Sygn. akt KIO/UZP 95/09

WYROK

Z dnia 5 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez U.W. Spychalskich prowadz acych dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a:
PU ,WALDECK” U.W.Spychalscy Sp. j. z siedzib g w Ostrot ece, ul. Hallera 10,
07-410 Ostroteka od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Skarb Panstwa
reprezentowany przez Pa nstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Spychowo, ul. Mazurska 3, 12-150 Spychowo protestu z dnia
31 grudnia 2008 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,
przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie ,

2. kosztami postepowania obcigza U.W. Spychalskich prowadz acych dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm a: PU ,WALDECK"” U.W.Spychalscy Sp. j. z siedzib a
w Ostrot ece, ul. Hallera 10, 07-410 Ostrot eka i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez U.W. Spychalskich prowadz acych dzialalno $é
gospodarcz q pod firm a: PU ,WALDECK” U.W.Spychalscy Sp. j. z siedzib a
w Ostrot ece, ul. Hallera 10, 07-410 Ostrot eka,

2) dokonac wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: Xxx) przez xxx na rzecz xxx stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow witasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz U.W. Spychalskich prowadz acych dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm a: PU ,WALDECK” U.W.Spychalscy Sp. j. z siedzib a
w Ostrot ece, ul. Hallera 10, 07-410 Ostrot eka.

Uzasadnienie

Skarb Panstwa reprezentowany przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe, Nadlesnictwo Spychowo, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Ustugi z zakresu
gospodarki lesnej w Nadlesnictwie Spychowo w 2009 roku” — czes$¢ IV. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w  Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 grudnia 2008 r., nr 2008/S 237-315339.

Zamawiajacy pismem z dnia 24 grudnia 2008 r. (przedmiotowe pismo Odwotujacy
otrzymat w dniu 30 grudnia 2008 r.) poinformowat wykonawce U.W. Spychalskich
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczag pod firmg: PU \WALDECK” U.W.Spychalscy Sp. j.
Z siedzibg w Ostrotece, zwanego dalej ,Odwotujacym” o wyborze jako najkorzystniejszej,
w zakresie zadania nr 4, oferty wykonawcy Ewy Marii Zgutczynskiej prowadzacej dziatalnosé

gospodarczg pod firma: ZUL ,ALFA” Ewa Maria Zgutczynska z siedzibg w Piszu, zwanej



dalej ,ALFA” oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, n podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Odwolujacy w ztozonej ofercie blednie zakwalifikowat poz. 8 kosztorysu ofertowego jako
objetg stawkg VAT 22%, podczas gdy - zdaniem Zamawiajgcego - prace polegajace na
wywozie smieci nalezg do PKWiU 90.00.23 i podlegajg stawce VAT 7%.

Pismem z dnia 31 grudnia 2008 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujacy wniost protest wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego polegajacych
na:

nieuzasadnionym odrzuceniu oferty Odwotujacego,

2. wyborze oferty ALFA, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny oferty i podlega
odrzuceniu,
3. zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez ALFA.

Tym samym Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, a w przypadku podpisania
umowy art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

dokonanie ponownej oceny ofert,

A 0w N PF

alternatywnie o uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat m.in., iz tres¢ oferty wykonawcy ALFA nie
odpowiada tresci SIWZ, gdyz wykonawca ten w kosztorysie ofertowym w poz.8 ,prace
transportowe komunalne (Smieci)” zastosowat 7% stawke VAT, co jest niezgodne ze stanem
faktycznym, a w konsekwencji czego oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 sut. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Nadto dodat, iz Zamawiajgcy dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
sprecyzowat, iz poz. 8 kosztorysu nalezy do PKWiU 90.00.23., a co nie wynikato
z zastosowanego do opisu przedmiotu zaméwienia kodu CPV. Kwestionowana pozycja
kosztorysu znalazta sie bowiem w grupie CPV: 77200000 -1 — ustugi lesne. Dlatego tez
Odwolujacy ustugi wskazane w poz. 8 kosztorysu uznat za ustugi mieszczace sie w zakresie
zastosowanego kodu CPV, a ustugi o kodzie 90.00.23 nie mieszczg sie w tej grupie
i wymagajg zezwolenia na prowadzenie tego rodzaju dziatalnosci, przy czym takiego
zezwolenia Zamawiajacy nie wymagat. Wiasciwy kod dla tego rodzaju ustug to kod
90513200-8.

