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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
zdnia 1 lutego 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 3 stycznia 2019 r. zgtoszonych do Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego Towarzystwo Budownictwa Spotecznego

Warszawa Pétnhoc Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 21 grudnia 2018 r., (znak:
UZP/DKZP/KND/20/18) postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty

budowlane pn.:

budowa budynku wielorodzinnego wraz z garazem podziemnym przy ul. T.

Korzona w Warszawie

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Migcka

wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego dotyczace naruszenia przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wskazanego w informacji o wyniku kontroli nie

zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej jako Prezes UZP) wszczat w dniu 22.12.2018
r., na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 Ustawy Prawo zamowien
publicznych (dalej jako ustawa Pzp) kontrole dorazng postepowania przeprowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie inwestycji pod nazwg ,Budowa budynku
wielorodzinnego wraz z garazem podziemnym przy ul. T. Korzona w Warszawie”. W sprawie

przeprowadzenia kontroli wptyngt do Prezesa UZP wniosek Wykonawcy Mar-Bud Sp. z



ograniczong odpowiedzialnoscig Budownictwo Sp. k. z siedzibg w Warszawie.

Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej kontroli w informacji o wyniku kontroli z dnia
21.12.2018 r. stwierdzit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy DORBUD S.A., ktéra zawierata nieprawidiowg stawke

podatku VAT w zakresie wyburzenia i rozbiorki istniejgcej zabudowy;

2. § 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie
Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia
wartoéci zamowien publicznych w zw. z art. 35 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne

przeliczenie wartosci szacunkowej zaméwienia w euro.

W uzasadnieniu stwierdzonych naruszen wskazano na zapisy siwz dotyczgce zakresu
przedmiotowej inwestycji, dla ktérej nalezato wyliczy¢ cene w oparciu o dokumentacje
techniczng, ktdérg nastepnie nalezato wpisa¢ w formularzu ,Oferta” wraz z ceng netto

powiekszong o kwote podatku VAT (pkt 15 rozdziat | siwz).

W postepowaniu ztozonych zostato pie¢ ofert, w ktérych uwzgledniono rézne stawki VAT, {j.
w trzech ofertach przyjeto stawke 8% i 23%, w jednej stawke 8%, a w jednej ofercie nie
wskazano stawki VAT. Dokonujgc czynnosci badania ofert Zamawiajgcy wezwat
Wykonawcéw o wyjasnienie dotyczgce zastosowanych stawek VAT. Nastepnie uznal, iz
wszyscy Wykonawcy przedstawili dostateczne wyjasnienia uzasadniajgce przyjete stawki i
nie odrzucit zadnej z ofert. Jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta Wykonawcy
DORBUD S.A., ktéry w swojej ofercie przyjgt dwie stawki podatku VAT — 8% dla robét
budowlanych zwigzanych z budynkiem, w tym dla wyburzenia i rozbiorki istniejgcej
zabudowy, wykonczenia $cian zewnetrznych istniejgcego budynku oraz do czesci robét
sanitarnych i elektrycznych, 23% VAT do pozostatych robot.

W opinii Prezesa UZP w niniejszej sprawie nie bytlo mozliwe dokonanie poréwnania ofert,
ktérych ceny zostaly wyliczone w rézny sposob, co czyni¢ ma nieprawidtowymi czynnosc¢
oceny ofert oraz wybér oferty najkorzystniejszej (uchwata S.N. z 20.10.2011 r., sygn. akt IlI
CZP 52/11). W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie podat w siwz konkretnej stawki podatku VAT,
na Wykonawcy spoczywat obowigzek samodzielnego jej ustalenia w oparciu o aktualne
przepisy, a nastepnie oceny przyjetych do wyliczenia ceny ofert sktadnikow cenotwodrczych,
jakim jest stawka podatku VAT. Przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi o

btedzie w obliczeniu ceny i zastosowanie winien mie¢ przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze indywidualng interpretacje podatkowg z dnia 19.05.2015 r., wydang przez
Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie — obnizona stawka 8% przewidziana w art. 41 ust.

