Sygn. akt: KIO 909/11

WYROK
z dnia 13 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. INSTALBUD-RZESZOW Sp. z o.0.
(petnomocnik), 2. Leopold Stanistaw Lecki, Bogdan Grzebyk prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza w formie spétki cywilnej pod firmg Firma Omega S.C. S. Lecki, B.
Grzebyk, adres dla pelnomocnika: ul. Boya-Selenskiego 6A, 35-105 Rzeszow

w postepowaniu prowadzonym przez Towarzystwo Budownictwa Spotecznego

w Boguchwale Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 15A, 36-040 Boguchwata

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
w Boguchwale Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 15A, 36-040 Boguchwata i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. INSTALBUD-RZESZOW
Sp. z 0.0. (pethomocnik), 2. Leopold Stanistaw Lecki, Bogdan Grzebyk
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza w formie spoétki cywilnej pod firmg

Firma Omega S.C. S. Lecki, B. Grzebyk, adres dla petnomocnika: ul. Boya-
Selenskiego 6A, 35-105 Rzeszow tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Towarzystwa Budownictwa Spotecznego w Boguchwale Sp. z o.0.,
ul. Kolejowa 15A, 36-040 Boguchwata na rzecz wykonawcéw wspoéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. INSTALBUD-RZESZOW Sp. z
0.0. (petnomocnik), 2. Leopold Stanistaw Lecki, Bogdan Grzebyk prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej pod firmg Firma Omega S.C.
S. Lecki, B. Grzebyk, adres dla petnomocnika: ul. Boya-$Selenskiego 6A, 35-105
Rzeszow kwote 12 859 zt 74 gr (stownie: dwanascie tysiecy osiemset pie¢dziesigt
dziewie¢ ztotych, siedemdziesiat cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.

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 ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 909/11
Uzasadnienie

W dniu 29 kwietnia 2011 r. Wykonawca — Instalbud-Rzeszéw Sp. z 0.0. w Rzeszowie oraz
Leopold Stanistaw Lecki i Bogdan Grzebyk dziatajgcy pod firmg Firma Omega s.c. S.Lecki
B.Grzebyk w postepowaniu prowadzonym przez Towarzystwo Budownictwa Spotecznego w
Boguchwale w trybie przetargu ograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie dwéch
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych w ramach zadania inwestycyjnego pt. Budowa
centrum handlowo ustugowego i mieszkalnictwa w Boguchwale przy ul. Przemystowej na
dziatce 977/90 wraz z niezbednymi urzadzeniami i zjazdem z drogi publicznej oraz tablic
reklamowych — ztozyt odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu
jego oferty, wybor oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 3 pkt 2
ustawy Pzp poprzez ich zastosowanie i wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uchylenia
czynno$ci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z udziatem oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na btedy w obliczeniu ceny, ktére —w ocenie
Zamawiajgcego — polegaty na zastosowaniu nieprawidiowej stawki podatku VAT.
Uzasadniajgc swoje stanowisko odwotujgcy powotat orzecznictwo KIO, ktére catkowicie
podziela. Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych aby ingerowaé w stawke
podatku VAT zastosowang przez wykonawce, bowiem tylko wykonawca odpowiada za
prawidtowe zastosowanie tej stawki. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze zamawiajgcy nie
sprecyzowat wysokosci stawki podatku w zamowieniu. Stwierdzit ze zamawiajgcy nie moze
okres$lac, jaka stawka jest wtasciwa, a nawet nie moze w tym zakresie uzyskac¢ wigzgcej
interpretacji organéw podatkowych, gdyz nie bedzie w takim stanie faktycznym podatnikiem
tego podatku, stad uznanie zastosowania btednej stawki podatku VAT (nawet jezeli miafo to
miejsce) stanowi btedng wykfadnie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Wskazat na wyroki Izby m.in.
sygn. akt 92/11, 987/09, 1053/10, 1287/10, 260/10 i in. i stwierdzit, ze rozszerzona
dokonana przez zamawiajgcego jest nieuzasadniona prawnie i wyktadnia przepisu

faktycznie oraz niezgodna z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. Konsekwencjg odrzucenia oferty odwotujgcego byto uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, natomiast odwolujacy zauwaza, ze cena jego
oferty nie przekracza mozliwosci finansowych zamawiajgcego.

Ponadto, niezaleznie od wadliwo$ci uznania zastosowania niewtasciwej stawki VAT
za btad w obliczeniu ceny odwotujgcy podniost, ze w Swietle prawa podatkowego ustalona
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przez niego stawka podatku jest wlasciwa, co potwierdzajg wyniki przeprowadzonej u niego
kontroli finansowe;.

Wskazat, ze od 1.01.2011 r. stan prawny zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy o VAT przedstawia
sie nastepujgco:

1/ jezeli metraz jednego mieszkania w budynku wielomieszkaniowym wynosi do 150 m2, aw
budyniu nie ma garazy ani lokali ustugowo-handlowych i wykonawca realizuje catos¢
inwestycji w ramach jednej umowy (od fundamentéw po kominy), ma prawo zastosowac do
catosci wykonywanych robot stawke 8%. Przy budowie domku jednorodzinne analogicznie, z
tym, ze metraz nie moze by¢ wiekszy niz 300 m2;

2/ jezeli w budynku wystepujg oprécz mieszkan do 150 m2 réwniez garaze i lokale inne
nalezy zastosowac do obliczenia stawki VAT zapis pkt 12b i 12c z ustawy o VAT i
wyodrebni¢ do podstawy opodatkowania powierzchnie odpowiadajgcg udziatowi powierzchni
uzytkowej mieszkaniowej do catkowitej powierzchni uzytkowej obiektu;

3/ w obu przypadkach na roboty zewnetrzne tj. poza obrebem budynku przy takich
budynkach np. chodniki, wodociagi, kanalizacja, mata architektura, parkingi, ma
zastosowane stawka podatku VAT w wysokosci 23%.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w ztozonej ofercie do wyliczenia ceny ofertowej brutto zostata
ustalona tzw. struktura jako stosunek powierzchni uzytkowej mieszkan do catkowitej
powierzchni budynku, zatem zastosowat prawidiowo prawo podatkowe i ustalit wtasciwg
stawke podatku VAT.



Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy tj. jako
zawierajgcg bledy w obliczeniu ceny. Stwierdzit, ze w pkt VI.1.1. siwz wskazal, iz forma
wynagrodzenia za przedmiot zamdwienia to wynagrodzenie ryczattowe ustalone w drodze
przetargu plus obowigzujgcy podatek od towardw i ustug. Zastrzegt wyraznie, ze podatek od
towaréw i ustug bedzie naliczany zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Stwierdzit, ze oferta
wykonawcy zawiera nieprawidtowe stawki podatku, a przyjecie niewta$ciwej stawki podatku
tego podatku jest bledem co do prawidiowego ustalenia stanu faktycznego (prawnego) i
odnosi sie do ceny rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy jako ceny za catosci
Swiadczenia. Poniewaz cena uwzglednia podatek VAT, dlatego okreslenie odpowiednie
stawki podatku ma bezposrednie przetozenie na obliczenie prawidtowej wysokosci ceny.
Stwierdzit, Zze jest zobowigzany do sprawdzenia prawidtowo$ci zastosowanej przez
wykonawcéw stawki podatku VAT, a stwierdzenie, iz okreslona zostata nieprawidtowa
stawka podatku stanowi istotny btgd wykonawcy co do ustalenia stanu faktycznego i
prawnego majgcego wptyw na tres¢ oferty powodujac, w swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,
konieczno$¢ odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania stwierdzajgc, ze w wyniku analizy treSci oferty w
zatgczniku nr 1 zawierajgcym zestawienie kosztow dla poszczegoélnych elementéw prac
ustalit, ze wykonawca zastosowat w niektdrych czesciach 13% stawke podatku od towarow i
ustug, zamiast 23% lub 8% w zalezno$ci o rodzaju prac. Stwierdzit, ze przy realizacji rob6t
budowlanych polegajacych na budowie obiektéw budowlanych zaliczonych do budownictwa
mieszkaniowego objetego spotecznym programem mieszkaniowym ma zastosowanie stawka
podatku wynoszaca 8%.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tym w szczegdlnosci postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, tresé
oferty zlozonej przez odwolujgcego oraz biorgc pod uwage stanowiska stron przedstawione
na rozprawie, lzba zwazyla, co nastepuje.

Ustalono, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
prawo zamoéwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutow odwotania oferta
odwotujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg zwazywszy na zaoferowang cene
stanowigcg kryterium oceny ofert.

W rozpoznawanej sprawie niesporne jest, ze zgodnie z postanowieniami pkt VI.1
siwz zamawiajacy ustalit wynagrodzenie za przedmiot zamowienia jako wynagrodzenie
ryczattowe, a wynagrodzenie ryczattowe ustalone w drodze przetargu jest niezmienne do
czasu zakonhczenia realizacji zadania i jego odbioru. Wskazano ponadto, Ze podatek od
towaréw i ustug bedzie naliczany zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. W formularzu
zawierajgcym zestawienie wysokosci wynagrodzenia ryczattowego na poszczegoéine zakresy
robét przewidziano wskazanie warto$ci rob6t w podziale na elementy robét, a w obrebie
poszczegdlnych elementéw wskazanie ceny jednostkowej netto, wartosci netto (zt), podatku
VAT (zf) i wartosci brutto (zf). Z powyzszego wynika, ze wymagane bylo podanie ceny brutto
za wykonanie przedmiotu zamdwienia, warto$ci podatku VAT oraz cen netto i warto$ci
podatku wyrazonej w zt dla poszczeg6lnych elementéw. Nalezy zatem zauwazyé, ze ani dla
ceny oferty ani dla zadnego elementu nie postawiono wymogu okreslenia stawki procentowej
podatku od towardw i ustug.