Zamawiajgcy doprecyzowat przedmiot zamowienia po terminie skladania ofert,
wprowadzajac wewnetrzng sprzecznos¢ w SIWZ, gdyz w miejscu, gdzie pierwotnie okreslit
kod CPV 77200000-2 charakterystyczny dla ustug lesnictwa, wymagat zastosowania PKWiU
90.00 czyli CPV: 905XXXXX-X.



Pismem z dnia 6 stycznia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest przez jego
oddalenie. Jednoczesnie Zamawiajacy m.in. wskazat, iz w dniu 9 grudnia 2008 r. odbyto sie
spotkanie z wykonawcami, w trakcie ktérego przekazano informacje dotyczace interpretacji
zamoéwienia w Swietle podatku VAT. W spotkaniu tym uczestniczyt przedstawiciel
Odwotlujacego.

Nadto dodal, iz zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r., Nr 54, poz. 535) dla towar6w i ustug, wymienionych
w zalgczniku nr 3 do ustawy, stawka VAT wynosi 7%, a przedmiotowy zatlgcznik pod
poz. 153 wymienia ustugi w zakresie gospodarki Sciekami oraz wywozu i unieszkodliwiania
odpaddw, ustugi sanitarne i pokrewne — PKWIiU 90.0. Natomiast w zataczniku do
rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 6 kwietnia 2004 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji
Wyrobow i Ustug (Dz. U. z 2004 r., Nr 89, poz. 844) w dziale 90 wymienione sg ustugi
oczyszczania ulic, drog kotowych, placow i innych terenéw, usuwanie sniegu i lodu. Tym
samym prace polegajgce na wywozie $mieci z lasu podlegajg stawce VAT 7%.

Podniést takze, iz Odwotujacy, majac watpliwosci co do tresci SIWZ, mégt zwrécié sie
0 wyjasnienie jej tresci, a czego nie uczynit. Réwniez na spotkaniu z wykonawcami nie zadat
zadnych pytan, jak rowniez nie podniést zadnych watpliwosci co do przedstawionych
informacii.

Pismem 2z dnia 15 stycznia 2009 r. Odwotujacy wnidst odwotanie (wpltyw do
Zamawiajagcego w dniu 19 stycznia 2009 r., wplyw do Prezesa Urzedu Zamowienh
Publicznych w dniu 20 stycznia 2009 r., data nadania do UZP w placéwce pocztowej
operatora publicznego w dniu 19 stycznia 2009 r.) podtrzymujac zarzuty, argumenty i
zgdania zawarte w protescie, dodatkowo wnoszac o zasadzenie kosztow zastepstwa

procesowego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajgcy, opisujac przedmiot zamdéwienia ,ustugi z zakresu gospodarki lesnej”

zastosowat kod CPV ,77200000-2 Ustugi lesnictwa” (s. 1 SIWZ), doprecyzowujac jego opis
w zatgczniku nr 2 do SIWZ (s. 62-84 oferty).



Jednoczesnie w rozdziale 10 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania ofert” wskazat
m.in., iz ,oferta musi (...) zawierac¢ kosztorys ofertowy (zatgcznik nr 4)”, a ,cene oferty nalezy
obliczy¢ na druku kosztorysu ofertowego (zat. 4) poprzez wpisanie stawek jednostkowych i
stawek podatku VAT, przemnozenie ilosci zamawianych ustug przez stawke jednostkowg i
zsumowanie wartosci zamowienia” (s. 5 SIWZ).

Nadto na spotkaniu z wykonawcami w dniu 9 grudnia 2008 r. Zamawiajacy wskazat,
jak prawidtowo nalezy wypetni¢ ,kosztorys ofertowy”(zat. nr 4), w tym jakie stawki VAT nalezy
zastosowac¢ w poszczegolnych pozycjach przedmiotowego kosztorysu, podajac dla poz. 8
stawke VAT 7%. W spotkaniu tym uczestniczyt pan Waldemar Spychalski (powyzsze wynika
z listy obecnosci zatgczonej do przedmiotowego protokotu).

Odwotujacy w zataczonym do oferty ,Kosztorysie ofertowym” ,Czesé zamdwienia 4”
pod pozycjg 8 ,prace transportowe komunalne ($mieci)” w kolumnie 7 ,Stawka podatku VAT
(%) zamiescit zapis ,,22%".

