Sygn. akt: KIO 709/12

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Cztonkowie; Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2012 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie Przedsiebiorstwo Rob6t
Drogowych S.A. , 99-200 Poddebice, ul. todzka 108, Przedsiebiorstwo In zynierii
Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL” S.A. , 99-200 Poddebice, ul. Targowa 16/18, Maria
Potzl prowadz aca dziatalno §¢ gospodarcz a pod firm @ Mosaicon, 90-107 tddz, ul.
Traugutta 10/8 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmin e Podd ebice, 99-
200 Poddebice, ul. £édzka 17/21

orzeka:
1. Oddala odwotanie .

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamoOwienie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych S.A. |, 99-200 Poddebice, ul.
toédzka 108, Przedsiebiorstwo In zynierii Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL”"
S.A., 99-200 Poddebice, ul. Targowa 16/18, Maria Potzl prowadz gca dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm @ Mosaicon, 90-107 t6dz, ul. Traugutta 10/8 i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie:
dziesie¢ tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o zamdwienie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych S.A., 99-200
Poddebice, ul. Lédzka 108, Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska i Melioracji
,LEKOMEL” S.A., 99-200 Poddebice, ul. Targowa 16/18, Maria Potzl prowadzaca



dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Mosaicon, 90-107 td6dz, ul. Traugutta 10/8

tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okr eggowego w Sieradzu.

PrzewodniCz aCy:  .oooiviiiiiiiii e

CzZionkowie:



Sygn. akt: KIO 709/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Gmine Poddebice na wykonanie zadania p.n. KRAINA BEZ BARIER -
DOSTEPNE MIASTO - rewitalizacja centrum Poddebic, wobec czynnosci oceny ofert w tym
odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Rob6t Drogowych S.A., wykonawca ten wniést w dniu 11
kwietnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 709/12).
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 10 kwietnia 2012 r.

O czynnosci odrzucenia oferty, wnoszacy odwofanie zostat powiadomiony pismem
przestanym przez zamawiajgcego faksem w dniu 06.04.2012r., zawierajgcym uzasadnienie
faktyczne i prawne stanowiska zamawiajgcego, w ktorym stwierdzit, iz oferta zawiera btad w
obliczeniu ceny.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych w
dniu 20.01.2012 r., poz. 18631. Postepowanie prowadzone jest wedlug procedury
obowigzujacej dla zamoOwien nieprzekraczajgcych kwoty okreslonej w rozporzadzeniu

wykonawczym do ustawy dla robét budowlanych.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, do ktérego doprowadzito uznanie przez zamawiajgcego za btad w
obliczeniu ceny zastosowanie jednolitej stawki VAT 23 % do catosci prac objetych
przedmiotem zamdwienia. Odwotujgcy wnidst o przywrocenie jego oferty do ponownej
oceny.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazal, iZ w jego ocenie prace pomocnicze objete
przedmiotowg inwestycjq i dotyczace renowacji elementéw budynkéw mieszkalnych
zlokalizowanych przy placu Kosciuszki (poz. 9) oraz zagospodarowania zieleni (poz. 10)
powinny by¢ opodatkowane stawkg podstawowg zgodng z gtdbwnym zakresem przedmiotu

umowy, a nie jak wskazatl zamawiajacy stawka VAT 8%.

Zamawiajacy w pismie ztozonym do akt sprawy przed otwarciem posiedzenia wnidst o
odrzucenie odwotania z uwagi brak wykazania merytorycznej zasadnosci jego wniesienia. W
ocenie zamawiajgcego w odwolaniu nie zostat wskazany zarzut stawiany zamawiajgcemu,
jak rowniez nie zostaty podane okolicznosci prawne uzasadniajgce odwotanie. Zamawiajacy
zakwestionowat réwniez posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia,

w sytuacji kiedy jego oferta pod wzgledem cenowym byla trzeciag w kolejnosci ofert



najtanszych. Zamawiajacy odrzucit oferte najtanszg z tych samych przyczyn, dla ktérych
odrzucit oferte odwotujgcego i wybrat oferte drugg w kolejnosci. Zdaniem zamawiajgcego,

interes w uzyskaniu zamowienia miatby wykonawca, ktory ztozyt oferte najtansza.