12 ustawy o VAT nie znajduje zastosowania do czynnosci dokonania rozbiérki istniejgcej na



nieruchomosci zabudowy, gdyz nie zostaty one wymienione w przepisie, w ktorym mowa o
dostawie, budowie, remoncie, modernizacji, termomodernizacji, przebudowie obiektéw
budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym. Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego z 6.12.2016 r.
(sygn. | Sa/Gd 1162/16), w ktérym odwotano sie do uchwaly Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 3.06.2013 r. (sygn. | FPS 7/12) w pojeciach: budowa, remont i
przebudowa (...) na pewno nie miesci sie rozbiérka mieszkaniowego obiektu budowlanego,
ktéra to czynno$¢ pozostaje zresztg w catkowitej sprzecznosci z celem tych unormowan,
wspierajgcych tworzenie oraz utrzymanie substancji mieszkaniowej na mozliwie najmniej dla
konsumentéw dolegliwym pod wzgledem ekonomicznym poziomie (stad obnizony VAT), a
nie jej likwidacja, co stanowi cel rozbiorki. Nawet gdyby przyjgc, ze rozbiérka ma poprzedzac¢
tworzenie nowych obiektéw budownictwa mieszkaniowego, to biorgc pod uwage szczegdiny
charakter tych norm | konieczno$c¢ ich Scistej wyktadni, przy jednoczesnej mozliwosci
rozdzielenia tych proceséw (rozbiérki i budowy), brak jest podstaw do objecia czynnoSci

rozbidrki mieszkaniowego obiektu budowlanego obnizong stawkg VAT.

Zamawiajgcy ostatecznie nie ustalit, ktéra stawka podatku jest prawidtowa, nawet w chwili
ztozenia odwotania przez Wykonawce MAR-BUD Sp. z 0.0. na zaniechanie odrzucenia oferty
wybranej, zawierajgcej nieprawidiowg, obnizong stawke podatku VAT. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w catosci zarzuty postawione w odwotaniu, a po
odrzuceniu odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp)
uniewaznit uznanie odwofania z uwagi na fakt, ze zainicjowane przez Mar-Bud postepowanie

odwotawcze zostato formalnie zakoriczone bez rozstrzygniecia co do istoty sprawy.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie prawidtowej oceny zastosowania stawki podatku VAT
doprowadzito do wyboru oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Pzp, co stanowi naruszenie przepiséw majgce wptyw na wynik postepowania.

W odniesieniu do wyliczonej wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia okreslonej w dniu
30.06.2016 r. na kwote 16.064.847,57 zt. Zamawiajgcy dokonat przeliczenia wediug innego
kursu euro, niz obowigzujgcy w tej dacie — 4,1749 (§ 1 Rozporzadzenia Prezesa RM z dnia
28.12.2015 r. w sprawie sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczenia wartosci zamowien publicznych, Dz. U. z 2015 r. poz. 2254).
Zamawiajgcy wskazat wartos¢ 3.848.199,37 euro, a prawidtowa warto§¢ wynosi
3.847.959,85 euro.



Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli.
W pismie z dnia 3.01.2019r., wniesionym do Krajowej Izb Odwofawczej w dniu 7.01.2019 r.

Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia.

