Sygn. akt: KIO 2905/13

WYROK
z dnia 30 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2013 r. przez wykonawce
Alicje B., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,ORDER”, Podzagnanszcze 48,
26-140 kLaczna w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Tarnobrzeg, ul. Kosciuszki 32,
39-400 Tarnobrzeg,

przy udziale wykonawcy A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z o0.0., ul. Jasinskiego 19, 39-400
Tarnobrzeg zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Alicje B., prowadzaca dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg

,LORDER”, Podzagnanszcze 48, 26-140 Laczna i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Alicje B., prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,ORDER”, Podzagnanszcze 48, 26-140 kaczna
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Alicji B., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,ORDER”,
Podzagnanszcze 48, 26-140 taczna na rzecz Gminy Tarnobrzeg, ul. Kosciuszki 32,
39-400 Tarnobrzeg kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero
groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: .......ccciciiiiirreiiininnns



sygn. akt: KIO 2905/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Tarnobrzeg reprezentowana przez Prezydenta Miasta Tarnobrzega,
ul. T. Kosciuszki 32; 39-400 Tarnobrzeg, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Zarzgdzanie cmentarzem komunalnym w Tarnobrzegu” na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907).

Zamawiajgcy dnia 12 grudnia 2013 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach

prowadzonego postepowania.

Dnia 17 grudnia 2013 roku wykonawca Alicja B. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma ,ORDER” Alicja B., Podzagnanszcze 48; 26-140 taczna (dalej ,odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajacego, polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujacego, co stanowito naruszenie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp,

2. wyborze oferty ztozonej przez wykonawce - A.S.A. Tarnobrzeg sp. z 0.0. z siedzibg
w Tarnobrzegu, jako oferty najkorzystniejszej, co stanowito naruszenie art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty .A.S.A. Tarnobrzeg sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu, jako oferty najkorzystniejszej,

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu i wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz na skutek powyzszych
czynnosci odwotujacy poniost szkode majatkowg w postaci utraconych korzysci w wysokosci
rownej wartosci zamowienia bedacego przedmiotem postepowania, ktore uzyskatby
w przypadku wyboru przez zamawiajacego oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy dnia 17 grudnia 2013 roku przekazat wykonawcom uczestniczgcym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.
Dnia 20 grudnia 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca A.S.A. Tarnobrzeg sp. z 0.0., ul. Jasinskiego 19; 39-400
Tarnobrzeg.
Zamawiajacy, dnia 27 grudnia 2013 roku, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.
Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentéw sktadajacych si¢ na
dokumentacj¢ przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujacy podat, iz zgodnie z punktem XV s.i.w.z., przy ocenie ofert zamawiajacy miat
si¢ kierowa¢ wytacznie kryterium ceny brutto (100%). Ocenie miaty zosta¢ poddane ceny
ofert brutto za realizacj¢ przedmiotu zamdwienia obliczone przez wykonawcow zgodnie
z obowiazujacymi przepisami prawa i podane w ofercie. Z kolei, stosownie do punktu XIV
s.i.w.z., podana przez kazdego wykonawce cena brutto miata by¢ cena ryczattowa, podana w
PLN cyfrowo z doktadnos$cia do dwdéch miejsc po przecinku, z wyodrebnieniem naleznego
podatku VAT - jezeli wystepuje. Ceng opisang w taki sposob kazdy z wykonawcédw miat
przedstawi¢ w ,,Formularzu ofertowym" stanowiacym zatacznik nr 1 do s.i.w.z.

W punkcie 1 Formularza ofertowego (oferta przetargowa) ztozonego przez odwotujacego
zostaly podane nastgpujace wartosci:

- warto$¢ netto w kwocie 239 841,00 PLN,

- podatek VAT w kwocie 19 187,28 PLN oraz
- warto$¢ brutto w kwocie 259 028,28 PLN.