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

Na posiedzeniu Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktérakolwiek z przestanek jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych, w szczegolnosci aby odwotanie zostalo wniesione z
uchybieniem terminu wskazanego w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Izba uznala, iz termin pieciodniowy na wniesienie odwotania rozpoczat bieg od
dnia, w ktérym zamawiajacy przekazat odwotujagcemu informacje o czynnosci odrzucenia
jego oferty, co miato miejsce w dniu 6.04.2012 r. Przestana w dniu 5.04.2012 r. informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej, wprawdzie wskazywata na czynnos¢ odrzucenia ofert
wykonawcow, w tym odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jednak nie zawierata uzasadnienia faktycznego, a uzasadnienie prawne
ograniczato sie jedynie do przywotania przepisu ustawy, stanowigcego podstawe odrzucenia
oferty. W ocenie skiadu orzekajgcego, przestanie informacji o czynnosci, z ktorym
ustawodawca wigze skutek w postaci rozpoczecia biegu terminu na wniesienia odwotania,
nalezy odnosi¢ do zawiadomienia, ktére zawiera uzasadnienie faktyczne i prawne, zgodnie z
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z ustawa, zawiadomienie
ma zawiera¢ pelng informacje o podstawach podjetych przez zamawiajgcego czynnosci, tak
aby zapewni¢ przejrzystos¢ postepowania, ale réwniez umozliwi¢ skuteczne podijecie obrony
przed ewentualnymi negatywnymi dla wykonawcy skutkami decyzji zamawiajgcego. lzba
uznala, iz przekazanie informacji o odrzuceniu oferty, w ktérej wskazano jedynie na przepis
ustawy z przywotaniem jego brzmienia ,Oferta zawiera btad w obliczeniu ceny”, nie stanowito
zawiadomienia, od ktérego rozpoczat bieg termin na wniesienie odwotania. Skoro
zamawiajacy zdecydowal sie na przekazanie wykonawcom odrebnie informacji o

podstawach odrzucenia ich ofert, zawiadomienia te, jako wypetiajagce norme ustawowg



wskazang w art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych byly istotne dla
ustalenia terminu do wniesienia odwotania.

Podnoszone w dalszej kolejnosci przez zamawiajgcego okolicznosci dotyczgace braku
wskazania w odwotaniu zarzutu oraz braku interesu w uzyskaniu zaméwienia, w ocenie Izby
rowniez nie zastugiwaly na uznanie, jako podstawa odrzucenia odwotania. Wprawdzie
odwotanie nie jest obszerne, jednak nie budzito watpliwosci ustalenie, wobec jakiej czynnosci
zostato wniesione, jak rowniez, w jaki sposéb czynnos¢ ta naruszata przepisy ustawy.
Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, okolicznosci dotyczgce ustalenia naruszenia interesu
wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia, stanowig materialno prawng przestanke brang po
uwage przez lzbe z urzedu na rozprawie, a ewentualny brak interesu po stronie
odwotujacego mogtby prowadzi¢ do oddalenia, a nie odrzucenia odwotania. Izba uznala, iz
interes odwolujacego w uzyskaniu zamoéwienia przejawia sie w dazeniu do przywrdcenia
jego oferty do oceny w postepowaniu, co przy ustaleniu, iz zamawiajgcy odrzucit oferty
szesciu wykonawcow sposréd siedmiu ziozonych, jak réwniez przy uwzglednieniu charakteru
naruszenia, ktorego skutki dotyczylyby wszystkich poddanych ponownej ocenie ofert, mogto
doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W tej sytuacji 1zba dokonata
oceny zasadnosci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, do ktérego naruszenia doprowadzito uznanie przez zamawiajgcego, iz oferta

odwotujacego zawiera btad w obliczeniu ceny.

Na podstawie zebranego materialu, stanowigcego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz oferty ztozonej przez konsorcjum w skfadzie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych S.A,
Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL” S.A., Maria Potz (Mosaicon)
Izba uznala, iz odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba ustalita, iz przedmiot zamdwienia obejmuje szereg prac opisanych przez
zamawiajgcego, jako zadania od 1 do 12, obejmujgce wykonanie:

1. Zadanie nr 1 — prace konserwatorskie i remontowe zboru ewangelicko —

augsburskiego,
Zadanie nr 2 — wyposazenie zboru ewangelicko — augsburskiego,
Zadanie nr 3 — prace konserwatorskie i remontowe — brama zboru ewangelicko —
augsburskiego,
Zadanie nr 4 — rozbiorka toalety publicznej,
Zadanie nr 5 — rozbiorka budynku poczekalni autobusowej,
Zadanie nr 6 — toaleta zewnetrzna dla niepetnosprawnych

Zadanie nr 7 — przebudowa — prace modernizacyjno — budowlane — plac z fontanna,

© N o g &

Zadanie nr 8 — zagospodarowanie terenu — mata architektura,



9. Zadanie nr 9 — renowacja elewaciji trzech budynkéw mieszkalnych zlokalizowanych

przy Placu Kosciuszki,

10. Zadanie nr 10 — prace w zakresie zagospodarowania zieleni,

11. Zadanie nr 11 — instalacja systemu monitoringu,

12. Zadanie nr 12 — przebudowa infrastruktury drogowej — prace modernizacyjne.

Dla kazdego z zadan wykonawcy mieli wskaza¢ w formularzu oferty wartosci netto,
podatek VAT oraz wartos¢ brutto. Nastepnie zsumowane wartosci nalezato wskaza¢ w
formularzu, jako cene oferty.

W ofercie odwotujacy podat dla kazdego z zadan wartos¢ brutto obliczong przy
uwzglednieniu stawki podatku VAT 23%.

W zawiadomieniu z dnia 05.04.2012 r. o odrzuceniu oferty zamawiajgcy wskazat na
podstawe do zastosowania stawki podatkowej 8% dla zadan oznaczonych numerami 9 i 10,
wynikajacg odpowiednio z art. 41 ust. 12 i zalgcznika nr 3, poz. 176 do ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug. Z przepiséw tych wynika, iz dla towardw i ustug
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 8% z zastrzezeniem ust.
12 iart. 114 ust. 1. Ust. 12 stanowi, iz stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2 (8%), stosuje
sie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
obiektow budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym. W zalgczniku nr 3 do ustawy w poz. 176 wymienione zostaty
ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni (81.30.10.0). Odwotujacy, tak w
odwotaniu, jak i na rozprawie nie kwestionowat, iz prace renowacyjne objete zadaniem nr 9
prowadzone miaty by¢ na budynkach objetych spotecznym programem mieszkaniowym, co
Izba uznata za okoliczno$¢ bezsporng nie wymagajacg dowodzenia. Nie bylo rowniez
watpliwosci, iz zakres prac objetych zadaniem nr 10 stanowit ustuge zwigzang z
zagospodarowaniem terendw zieleni. Odwotujacy koniecznos¢ przyjecia jednolitej stawki
podatku VAT — 23% do calosci prac objetych przedmiotem zamodwienia, uzasadniat
pomocniczym charakterem prac wskazanych w zadaniach nr 9 i 10. Odwolujacy powotywat
sie na interpretacje indywidualne dyrektoréw Izb Skarbowych w Warszawie oraz Poznaniu, w
ktérych wskazywano na zasadnosé taczenia dla celéw podatkowych rob4t pomocniczych z
robotami podstawowymi i przyjecia jednolitej stawki podatkowej wiasciwej dla robdét
podstawowych.