Wskazujgc na dochowanie zasad z art. 7 ustawy Pzp, na jakich udzielone zostato
zamowienie, Zamawiajgcy odniost sie do przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego
dotyczgcego stawek podatku VAT przyjetych przez Wykonawcdéw w tym postepowaniu i
uzyskanej opinii stuzby finansowej. W ocenie Zamawiajacego oferty, w ktérych zaoferowano
rézne stawki podatku VAT byty poréwnywalne, a ztozone wyjasnienia nie dawaty podstaw do
uznania ich za nieprawidtowe. Przy roéznych opiniach eksperckich i przewazajgcym
pogladzie, iz budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego, bedgca ustugg kompleksowa,
jest opodatkowana 8% stawkg podatku VAT, Zamawiajgcy nie miat podstaw uznac, iz
zaoferowana przez DORBUD SA cena zawiera btgd w obliczeniu, tym bardziej, iz byta to
cena ryczattowa za kompleksowg robote budowlang. Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia
Wykonawcy, w ktorych ten wskazat, iz w sytuacji gdy roboty budowlane, w tym roboty
rozbiérkowe, stanowig integralng czes¢ zadania inwestycyjnego, ktérego przedmiotem jest
budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego, realizowanego w ramach przepiséw o
niektérych formach popierania budownictwa mieszkaniowego, podlegajg 8% stawce VAT.
Dla przyjecia stawki 8% zostaty spetnione przestanki z art. 41 ust. 12 ustawy VAT, tj. zakres
wykonanych robét budowlanych dotyczyt budowy, remontu, modernizacji, termomodernizaciji,
przebudowy, robot konserwacyjnych budynkow, ktére prowadzone byly na obiektach
zaliczanych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

Poniewaz odrzucenie odwotania prowadzito do pozbawienia skutecznosci oswiadczenia
Zamawiajgcego o jego uwzglednieniu, mégt on uznajgc prawidiowosé oceny ofert, dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej (postanowienie KIO z 23.02.2011 r., sygn. akt KIO
264/2011).

Zamawiajgcy przywotat fragment uzasadnienia wyroku KIO w sprawie 874/11, w ktérym
wskazano, jako odpowiedzialnego na gruncie przepiséw podatkowych za prawidiowe
ustalenie wysokosci podatku VAT, wykonawce dokonujgcego klasyfikowania przedmiotu
opodatkowania do wiasciwej grupy statystycznej. Skiadajgc oferte wykonawca winien
uwzgledni¢ odpowiednig — jego zdaniem — stawke podatku VAT, co stanowi wytgczne
uprawnienie podatnika — wystawcy faktury, czyli wykonawcy na gruncie zaméwienh
publicznych.

Zamawiajacy zakwestionowat, jako nieodpowiednie do stanu faktycznego wystepujacego w
sprawie, interpretacje podatkowg oraz wyrok WSA, przywotane w uzasadnieniu informacji dla
stwierdzonego naruszenia przepisow ustawy Pzp. Jako wigzgce dla spraw, w jakich zostaty

wydane, nie mogg stanowi¢ podstawy do ustalenia wiasciwej stawki podatku VAT w



przedmiotowym zamowieniu.

Z uwagi na wielo$¢ opinii dotyczgacych opodatkowania catej inwestycji Zamawiajgcy odwotat
sie do przepisow prawa budowlanego i rozumienia ,budowy” oraz ,roboty budowlanej”,
zgodnej z art. 3 pkt 6 i 7. Zamawiajgcy uznat, ze roboty budowlane majgce na celu
wybudowanie budynku nalezy traktowaé, jako ustuge kompleksowg, obejmujgca z
ekonomicznego punktu widzenia wiele swiadczen pomocniczych, ktorych realizacja prowadzi
do jednego, okreslonego celu — wykonania swiadczenia gldéwnego — wybudowania budynku.
Prowadzenie prac rozbidrkowych, byto jedynie elementem swiadczenia ustugi kompleksowej
i nie stanowito dla Zamawiajgcego celu samego w sobie, lecz byto $rodkiem do
zrealizowania ustugi zasadniczej. Z orzecznictwa TSUE jednoznacznie wynika, ze w sytuacji
gdy (...) dwa lub wiecej niz dwa $wiadczenia (czynno$ci) dokonane przez podatnika na rzecz
konsumenta sg tak $cisle powigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym
jedng cato$¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te swiadczenia lub
czynnoSci stanowig jednolite Swiadczenie dla celow podatkowych od wartosci dodanej
(wyrok TSUE C-111/05 Aktiebolaget NN v. Skatteverket; C-41/04 Levob Verzekeringen BV v.
OV Bank NV).