W zlozonym protescie, jak i odwotaniu Odwolujacy podnidst, iz wskazana przez niego
stawka VAT w poz. 8 kosztorysu ofertowego jest prawidtowa, a btedng stawke VAT w
kwestionowanej pozycji zawiera oferta wykonawcy ALFA, dodajac, iz powyzsze powoduje

zmiane kodu CPV, co na etapie oceny ofert jest niedopuszczalne.

Zdaniem Izby, w tym konkretnym stanie faktycznym, nalezy uznac, iz Zamawiajacy
prawidtowo uczynit odrzucajac oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ.

Informacje o stawce VAT, ktérg — zdaniem Zamawiajacego - nalezy zastosowac w
kwestionowanej pozycji, wykonawcy powzieli na zorganizowanym przez Zamawiajgcego
zebraniu wykonawcow. Wszyscy wykonawcy, poza Odwotujgcym, zastosowali dla poz. 8
wskazang przez Zamawiajgcego podczas zebrania 7% stawke VAT. Odwotujgcy — jak
oswiadczyt na rozprawie — nie zastanawiat sie wowczas nad prawidtowoscig podanej stawki
VAT dla poz. 8 ,Kosztorysu ofertowego”, a jej nieprawidtowos¢ ustalit dopiero na etapie
postepowania odwotawczego. Oznacza to, iz po uzyskaniu informacji o stawce VAT, nie
wystepowat do Zamawiajgcego 0 wyjasnienie powodOw przyjecia — jego zdaniem —
nieprawidtowej stawki VAT, czynigc to dopiero wowczas, gdy jego oferta zostata odrzucona

Zdaniem lIzby Odwotlujacy, na obecnym etapie postepowania, nie wykazat w sposéb
nie budzacy zadnych watpliwosci, iz przyjeta przez Zamawiajacego oraz wybranego
wykonawce stawka VAT byla btedna. Nie przedstawit decyzji whlasciwego dla niego
(Odwotujacego) organu podatkowego, z tresci ktérej by wynikato, iz istotnie dla ustug o
nazwie ,prace transportowe komunalne ($mieci)” wilasciwa jest — wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego — stawka 22 % podatku VAT, oswiadczajac, iz dla ustugi ,transport smieci
Z lasu” nalezy stosowaé stawke 22 %podatku VAT, a ciezar dowodu, a wiec udowodnienia

zastosowania przez Zamawiajgcego prawidiowej stawki VAT w poz. 8 ,kosztorysu



oertowego”, w tym przypadku, cigzy na Zamawiajagcym i to Zamawiajgcy powinien byt
udowodnic, iz podana przez niego stawka VAT jest prawidtowa, mimo iz zgodnie z art. 6 k.c.
.ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”.
Niemniej jednak nie bez znaczenia jest ustalenie, czy ustuga o nazwie ,prace transportowe
komunalne (Smieci)” jest tozsama z ustuga ,transport Smieci z lasu”