W ocenie odwotujacego, z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wynika nie
tylko, ze kazdy z wykonawcow nie byt zobowiazany do ztozenia, w ramach oferty,
wypeltnionego ,,Kosztorysu ofertowego”, ale réwniez, ze kosztorys taki nie mégt stanowic
czesci oferty. Przedmiotowy formularz, co wyraznie wynika z tresci s.i.w.z. (wykaz
zatacznikéw - zawarty na ostatniej stronie s.i.w.z.) stanowit jedynie dokument pomocniczy
dla wykonawcdéw, z ktérego mogli, ale nie musieli skorzysta¢ dokonujac kalkulacji ceny
oferty.

Twierdzenie zamawiajacego podniesione w zawiadomieniu z dnia 12 grudnia 2013 r.

o wyborze oferty, ze w postgpowaniu nie mogt skorzysta¢ z uprawnienia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, gdyz odwotujacy wraz z oferta nie przedtozyt ,,Kosztorysu ofertowego”
(formularza pomocniczego) wskazujacego ceny jednostkowe poszczegdlnych robot,
znajomos$¢ ktérych umozliwitaby zamawiajacemu dokonanie poprawienia omytek



(istniejacych zdaniem zamawiajacego w cenie oferty obliczonej przez odwotujacego)
odwotujacy uznat w cato$ci za nieuprawnione i bezpodstawne.

Zdaniem odwotujacego, z jednej strony bowiem zgodnie z s.i.w.z., przediozenie
,,Kosztorysu ofertowego” nie bylo obowiazkiem wykonawcéw. Z drugiej - nie zachodzita
potrzeba skorzystania przez zamawiajacego z uprawnienia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
albowiem tak w cenie ofertowej brutto obliczonej przez odwotujacego oraz w jej opisie,

a takze w przedstawieniu tej ceny w ,,Formularzu ofertowym" stanowiacym zatacznik nr 1 do
s.i.w.z. nie zostaly dokonane zadne btedy lub omylki. Cena oferty zostata prawidtowo
obliczona zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa i podana w ofercie.

Ponadto, w czegsci s.i.w.z. dotyczacej opisu sposobu obliczenia ceny (punkt XIV) nie zostata
podana stawka(i) podatku VAT wiasciwa(e) dla przedmiotu zaméwienia, w oparciu
o ktéra(e) miata zosta¢ obliczona cena. Co wigcej, w przywotanym wyzej punkcie XIV
s.l.w.z., zamawiajacy w zaden sposob nie odsytat do ,,Kosztorysu ofertowego™, ani nie
nakazuje, czy cho¢by nawet uznaje za stosowne positkowac si¢ przedmiotowym kosztorysem
przy obliczaniu ceny. Z kolei w zadnym postanowieniu s.1.w.z. zamawiajacy nie stwierdzil, ze
o prawidtowym obliczeniu ceny ofertowej przesadzi jej wyliczenie za pomoca ,,Kosztorysu
ofertowego”. A skoro tak, to nie mozna uznac, aby przedmiotowy kosztorys byt wigzacy dla
odwotujacego na etapie przygotowania oferty, jak i w ogéle w catym toku postegpowania.

Wbrew twierdzeniu zamawiajacego podniesionemu w zawiadomieniu z dnia 12 grudnia
2013 r. o wyborze oferty, obliczajac ceng odwotujacy zastosowat wlasciwa stawke podatku
VAT (w wysokosci 8%) dla ustug obejmujacych czynnosci polegajace na zarzadzaniu
cmentarzem komunalnym. Na potwierdzenie tej okolicznosci, w zataczeniu do niniejszego
odwotania odwotujacy przedlozyt:

- interpretacj¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 26 listopada

2012 r. (ILPP1Z443-811/12-4/A wa),
- interpretacj¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z dnia 18 marca 2013 r.
(IPTPP4/443-844/12-4/A LN),

oraz
- interpretacj¢ indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z dnia 25 lipca 2013 r.

(IPTPP4/443-274/13-4/MK),

z ktérych tresci wynika, ze do ustug polegajacych na zarzadzaniu cmentarzem komunalnym
stosuje si¢ stawke podatku VAT w wysokosci 8%.

W $wietle powyzszego, twierdzenie zamawiajacego, iz przy obliczaniu ceny oferty
odwotujacy winien byt zastosowaé 8% 1 23% stawke podatku VAT, gdyz zaméwienie bedace
przedmiotem postgpowania nie nalezy kwalifikowa¢ do zadan kompleksowych, przez co nie
powinna mie¢ zastosowania zasada dotyczaca przyj¢cia jednolitej - 8 % stawki tego podatku
dla catego kompleksu czynnos$ci sktadajacych si¢ na przedmiot zaméwienia, nalezy uznac
w calo$ci za nieuprawnione, bezpodstawne 1 niepoparte przez zamawiajacego zadnymi
dowodami. W szczegdlnosci, fakt, ze w ,,Kosztorysie ofertowym”, bedacym nadto jedynie
formularzem pomocniczym zataczonym do s.i.w.z., zamawiajacy dla wyszczegélnionych
w kosztorysie robdt przyjat (bez wskazania dla ktérych robét konkretnie) dwie stawki
podatku VAT (8% oraz 23%) nie przesadza i nie moze przesadza¢ samo przez sig, ze
zamOwienie bgdace przedmiotem postgpowania nie jest zadaniem kompleksowym i nie moze
mie¢ do niego zastosowania jednolita stawka podatku VAT w wysokosci 8 %.

Odwotujacy stwierdzil, ze jego oferta odpowiada w catos$ci tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia, tym samym nie powinna zosta¢ odrzucona.



Przystgpujacy nie zgodzit si¢ z twierdzeniami odwotujacego, jakoby podane przez niego
wartosci cenowe swiadczyly o dochowaniu wszelkich wymagan w zakresie podania ceny
ztozonej oferty, przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nie zgodzit
si¢ rowniez ze stanowiskiem odwotujacego, jakoby ,, Cena oferty zostata prawidtowo
obliczona zgodnie 7 obowiqzujqcymi przepisami prawa i podana w ofercie” oraz ze
,Formularz ofertowy” nie zawiera zadnych btedéw lub omytek.

Zgodnie z zalacznikiem nr 9 do s.i.w.z. - Specyfikacja zadania - Formularzem
pomocniczym - Kosztorysem ofertowym, wykonawca sktadajacy ofert¢ byt obowiazany
zastosowac 8% oraz 23% stawke podatku VAT. Jako, iz wszelkie zataczniki do s.i.w.z.
stanowia jej integralna cato$¢, to nie mozna zgodzi¢ si¢ z odwotujacym, jakoby w s.i.w.z. nie
zostata podana stawka podatku VAT. Co prawda ,,Kosztorys ofertowy” zostal nazwany przez
zamawiajacego, jako formularz pomocniczy, to jednak nie mozna zgodzi¢ si¢ z odwotujacym
jakoby podana w nim stawka podatku VAT nie miata charakteru wigzacego. Zamawiajacy
wskazal wprost stawki podatku VAT i nie mozna w tym zakresie stwierdzi¢, iz wskazanie to
miato jedynie charakter pomocniczy, gdyz stawki te zostaly ustalone zgodnie
z obowiazujacymi przepisami prawa, w tym w szczegolnosci zgodnie z ustawa z dnia
11 marca 2004 roku o podatku od towardw 1 ustug (tekst jednolity Dz. U. z 2011 r., Nr 177,
poz. 1054 z pézn. zm.; zwana dalej u.p.t.u.).

Przystepujacy stwierdzitl, iz przez charakter pomocniczy zataczonego do s.i.w.z.
,,Kosztorysu ofertowego’ nalezy rozumie¢, iz formularz ten nie musi stanowi¢ doktadnego
odwzorowania wzoru ustalonego przez zamawiajacego. Przede wszystkim za§ mozliwe sa
formalne zmiany ustalonego przez zamawiajacego wzoru polegajace m.in. na podaniu
odmiennej kolejnosci wyszczegdlnienia robot czy tez odmiennej numeracji poszczegdlnych
rubryk kosztorysu, badz przedstawienie kosztorysu w odmiennej formie. Z cata
stanowczoscia nalezy jednak stwierdzi€, iz zaréwno przedstawiony ,,Kosztorys ofertowy”, jak
i,,Kosztorys cenowy”, stanowiacy zatacznik nr 1 do s.i.w.z. odpowiada¢ musza tresci s.i.w.z.,
ktérego to elementu zabrakto w ofercie ztozonej przez odwotujacego.

Przystgpujacy nie zgodzit si¢ z twierdzeniem odwotujacego, jakoby obliczajac ceng oferty
zastosowal wtasciwa stawke podatku VAT w wysokosci 8%. Stawka ta byta prawidlowa
jedynie dla czesci oferty, bowiem okre§lony przez zamawiajacego przedmiot zamdéwienia nie
miat charakteru kompleksowego. Odwotujacy biednie powotuje si¢ przy tym na zataczone do
odwotania interpretacje indywidualne wydane przez organy podatkowe. Interpretacje
indywidualne wydawane przez organy podatkowe wiaza bowiem jedynie w konkretne;j
sprawie bedacej przedmiotem danej interpretacji. Zatem btedne jest twierdzenie
odwotujacego, jakoby z zataczonych przez niego interpretacji, wprost wynikato, iz ustugi
polegajace na zarzadzaniu cmentarzem komunalnym podlegaja opodatkowaniu podatkiem
VAT w wysokosci 8%. Majac na wzgledzie art. 41 u.p.t.u. odwotujacy stwierdzit, iz w
okresie od dnia 1 stycznia 2011 roku do dnia 31 grudnia 2013 roku stawka podatku wynosi
23%, przy czym stawka podatku, o ktérej mowa w zataczniku nr 3 do u.p.t.u. wynosi od dnia
1 stycznia 2011 do dnia 31 grudnia 2013 roku 8%. Majac na wzgledzie tre$¢ przedmiotowego
zalacznika nr 3 stwierdzi¢ nalezy, iz obnizonej stawce podatkowej podlega migdzy innymi
dziatalnos$¢ sklasyfikowana w rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008
roku w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (Dz. U- z 2008 r., Nr 207, poz. 1293 z
p6zn zm.) pod symbolem 96.03 PKWiU, tj. Ustugi pogrzebowe i pokrewne. Zgodnie z
klasyfikacja dokonang przez zamawiajacego (opierajaca si¢ na wydanych do tej pory opiniach
klasyfikacyjnych, interpretacjach podatkowych oraz orzeczeniach Sadéw
w tozsamych sprawach) opis przedmiotu zaméwienia okreslony w przedmiotowym
postgpowaniu nie stanowi ustugi kompleksowej, w zwiazku z czym konieczne byto natozenie
przez wykonawcoéw w kosztorysie cenowym réznorakich stawek podatku VAT.



W ocenie przystgpujacego, zamawiajacy nie musial w zaden sposob udowadniaé
koniecznosci zastosowania okreslonych stawek podatku VAT, gdyz to podmiot $wiadczacy
ustugi jest obowigzany zakwalifikowac je zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa.
Zamawiajacy jednak, kierowany swoim doswiadczeniem oraz utatwieniem wykonawcom
przedmiotowej klasyfikacji, dokonat dookreslenia stawek VAT w ,,Kosztorysie ofertowym”,
zaznaczajac przy tym, iz jest to formularz pomocniczy. Zamawiajacy byt jednak obowiazany
do odrzucenia ofert wykonawcow, ktdre byty niezgodne z s.i.w.z. oraz przepisami
obowiazujacego prawa, zatem odrzucenie oferty odwotujacego nastapito zgodnie z
przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy nie mégt réwniez dokona¢ poprawienia oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, gdyz przedmiotowej sytuacji nie mozna uzna¢ za omytke niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy odpowiadajac na zarzuty odwotania stwierdzit, iz w zataczniku do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - Kosztorysie ofertowym - wskazal, ze przy
obliczaniu ceny wykonawca winien zastosowac¢ 8% i 23 % stawke podatku VAT, gdyz
przedmiotowe zaméwienie nie nalezy kwalifikowa¢ do zadan kompleksowych, a tym samym
nie powinna mie¢ zastosowanie zasada dotyczaca przyjecia jednolitej - 8 % stawki dla catego
kompleksu czynnosci. Zamawiajacy nie mogt skorzysta¢ z uprawnienia wynikajacego z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz odwotujacy nie przedtozyt wraz z oferta ,,Kosztorysu
ofertowego” wskazujacego ceny jednostkowe poszczegdlnych robét, znajomos¢ ktoérych
umozliwiataby zamawiajacemu poprawienie omytek.

Zamawiajacy wskazal, ze ,,Kosztorys ofertowy” nie jest dokumentem z rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, dlatego zamawiajacy niej wezwat odwotujacego do jego uzupetnienia. Przepis art.
26 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajacy wzywa do uzupetnienia wymaganych przez
siebie o§wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub
pelnomocnictw. Dyspozycja tego przepisu nie zostal objety kosztorys ofertowy.

Ponadto zamawiajacy podnidst, ze stawka VAT ma istotne znaczenie dla przebiegu
postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, poniewaz cena realizacji zamowienia
publicznego odgrywa wiodaca rolg przy wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy w rozdziale XI pkt 1 s.i.w.z. (Opis sposobu przygotowania ofert) zawart
informacje, iz ,, Wykonawcy zobowiazani sa zapoznac¢ si¢ doktadnie z informacjami
zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i przygotowac ofertg zgodnie z
wymaganiami niniejszej specyfikacji”. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia wraz z
zatacznikami jest podstawowym dokumentem niezbgdnym do przeprowadzenia postgpowania
o udzielenie zaméwienia. Na podstawie zawartych w niej warunkéw wykonawcy
przygotowuja ofertg, bowiem jej tres¢ jest wiazaca zaréwno dla wykonawcy jak i dla
zamawiajacego.

Zamawiajacy w przedmiotowym postgpowaniu w s.i.w.z. na stronie 16 jako jeden z
zalacznikéw (nr 9) wymienit Specyfikacj¢ zadania, formularz pomocniczy - kosztorys
ofertowy, w ktérym jednoznacznie wskazal, ze przed jego wypelnieniem nalezy zapoznac si¢
z trescia s.1.w.z., ze warto$¢ zamowienia nalezy wpisa¢ do formularza ofertowego oraz ze
winien on by¢ podpisany przez wykonawcg, co jednoznacznie wskazuje, ze stanowi on
zatacznik do oferty. Zgodnie z nim wykonawca sktadajacy ofert¢ byt zobowiazany
zastosowac 8% oraz 23% stawkg podatku VAT.

Jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatacznikami byta dla
wykonawcy niejasna lub w przypadku powzigcia watpliwosci, co do takiej klasyfikacji,
odwotujacemu, zgodnie z rozdzialem VIII specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia



stuzyto prawo zwrdcenia si¢ do zamawiajacego o wyjasnienie tresci s.i.w.z. Zamawiajacy
bylby, zobowiazany do udzielenia wyjasnien. Wykonawca nie skorzystat z prawa do
zwrdcenia si¢ do zamawiajacego z wnioskiem o wyjasnienie tresci s.i.w.z., CO zamawiajacy
interpretowat w ten sposob, ze wykonawca nie mial watpliwosci co do sposobu sporzadzenia
oferty a zatem winien ja sporzadzi¢ w sposob okreslony w specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia.

Zamawiajacy wskazal, ze wszystkie zataczniki do s.i.w.z. stanowig jej integralng catosc,
wobec czego nie mozna zgodzi¢ si¢ z odwotujacym, jakoby w s.i.w.z. nie zostata podana
stawka podatku VAT. Nie mozna zgodzi¢ si¢ z odwotujacym jakoby podana w nim stawka
podatku VAT nie miata charakteru wiazacego. Zamawiajacy wskazal wprost stawki podatku
VAT i nie mozna w tym zakresie stwierdzi¢, iz wskazanie to miato jedynie charakter
pomocniczy, gdyz stawki te zostaty ustalone zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa,

w tym w szczegdlnosci zgodnie z ustawa z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw

i ustug. Przez charakter pomocniczy zalaczonego do s.i.w.z. ,,Kosztorysu ofertowego” nalezy
rozumie¢, iz formularz ten nie musi stanowi¢ doktadnego odwzorowania wzoru ustalonego
przez zamawiajacego. Przede wszystkim za$ mozliwe sa formalne zmiany ustalonego przez
zamawiajacego wzoru polegajace m.in. na podaniu odmiennej kolejnosci wyszczegdlnienia
robét czy tez odmiennej numeracji poszczegdlnych rubryk kosztorysu, badz przedstawienie
kosztorysu w odmiennej formie. Z calg stanowczos$cia zamawiajacy stwierdzit, iz zaréwno
przedstawiony ,,Kosztorys ofertowy”, jak i ,,Kosztorys cenowy”, odpowiada¢ musza tresci
s.i.w.z., ktérego to elementu zabrakto w ofercie ztozonej przez odwotujacego.

Zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji zasada jest, ze zainteresowany podmiot,

w tym przypadku zamawiajacy sam klasyfikuje prowadzona dziatalno$¢, swoje produkty
(wyroby i ustugi), towary, srodki trwale i obiekty budowlane, wg. zasad okreslonych

w poszczegdlnych klasyfikacjach 1 nomenklaturach statystycznych. W zwiazku z powyzszym
w przedmiotowej sprawie zamawiajacy, kierowany wieloletnim do§wiadczeniem w
,,Kosztorysie ofertowym” wprost zakwalifikowal przedmiot zamoéwienia wg. dwéch réznych
stawek podatku VAT tj.:

a) PKWiU - 81.30.10 - ustugi zwiazane z zagospodarowaniem terenéw zieleni - stawka

8%,

b) PKWiU - 68 32.13.0 - ustugi zarzadzania nieruchomosciami niemieszkalnymi - stawka
23%,

c) PKWiU -81.29.12- uslugi zamiatania $§mieci i usuwania $niegu — stawka 8%,

d) PKWiU - 38.11.21 - ustugi zwiazane ze zbieraniem odpadéw komunalnych innych niz
niebezpieczne - stawka 8%,

e) PKWiU - 43.29-19 - pozostalte roboty instalacyjne, gdzie indziej nie sklasyfikowane —
stawka 23%,

f) PKWiU —42.11.20 - roboty og6lnobudowlane - stawka 23%.

Zgodnie z klasyfikacja dokonana przez zamawiajacego (opierajaca si¢ na wydanych do tej
pory opiniach klasyfikacyjnych, interpretacjach podatkowych oraz orzeczeniach Sadoéw w
tozsamych sprawach) ,,Opis przedmiotu zamdéwienia” okreslony w przedmiotowym
postgpowaniu nie stanowi ustugi kompleksowej, w zwiazku z czym konieczne byto natozenie
przez wykonawcéw w ,,Kosztorysie cenowym” réznorakich stawek podatku VAT.

Zamawiajacy poinformowal, ze kilkakrotnie przeprowadzat postgpowania na zarzadzanie
cmentarzem komunalnym. Oferty wykonawcow byty sporzadzane z zastosowaniem dwoch



stawek podatku VAT, co nigdy nie bylo kwestionowane przez zaden organ podatkowy przy
takiej kwalifikacji przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy na spetnienie warunku udzialu w postgpowaniu wiedzy i do§wiadczenia
przedstawil zobowiagzanie podmiotu trzeciego, aby ten warunek spelni¢. Zamawiajacy
domniemuje, ze odwolujacy mogt nie mie¢ dostatecznej wiedzy o zastosowaniu prawidlowe;j
stawki VAT. Swoja wiedzg opart jedynie na interpretacjach indywidualnych wydanych przez
organy podatkowe. Interpretacje indywidualne wydawane przez organy podatkowe wigza
bowiem jedynie w konkretnej sprawie bedacej przedmiotem danej interpretacji. Zatem
btednej jest twierdzenie odwotujacego, jakoby z zalaczonych przez niego interpretacji, wprost
wynikalo, iz ustugi polegajace na zarzadzaniu cmentarzem komunalnym podlegaja
opodatkowaniu podatkiem VAT w wysokosci 8%.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sa niezasadne.

Izba podziela poglad prezentowany przez zamawiajacego i przystepujacego, a ponadto
wskazuje, ze decydujacym dla rozstrzygnigcia przedmiotowego postgpowania jest ustalenie,
czy z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mozna byto wywies¢, jakie stawki
podatku VAT maja zastosowanie w przedmiotowym postgpowaniu.

W ocenie Izby bez watpienia taka okolicznos$¢ z tresci s.i.w.z. mozna wywies¢. Wskazaé
bowiem nalezy, iz tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wraz ze wszystkimi do
niej zatacznikami wiaze wszystkich uczestnikéw postgpowania w sposéb réwny. Nie jest
dopuszczalne, aby jedni wykonawcy brali pod uwagg tres¢ catej dokumentacji, a inni (tak jak
odwotujacy) tylko w wygodnym dla siebie zakresie. Czynno$ci podejmowane przez
odwotujacego, w ocenie Izby, charakteryzuja si¢ brakiem dochowania nalezytej starannosci,
ktéra na obecnym etapie postgpowania odwotujacy si¢ probuje sanowaé. Skoro bowiem
zamawiajacy do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zataczyt m.in. kosztorys
ofertowy (bez znaczenia dla sprawy czy miat on charakter pomocniczy) to odwotujacy winien
zapoznac sig z jego trescig 1 winien powzia€ przynajmniej watpliwosc¢ czy aby w
przedmiotowym postgpowaniu konieczne jest zastosowanie dwoch stawek podatku VAT,
skoro zamawiajacy w tym zataczniku wskazal na dwie stawki podatku VAT. Skoro zatem
odwotujacy przechodzac na tym postanowieniem s.i.w.z. niejako bez cienia krytyki to nie
sposOb uznac, ze czynnos¢ ztozenia oferty z tylko jedna stawka podatku VAT byta
prawidtowa. By¢ moze, jak to stusznie zauwazyt zamawiajacy, odwotujacy nie majac
doswiadczenia w §wiadczeniu tego typu rodzaju ustug, gdyz w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku wiedzy i do§wiadczenia, postuzyt si¢ zasobami podmiotu trzeciego,
przyjat biedne zatozenie, ze w tego typu rodzaju zamdwienia bedzie obowigzywata jedna
stawka podatku VAT, gdyz jest to ustuga kompleksowa.

W ocenie Izby czynnosci przewidziane do realizacji przedmiotowego postgpowania nie
maja charakteru ustug kompleksowych, co odwotlujacy powinien wywies¢ z tresci s.i.w.z.
Tym samym nie bytlo mozliwe zastosowanie jednej obnizonej stawki VAT do catego
postgpowania.

Jak stusznie wskazat Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn.
akt. Il CZP 53/11 ,, Wskazanie w ofercie przez wykonawce nizszej, niz wynikajqca
z obowiqzujqcych przepisow, stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie nizszej ceny brutto,
moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej. Nie
budzi watpliwosci, Ze w takiej sytuacji dosztoby do naruszenia wynikajqcego z art. 7
obowiqzku przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Okolicznos¢, ze wskazanie przez wykonawce z kolei stawki wyzszej niz obowiqzujqca, moze
nie czynic jego oferty konkurencyjng, nie ma istotnego znaczenia. Dla dokonania oceny czy
dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
niezbedne jest stosowanie kryteriow zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo



ocena wpltywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurencji w postepowaniu

o zamowienie publiczne. Stqd tez, w sytuacji gdy na wybor oferty wptywa wysokosc¢ ceny
brutto, cenotwdrczy charakter podatku VAT wyklucza potraktowanie wskazanej przez
wykonawce btednej stawki tego podatku jako okolicznosci pozbawionej doniostosci prawnej.
Realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu
o0 udzielenie zamowienia publicznego ustawa zapewnia przez ustanowienie mechanizmu
kontroli i selekcji ofert. Sposob i zakres tej kontroli oraz jej skutki okreslajq przepisy art. 87
i art. 89 ustawy. Podstawowym dokumentem, ktore jest niezbedny dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia jest specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
(s.i.w.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkow, wykonawcy przygotowujq oferte, jej
bowiem tresc¢ jest wiqzqca tak dla wykonawcy jak i dla zamawiajgcego. W specyfikacji
zamawiajqcy, podajqc sposob obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze rowniez okresli¢
stawke podatku VAT.”.

Jezeli zatem zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w czesci
dotyczacej sposobu obliczenia ceny, lub w innej jej czgsci (np. tak jak w przedmiotowym
postgpowaniu — w kosztorysie ofertowym), wskazatl stawke (stawki) podatku VAT
obowiazujace w tym konkretnym postgpowaniu, a wykonawca do tej instrukcji si¢ nie
zastosowal, to nie byto innej mozliwosci, jak tylko odrzucenie oferty odwotujacego na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Niemniej wskaza¢ rowniez nalezy, ze w przedmiotowym postgpowaniu odwotujacy
samodzielnie, z wlasnej inicjatywy pozbawit si¢ mozliwosci dokonania ewentualnej poprawy
omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz nie dochowujac nalezytej
starannosci nie zataczyt do oferty kosztorysu ofertowego. Obowiazek zataczenia tego
formularza wynika bowiem wprost z jego tresci, w ktérej zamawiajacy pozostawit miejsce na
podpis sktadajacego ten dokument wykonawcy, jak tez w formularzu tym znajduje si¢
odniesienie do formularza ofertowego. Dopiero komplet tych dwéch dokumentéw stanowit
nierozerwalng catos$¢. Nadto niezlozenie kosztorysu ofertowego przez odwotujacego
uniemozliwito zamawiajacemu poréwnanie zgodnosci cen, jak tez prawidtowosci
zastosowanych stawek podatku VAT. W ocenie Izby dziatanie odwotujacego byto dziataniem
$wiadomym i celowym, gdyz podanie stawek VAT do czynno$ci wymienionych w tym
formularzu, a z cata pewnoscia nie znajdujacych poparcia w obowiazujacych przepisach
prawa podatkowego, spowodowatoby jasny i czytelny obraz dziatania odwotujacego,

z ktérego bezsprzecznie wynikataby rozbiezno$¢ co do mozliwosci zastosowania odmiennych
stawek podatku VAT.

Ponadto Izba wskazuje, ze odwotujacy nie przedtozyt zadnego dowodu, ktéry
potwierdzatby stuszno$¢ stawianych zarzutéw. Nie przedtozono réwniez zadnego dowodu na
okolicznos$¢, ze zaproponowana 8% stawka podatku VAT byta stawka prawidtowa dla catego
zakresu zamodwienia.

Tym samym czynnos¢ zamawiajacego uznac nalezato za prawidtowa.

Biorac powyzsze pod uwagg, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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Przewodniczacy: .....................l
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