Gdyby nawet uznaé, z czym Zamawiajgcy sie nie zgadza, ze zastosowana do robdt
rozbiorkowych stawka byta nieprawidtowa, to przyjecie stawki 23% pozostawatoby bez
wptywu na wynik w postepowaniu, gdyz oferta wybrana nadal bytaby najtansza. Nie
zmieniatoby to sytuacji pozostatych Wykonawcow, jak rowniez nie wptywatoby na mozliwos¢

uzyskania przez nich zaméwienia.

W odniesieniu do dokonanego szacunku wartosci zaméwienia Zamawiajgcy zaprzeczyt
ustaleniom kontrolujgcego wskazujgc na dokumentacje postepowania — wniosek o wyrazenie
zgody na wszczecie postepowania, w ktérym wskazana warto$¢ zamowienia podstawowego
wyniosta 15.300.807,21 zt, a wartos¢ zamowien przewidywanych, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 6 lub 7, wyniosta netto 765.040,36 zt. Zatem kwota euro obliczona zostata zgodnie
Z rozporzgdzeniem z 28.12.2015 r. od warto$¢ szacunkowej w kwocie netto 16.065.847,57 zt
i wyniosta 3.848.199,37 euro. Przyjeta do wyliczenia wartosci szacunkowej zamowienia
wartos¢ zaméwienia podstawowego prawidtowo wskazana zostata rowniez w dokumencie
pod nazwg ,Zestawienie kosztéw realizacji inwestycji budowy budynku mieszkalnego
wielorodzinnego przy ul. T.Korzona — aktualizacja kosztorysu inwestorskiego 15.06.2016” —
w poz. 29: RAZEM branza arch-bud-inst. w kwocie 15.300.807,21 zt. netto. W protokole
postepowania ZP-PN popetniono oczywistg omytke pisarska wskazujgc w czesci 2 ust. 4
zamiast wartosci 16.065.847,57 zi, wartos¢ 16.064.847,57 zt. Do wyliczenia wartosci
szacunkowej faktycznie przyjeto prawidtowg kwote z zestawienia kosztéw wskazanych do

whniosku oraz prawidtowy kurs ztotego do euro wynoszacy 4,1749 zt, a zatem nie doszio do
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naruszenia przepiséw rozporzgdzenia, wskazanego w informacji o wyniku kontroli.

Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia podtrzymata w czesci stanowisko dotyczace

naruszen wskazanych w informacji.

Pismem z dnia 21.01.2019 r. znak: UZP/DKZP/PWKZ/421/19(8)/18/Al dot. KND/20/18
Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli w zakresie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Wskazane jako drugie naruszenie, dotyczace

przeliczenia wartosci szacunkowej zaméwienia wedtug kursu euro, Prezes UZP uwzglednit.

Utrzymujgc wczesniejsze stanowisko w przedmiocie dotyczgcym btednej stawki VAT
przyjetej w ofercie wybranej, w odpowiedzi wskazano na niedostateczny zakres dziatan
Zamawiajgcego, ktéry nie wystgpit do Ministra Finanséw o wyrazenie opinii, na co wskazywat
Dyrektor finansowy wypowiadajgc sie w przedmiocie stawki 8% majgcej mie¢ zastosowanie
do kompleksowej ustugi budowy budynku mieszkalnego wielorodzinnego. Z uwagi na
rozbiezne wyjasnienia Wykonawcdéw Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do ustalenia, czy oferty
zawierajgce dwie stawki 8% i 23% sg prawidiowe.

Gdyby przyja¢ stanowisko Zamawiajacego prezentowane w zastrzezeniach co do
kompleksowosci roboty budowlanej majgcej uzasadnia¢ przyjecie jednolitej stawki 8% za
roboty rozbiérkowe, to zdaniem Kontrolujgcego wéwczas do catego zamowienia powinna by¢
zastosowana jedna stawka podatku VAT. Taka sytuacja nie miata miejsca, chociazby ze
wzgledu na fakt, iz Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Wykonawcow (zawierajgce obie stawki
podatku VAT) za wystarczajgce i nie budzgce watpliwosci. Ponadto, traktowanie odrebnych
Swiadczen, jako jednego $wiadczenia ztozonego ma charakter wyjgtkowy, stanowiagcy
odstepstwo od zasady odrebnego opodatkowania kazdego swiadczenia wedlug wiasciwej
dla niego stawki podatku VAT (wyrok NSA z 1.06.2011 r., sygn. akt | FSK 869/10, wyrok
NSA z 6.06.2012 r., sygn. akt | FSK 1374/11).

Poniewaz pojecie ,swiadczenia ztozonego” stanowi wytwér orzecznictwa, w kazdej sprawie
nalezy indywidualnie i wasko interpretowac¢ stan faktyczny. Odnoszac sie do rozumienia na
gruncie orzecznictwa europejskiego ,Swiadczenia jednolitego” Prezes UZP przywotat wyrok
Trybunatu z 6.07.2006 r. w sprawie C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v.
Commissioners of Customs Excise, w ktérym wskazano na potrzebe prymatu ochrony
zasady nierozszerzania zwolnienia podatkowego nad traktowaniem kilku dostaw, jako
Swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle zasad dotyczacych swiadczenia giownego.
Wedtug uksztattowanej linii orzeczniczej, roboty rozbiorkowe stanowig odrebne od budowy
budynku mieszkalnego ustugi podlegajgce opodatkowaniu réznymi stawkami VAT.
Wskazano ponownie na wyrok WSA z 6.12.2016 r. (sygn. | Sa/Gd 1162/16 — przywotany w
informacji) oraz dodatkowo na wyrok NSA z 28.08.2013 r. (sygn. akt | FSK 1346/12), w



ktérym skifad orzekajacy stwierdzit, ze do prac rozbidorkowych mieszkaniowego obiektu
budowlanego nie ma zastosowania obnizona stawka VAT, z wyjgtkiem przypadkow, gdy
prace te sg koniecznym elementem przebudowy takiego obiektu. W przedmiotowej sprawie
taki wyjatek nie zachodzi.

Prezes UZP zgodzit sie z Zamawiajgcym, iz rozbiérka obiektu budowlanego miesci sie w
pojeciu robét budowlanych w rozumieniu prawa budowlanego. Nie miesci sie jednak w
katalogu czynnosci okreslonych w art. 41 ust. 12 ustawy o VAT, ktore nie wyczerpujg w petni
zakresu definicji robét budowlanych. Odpierajgc argument o braku wptywu stawki podatku
VAT na sytuacje w postepowaniu, Prezes UZP w $lad za uchwat Sgdu Najwyzszego z
20.10.2011 r. (sygn. akt Il CZP 53/11) wskazat, iz oferta zawierajgca niezgodng z
obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT wplywajgcg na wysokos¢ ceny brutto
zaburza proces porownywania cen i musi by¢ kwalifilkowana jako zawierajgca btad w

obliczeniu ceny.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Wydajgc opinie w zakresie podtrzymanego stanowiska Prezesa UZP o naruszeniu przepiséw
Ustawy Pzp Izba miala na uwadze ustalenia faktyczne, wynikajace z zapiséw siwz oraz
oferty DORBUD S.A wraz z wyjasnieniami tego Wykonawcy, dotyczgacymi przyjetej stawki
VAT dla robét rozbidérkowych, w oparciu o ktére sformutowany zostat wniosek, iz wybor oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1i 3

Ustawy Pzp.

Prezes UZP uznat, iz oferta wybranego Wykonawcy zawiera btgd w obliczeniu ceny
wynikajgcy z przyjecia bfednej, tj. 8% stawki podatku VAT za element prac objetych

zamowieniem, jakim byty roboty rozbidrkowe.

W oparciu o opis zakresu zamowienia zamieszczony w ogtoszeniu 0 zamowieniu z dnia
22.12.2016 r., opublikowanym w TED nr 372858 oraz z 3.01.2017 r. nr 1385, Izba ustalita, iz
stanowigca przedmiot inwestycji budowa budynku wielorodzinnego z garazem podziemnym
przy ul. Korzona w Warszawie wymagata dokonania rozbiérki trzech budynkéw mieszkalnych
znajdujagcych sie na nieruchomosci potozonej w Warszawie przy ul. Korzona i przy ul.
Chyrowskiej os ,Targdwek Mieszkaniowy”, na co wydana zostata ostateczna decyzja
18/R/T/15 z dnia 11.09.2015 r. o pozwoleniu na rozbidrke. Zakresem zamodwienia objeto
réwniez odtworzenie tynku i ewentualnie izolacji termicznej Sciany zewnetrznej istniejgcego
budynku wspdlnoty mieszkaniowej przy ul. Chyrowskiej 4/6/8 w Warszawie, po wyburzeniu

budynku mieszkalnego przy ul. Chyrowskiej 10.

W dniu 30.01.2017 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia pieciu ofert ztozonych w postepowaniu,



wskazujgc w protokole Nr 5/2017 na zaoferowane ceny brutto, w tym najnizszg oferte
DORBUD S.A — 10.670.000,00 zt. Dokonujgc czynnosci oceny ofert komisja przetargowa w
protokole nr 6/2017 odnotowata w pkt 9, iz wszystkie pozostate oferty zawierajg rozne stawki
podatku VAT, tj.: 3 firmy podaty 8% i 23%, jedna firma 8%. Wykonawca PBM POLSKI DOM
Sp. z 0.0. nie wpisat podstawy stawki podatku VAT (pkt 7 protokotu). Wykonawcy wezwani
zostali do zlozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym przyjetych stawek VAT. Po
zakonczonej analizie wyjasnien Zamawiajgcy poréwnat cztery oferty stosujgc przyjete w
postepowaniu kryteria, a w kryterium cena najnizsza poréwnywat ceny brutto z ofert (protokot
nr9).

Zgodnie z wzorem formularza ,oferta” wykonawcy w pkt 3 skitadali oswiadczenie o
zaoferowaniu wykonania przedmiotu zamowienia za cene brutto wyrazong liczbowo oraz
stownie, wraz z podana stawkg VAT wyrazong procentowo oraz kwotowo w zt. za catos¢

prac.

Wykonawca DORBUD S.A. w ofercie w pkt 3 zaoferowat cene brutto: 10 670 000,00 z.
(stownie: dziesie¢ milionow szeséset siedemdziesigt tysiecy i 00/100), w tym 8% i 23% w
kwocie 846 636,42 zt podatku VAT.

W wyjasnieniach z 10.02.2017 r. Wykonawca wskazat, iz Parametry powierzchniowe i
funkcjonalne budynku spetniajg uwarunkowania, jakie wskazuje ustawodawca w celu
Sklasyfikowania obiektu mieszkaniowego jako objetego spoftecznym programem
mieszkaniowym. Pozwala to na zastosowanie obnizonej stawki podatku VAT dla
przedmiotowego budynku (...) Infrastruktura towarzyszgca budownictwu mieszkaniowemu
podlega opodatkowaniu podstawowg stawkg VAT w wysokosci 23% (...) Przepisy
podatkowe regulujgce kwestie stawki podatku VAT dla prac polegajgcych na rozbiorce
budynkéow mowig, Zze dla tego typu roboét istotny jest rodzaj wykonywanych ustug, a w
szczegdlnosci fakt, iz dotyczg one obiektow budownictwa mieszkaniowego. W sytuacji gdy
roboty rozbidorkowe istniejgcego budynku stanowig czes$¢ zadania inwestycyjnego, ktorego
przedmiotem jest budowa budynku mieszkalnego, to nalezy je opodatkowac 8% stawkg VAT.
Wyliczajgc cene oferty brutto Wykonawca przyjgt stawke 8% miedzy innymi dla prac

wyburzeniowych i rozbiérkowych istniejgcej zabudowy.

Zamawiajacy w dniu 14.03.2017 r. dokonat wyboru oferty DORBUD S.A. W dniu 25.04.2017
r. Zamawiajgcy zawart umowe o roboty budowlane z wybranym w postepowaniu
Wykonawcg. W § 10 ust. 1 i 2 okreslono wynagrodzenie ryczattowe nalezne wykonawcy w
kwocie brutto 10.670.000,00 zt., na ktére skiada sie kwota netto w wysokosci 9.823.363,58 zt
oraz podatek VAT w wysokos$ci 8% i 23%, w kwocie 846.636,42 zt. Pismem z dnia 6.10.2017

r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy i wezwat Wykonawce do



zapfaty i wykonania obowigzkdéw.

Odnoszac sie do podstawy podtrzymanego przez Prezesa UZP naruszenia Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, iz czynnos¢ oceny oferty wybranej ztozonej przez DORBUD
S.A naruszala przepisy Ustawy Pzp w ten sposéb, iz Zamawiajacy zaniechat
odrzucenia tej oferty zawierajacej btad w obliczeniu ceny, tj. uwzgledniajacej

nieprawidtowa stawke podatku VAT 8% dla robét rozbiérkowych i wyburzeniowych.

Zasadniczym dla prezentowanej w dalszej czesci opinii zagadnieniem pozostawato ustalenie,
czy prace rozbiorkowe stanowig element niezbedny i konieczny dla wykonania robét
budowlanych obejmujgcych budowe obiektu mieszkalnego, a tym samym jako ustuga
kompleksowa podlegajg opodatkowaniu wspdlng stawkg podatku VAT 8%. Roboty
rozbiorkowe nie mieszczg sie bowiem w katalogu czynnosci okreslonych w art. 41 ust. 12
ustawy o VAT, wymienionych enumeratywnie, jako dostawa, budowa, remont, modernizacja,
termomodernizacja, przebudowa obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym, dla ktérych ustawodawca

przewidziat preferencyjng stawke podatku VAT.

Zamawiajgcy uznat, ze roboty budowlane majgce na celu wybudowanie budynku nalezy
traktowaé, jako ustuge kompleksowg, obejmujgca z ekonomicznego punktu widzenia wiele
swiadczeh pomocniczych, ktorych realizacja prowadzi do jednego, okreslonego celu —
wykonania swiadczenia gtbwnego - wybudowania budynku. Prowadzenie prac
rozbiérkowych, miato by¢ jedynie elementem s$wiadczenia ustugi kompleksowej i nie
stanowito dla Zamawiajgcego celu samego w sobie, lecz byto srodkiem do zrealizowania

ustugi zasadniczej.

Odnoszgc sie do przedstawionego zagadnienia Izba uznata, iz brak bylo dostatecznych
przestanek do przyjecia, iz prace rozbiorkowe na nieruchomosci, na jakiej ma zostaé
wybudowany budynek mieszkalny, stanowig element powigzany gospodarczo z budowg w
takim stopniu, iz ich wydzielenie mialoby sztuczny charakter. Dla stwierdzenia takiego
stopnia powigzania, w ocenie Izby koniecznym bylo wykazanie, iz wykonanie robot
rozbiérkowych stanowito konieczny do przeprowadzenia budowy element prac, w
rozumieniu, na jaki wskazano w wyroku NSA z 28.08.2013 r. (sygn. akt | FSK 1346/12), czyli
konieczny element przebudowy obiektu mieszkaniowego. W przedmiotowe] sprawie taka
sytuacja nie zachodzita, gdyz roboty rozbiérkowe stanowity etap niezbedny do przygotowania
nieruchomosci, na ktorej miat zosta¢ wybudowany budynek mieszkalny i musiaty byc¢
wykonane, ale na etapie budowy obiektu mieszkaniowego juz nie wystepowaty. Faktycznie
etap wyburzenia budynkéw stanowit element niezalezny tak pod wzgledem technologicznym,