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz co prawda Izba nie jest organem wiasciwym do
weryfikowania i kontrolowania prawidtowosci zastosowanej stawki VAT, gdyz — zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004
r., Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.) — uprawnionymi w tym zakresie sg organy skarbowe, jednak
w niniejszym stanie faktycznym i w oparciu o przediozone przez Strony dowody Izba uznata,
iz w tym konkretnym stanie faktycznym Zamawiajacy mogt odrzuci¢ oferte Odwolujgcego
jako niezgodng z trescig SIWZ. Tres¢ SIWZ oraz wyjasnienia jej tresci powinny bowiem by¢
uwzglednione przez wykonawcOw przy sporzadzaniu oferty, a ewentualne niezgodnosci,
sprzecznosci, czy tez niespojnosci oprotestowane w odpowiednim czasie. Tymczasem
Odwolujacy nie kwestionowat w przedmiotowym zakresie wczesniejszych czynnosci
Zamawiajgcego, a wrecz — jak oswiadczyt Zamawiajacy na rozprawie, czemu Odwotujacy nie
zaprzeczyt - od 1999 roku wykonywal on na rzecz Zamawiajgcego ustugi z zakresu
gospodarki lesnej i dla wywozu smieci — w rozumieniu zalgcznika nr 2 do SIWZ - stosowat
dotad 7% stawke VAT i kod PKWiU ,90.00.21", na dowdd czego Zamawiajacy przediozyt
kserokopie faktury VAT 5/12/08 wystawiong przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
oraz protokét odbioru $mieci z grudnia 2008 r. Prawidtowo$¢ wskazanej stawki VAT — jak
dalej podkreslat Zamawiajacy - wynika takze z interpretacji Urzedu Skarbowego
w Szczytnie, a wiec organu wiasciwego dla Zamawiajgcego, mimo to zastosowat jg
positkowo, gdyz interpretacja ta wigze strony w indywidualnej sprawie, niemniej jednak z jej
tresci wynika, ze ,ustugi sprzatania lasu tj. zbieranie i wywo6z $mieci (...) mieszcza sie w
PKWiU 90-03.13-00.10" i objete sg 7% stawkag VAT. Z oSwiadczenia Zamawiajgcego nadto
wynika, iz pozycja ,zbieranie Smieci” wskazana w zatgczniku nr 2 (zgodnie z zawartymi tam
zapisami) obejmuje prace reczne ich fizycznego zbioru oraz podwoz i wyw6z $mieci, a wiec
opis tej czesci zamdwienia odpowiada temu, ktéry byt przedmiotem interpretacji 1zby.
Natomiast w kosztorysie ofertowym jedynie dodatkowo doprecyzowano w celu utatwienia
ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT przez wykonawcéw, iz chodzi o transport smieci,
rozumiany jako zbieranie, podwo6z i wywo0z (zgodnie z zapisami zatgcznika nr 2), a stowo
.komunalne” miato nadto wskazywa¢ wykonawcom prawidiowg grupe PKWIiU i wilasciwg
stawke opodatkowania, podang nastepnie takze na zebraniu wykonawcéw. Powyzsze
oznacza, iz Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci, ustalajgc prawidtiowg stawke VAT, na

dowdd czego przedtozyt m.in. dokumenty, w oparciu o ktore takg decyzje podijat.



Co prawda Zamawiajacy hie zamiescit ha swej stronie internetowej — zgodnie z art.
38 ust. 3 ustawy Pzp — informacji zawierajacej zgtoszone na zebraniu pytania o wyjasnienie
tresci SIWZ oraz odpowiedzi na nie. Niemnie] jednak uchybienie to mozna uzna¢ za
uchybienie formalne, gdyz ci wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty byli na powotywanym
wczesniej zebraniu i zaden z nich nie oprotestowat zaniechania czynnosci umieszczenia
stosownej informacji na stronie internetowej Zamawiajgcego

Majac na uwadze powyzsze stwierdziC nalezy, iz Odwotujacy nie tylko, ze nie
udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, Ze zastosowana przez niego stawka podatku
VAT jest stawkg prawidlowa, w przeciwienstwie do Zamawiajacego, ktory wykazal, ze
w sposéb nalezyty ustalit prawidlowa stawke VAT i tak ustalona stawka, w tym stanie

faktycznym, jest stawkg prawidtowa.

W Swietle powyzszego uznaé réwniez nalezy, iz oferta wykonawcy ALFA jest ofertg
zgodng z trescig SIWZ. Skoro bowiem wykonawca zastosowat stawke podatku VAT podang
przez Zamawiajacego wykonawcom w trakcie zebrania, nie mozna mu z tego tytutlu czynic
zarzutu, tym bardziej, iz jak wyzej podkreslono Odwotujgcy w sposob nie budzacy zadnych
watpliwosci nie wykazat, iz wymagana przez Zamawiajgcego stawka podatku VAT jest

stawka nieprawidtowg

Nadto Izba uznata, iz do jednego kodu (symbolu) CPV mozna zastosowac
jednoczesnie jeden Ilub wiecej kodow (symboli) PKWIU ze wzgledu na odmienng
szczegotowos¢ baz danych stownikow obejmujacych te kody, a Zamawiajacy, okreslajac
przedmiot zamowienia ma niewatpliwie obowigzek kierowa¢ sie kodem CPV i ten zostat
okreslony przez niego w sposob prawidtowy. Natomiast tego, ze Zamawiajacy okreslit CPV

kompleksowo dla calego zamdwienia, nie mozna uznaé za nieprawidtowe.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz zarzut braku Zzadania przez
Zamawiajgcego zezwolenia na transport odpaddw jest zarzutem ztozonym po terminie i jako
takiego nie moze rozpatrywaé, jak réwniez nie dopatrzyla sie wskazanych przez

Odwolujgcego przepisow.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:



