wyjasnien wobec tresci oferty, tj. w
zakresie przyjetej stawki VAT dla cze$ci robot poza brytg budynku — opaski wokét budynku —
nie zastugujg na uwzglednienie.
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Zgodnie z uzasadnieniem do nieuwzglednienia zarzutu pierwszego Izba stwierdza, ze w
postepowaniu powinna obowigzywac jedna stawka VAT w wysoko$ci 8%. Odwolujacy na
wykonanie przedmiotu zamowienia zastosowat dwie stawki 8% i 23%. Odwotujacy nie miat
w tym zakresie zadnych watpliwosci, bo w ofercie byto to jasno zadeklarowane. Dlatego
zadanie od odwolujgcego wyjasnien zastosowania przez niego dwéch stawek VAT nie
mogto mie¢ wplywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy majgc jasne stanowisko
odwotujacego odnos$nie zastosowania nie zazgdat ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp, gdyz nie miat watpliwosci do tresci oferty odwotujgcego. Przepis art. 87 ust. 1
Pzp brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej trescix.

W zwigzku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do czwartego zarzutu odwolujgcego i nie
moze uwzgledni¢ tego zarzutu.

W ocenie Izby, zarzut piaty — nie dochowania przez zamawiajgcego nalezytej
staranno$ci w badaniu oferty odwolujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy nie wykazat prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania bez
nalezytej starannosci, w zwigzku z czym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu pigtego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Izba, na podstawie § 3 pkt 2 lit. aib
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), nie mogta uzna¢
dokumentu zatytutowanego »Spis kosztéw postepowania odwotawczego« za rachunek i
dlatego Izba nie mogta zaliczy¢ do kosztow postepowania kosztow zamawiajgcego
zwigzanych z dojazdem i wynagrodzeniem petnomocnikow. § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania brzmi »Do kosztéw postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,,kosztami”,
zalicza sie [...] uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okoliczno$ciach,
o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w
szczegolnosci: (a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy
(posiedzenie lub posiedzenia) Izby, (b) wynagrodzenie peinomocnikoéw, jednak nie wyzsze

niz kwota 3.600 zt«.

PrzewodniczacCy: ........ccocvvmemnmnnmnnnnnnnnnens
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