Odwolujgcy sie wykonawca ztozyt oferte uwzgledniajgca wymogi wskazane w opisie
sposobu obliczenia ceny w formularzu ofertowym i zestawieniu wysoko$ci wynagrodzenia.
Biorac pod uwage, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie dwdch
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych w ramach zadania inwestycyjnego pt. Budowa
centrum handlowo ustugowego i mieszkalnictwa w Boguchwale przy ul. Przemystowej na
dziatce 977/90 wraz z niezbednymi urzgdzeniami i zjazdem z drogi publicznej oraz tablic

reklamowych nalezy stwierdzi¢, ze przedmiot ten obejmuje swoim zakresem budowe
obiektéw zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym



zdefiniowanym w art. 41 ust. 12a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug dodanym ustawg z dnia 19.09.2007 r. (Dz.U. Nr 192, poz. 1382), ktéra weszia w zycie
1.01.2008 r. Konsekwencjg powyzszego jest stosowanie w zakresie budowy takich obiektow
obnizonej stawki podatku od towardw i ustug ustalonej, poczgwszy od dnia 1.01.2011r., w
wysokosci 8%. Jednoczesnie tak ustalony przedmiot zaméwienia obejmuje rowniez prace,
dla ktérych przy kalkulacji ceny nalezy uwzgledni¢ podstawowg stawke podatku tj. w
wysokosci 23%. W tym konteksScie uzasadnione sg zapisy siwz, wg ktérych zamawiajgcy nie
oczekuje przedstawienia jednolitej stawki podatku VAT wyrazonej stawka procentowa. Sktad
orzekajgcy zauwaza przy tym, ze wobec ustalenia, na podstawie Programu funkcjonalno-
uzytkowego oraz o$wiadczenia zamawiajgcego, ze projektowane budynki mieszkaniowe nie
przekroczg limitow powierzchni uzytkowej ustalonej dla lokali mieszkalnych na poziomie 150
m 2, nie ma zastosowania art. 41 ust. 12c ustawy o podatku od towarow i ustug wskazujgcy
na zastosowanie preferencyjnej stawki podatku polegajgcy na jej uwzglednieniu poprzez
zastosowanie proporcji udziatu powierzchni uzytkowej zakwalifikowanej do budownictwa
objetego spotecznym programem mieszkaniowym w catkowitej powierzchni uzytkowej.
Okolicznos¢ ta nie zmienia jednak ustalenia o majgcych zastosowanie, w zaleznosci od
rodzaju prac, réznych stawek podatkowych. Fakt rzeczywistego zastosowania tych stawek
nie jest przy tym kwestionowany, a ewentualne twierdzenie o zastosowaniu stawki nie
przewidzianej przepisami tj. na poziomie ok. 13% wynikajgce z czynnosci arytmetycznej
opartej na poréwnaniu wartosci brutto i netto nie miatoby zadnego znaczenia, skoro w cenie
uwzgledniono kwote podatku wynikajgcg w czesci z zastosowania stawki podstawowej, a w
czesci — preferencyjnej. Wydaje sie przy tym zrozumiate, jakkolwiek jest to okolicznos$¢ nie
podlegajaca ocenie Izby, ze w toku realizaciji rob6t i dokonywania rozliczen wykonawca
bedacy profesjonalnym uczestnikiem obrotu, stosowac¢ bedzie stawki podatku zgodnie z
ustawa.

Sktad orzekajacy uznat takze, ze odwotujgcy uprawdopodobnit przedstawione stanowisko co
do poprawnoséci uwzglednienia w cenie prawidtowej kwoty podatku od towardw i ustug
poprzez potwierdzenie przez organ podatkowy mozliwosci zastosowania dwoch stawek
podatkowych w ramach okreslonego rodzaju prac przy uznaniu ich jako objetych w
czesciach réznymi stawkami VAT.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze stanowisko zamawiajgcego, iz cena oferty
zlozonej przez odwoltujgcego zawiera btgd w obliczeniu skutkujgcy odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6, nie zostato potwierdzone.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych uwzgledniajgc jako
uzasadniony koszt odwotujgcego poniesiony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
stosownie do postanowien § 3 pkt 2 b 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).

PrzewodniczaCy: ......c.ccocevuvaernnrnnnns