jak i ekonomicznym od prac budowlanych obiektu mieszkaniowego. Jedyna zalezno$¢, jaka



wystepowata wynikata 2z potrzeby przygotowania placu pod budowe obiektu
mieszkaniowego, dla ktérego ustawodawca przewidziat preferencyjng stawke podatku VAT.
Technicznie prace te mogtyby by¢ wykonane przez inny podmiot, co w Zzaden sposéb nie
wplywatoby na wykonanie zasadniczej budowy. Ich wtgczenie do przedmiotu zamdwienia nie
byto wystarczajgce dla stwierdzenia, iz grupa prac tworzy swiadczenie jednolite w rozumieniu
przepisdw podatkowych. Wypracowana w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci koncepcja swiadczen ztozonych (kompleksowych) i jednolitego ich
opodatkowania, w sensie normatywnym opiera si¢ na bardzo ogdlnych definicjach i nie ma
okreslonych normatywnie kryteridbw, ktore pozwalatyby w sposéb precyzyjny wyznaczyé
wytyczne dla oceny wystepujgcych powigzan pomiedzy czynnoéciami skfadajgcymi sie na
przedmiot Swiadczenia ztozonego. Szeroko na ten temat wypowiedziat sie Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 28.06.2011 r., sygn. | FSK 958/10, prezentujgc tam szereg
orzeczen ETS, jak i sadow krajowych. Chociaz rozstrzygniecie Sadu dotyczyto dostawy
wyrobéw medycznych wraz z adaptacjg pomieszczen, w ktérych sprzet ten miat pracowac, to
zasadnicza kwestia oceny powigzan tych swiadczen moze mie¢ odniesienie do niniejszego
przedmiotu zamdwienia. Przyjmujac argumenty Sadu, dla przyjecia jednolitej stawki podatku
VAT przewidzianej dla budownictwa mieszkalnego, koniecznym byto wykazanie przez
Zamawiajgcego, iz wykonanie robét rozbiorkowych jest tak $cisle powigzane z budowag
budynku mieszkalnego, ze bez nich budowa budynku zostataby pozbawiona petnej
funkcjonalnosci. W opinii Izby takiego rodzaju powigzanie musiatoby towarzyszy¢ budowie,
czyli by¢ koniecznym elementem robot scisle zwigzanych z budowa nowego budynku
mieszkalnego, co towarzyszy tzw. przebudowie istniejgcego obiektu. Samo istnienie potrzeby
przygotowania nieruchomosci pod budowe nowego obiektu od podstaw, ktéra to czynnosé
powszechnie towarzyszy pracom budowlanym, nie ma takiego charakteru i nie stoi na
przeszkodzie do stwierdzenia, iz roboty te mogag by¢ wykonane przez dowolny podmiot. Ich
efekt bedzie identyczny niezaleznie od podmiotu, ktéry miatby je wykonaé. Mozna wskazac,
iz proces rozbiorkowy stanowi element niezalezny od budowy, a zatem wydzielenie tych
robét z zamowienia gtdwnego nie miatoby charakteru sztucznego, zakiécajgcego dalszy

procesu budowy.

Odnoszgc sie do podniesionego argumentu Zamawiajgcego, iz ustalenie jako wtasciwej
stawki 23% VAT, nie zmieniatoby wyniku postepowania, nalezy zauwazy¢, iz wniosek ten
dotkniety jest btedem, gdyz wybodr oferty podlegajacej odrzuceniu zawsze ma wplyw na
wynik postepowania. Zamawiajgcy skupiajgc sie ha matematycznym aspekcie nizszej stawki
VAT nie odnosi sie do zasadniczej kwestii, jakg jest dopuszczenie do oceny w kryterium
oceny, oferty podlegajgcej odrzuceniu. Oferta ta niezaleznie od tego, czy jest

najkorzystniejsza nie powinna by¢ wybrana.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:  .......cocoiiiiiiiiiiiiinnns
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