Izba na wstepie stwierdzita, iz powotywane interpretacje indywidualne, jako dotyczace
odmiennego stanu faktycznego nie mogly by¢ uznane za wigzace dla przedmiotowego
zamdwienia. Poniewaz odwolujacy nie wykazat zadnymi srodkami dowodowymi zasadnosci
twierdzenia o pomocniczym charakterze prac objetych zadaniami nr 9 i 10, Izba dokonata
oceny stanowiska odwotujgcego wytgcznie w oparciu o postanowienia specyfikacji istotnych

warunkéw zamoOwienia. Zakres przedmiotu zamowienia nie pozwala w ocenie Izby na



stwierdzenie, ze prace objete zadaniami 9 i 10 stanowig prace o charakterze pomocniczym
w stosunku do prac podstawowych. Argumentacja odwotujgcego zmierzata do wykazania, iz
Swiadczenie objete zamoOwieniem ma charakter zlozony, co uzasadniatoby przyjecie
jednolitej stawki podatkowej dla catosci prac. W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci dopuszcza sie traktowanie dla celéw podatkowych swiadczenia ztozonego
jako jednego swiadczenia, miedzy innymi w sytuacji kiedy jeden z jego elementéw stanowi
Swiadczenie gtdwne, a pozostaly lub pozostate majg wobec niego charakter pomocniczy.
Przesadzajgcym o pomocniczym charakterze swiadczenia jest stwierdzenie, ze nie stanowi
ono celu samego w sobie, lecz jest srodkiem stuzacym jak najlepszemu skorzystaniu ze
Swiadczenia gtébwnego (wyrok ETS w sprawie Card Plan Protection C-349/96). Dla
stwierdzenia, czy przedmiotowe zamowienie moze by¢ traktowane, jako swiadczenie
zlozone, w ktorym czes¢ elementéw ma charakter pomocniczy, konieczne byto odniesienie
sie do oczekiwan zamawiajgcego. Izba stwierdzita, majac na uwadze zakres prac objetych
poszczegdlnymi zadaniami, iz nie jest mozliwe wskazanie, ktéregos z zadan jako gtéwnego,
dla ktorego realizacji konieczne jest wykonanie pozostatych zadan. W ocenie lIzby, prace
objete poszczegdlnymi zadaniami zmierzajg do osiggniecia réznych celow, ktére w catosci
stanowi¢ bedg o0 osiggnieciu zamierzonego efektu koncowego, jakim jest rewitalizacja
centrum Poddebic. Nie mozna w sposéb zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego stwierdzi¢ istnienia tak scistego zwigzku prac z zakresu zagospodarowania zieleni
z na przyklad wykonaniem prac konserwatorskich i remontu zboru ewangelicko —
augsburskiego (zadanie nr 1), czy tez modernizacjg drog (zadanie 12), ze ich wykonanie jest
konieczne dla petnego osiggniecia celu tych prac. Rowniez sam udziat wartosciowy
poszczegodlnych zadan w catosci zamowienia, nie przesadza o istnieniu zaleznosci pomiedzy
nimi. Chociaz zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert cze$ciowych, poszczegolne zadania
faktycznie stanowig odrebne niezalezne od siebie roboty i ustugi, ktérych zakonczenia
zamawiajacy oczekuje na dzien 30.06.2013 r. Przewidziany przez zamawiajgcego sposob
wykonania prac, w tym ich rozliczenie z wykonawcg na podstawie odrebnych faktur wskazuje
na potrzebe traktowania zadan, jako samodzielnych czesci przedmiotu zamdéwienia, co
rébwniez znalazto wyraz w formularzu oferty — w czesci wyliczenia ceny. Zamawiajacy w
sposob jednakowy badat oferty i odrzucit te, w ktérych stwierdzit blgd w obliczeniu ceny.
Zgodnie z wytyczng zawartg w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r., sygn. lll
CZP 52/11, zamawiajacy zobowigzany jest dokonaé prawidtowej oceny merytorycznej ofert i
poréwnania ofert obliczonych z zachowaniem tych samych regut, zapewniajacy ich
poréwnywalnos¢. Poniewaz zamawiajgcy nie wskazat w siwz wigzacej w postepowaniu
wykonawcOw stawki podatku VAT, nie bylo mozliwe dokonanie poprawienia omytki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a tym samym oferta odwotujgcego podlegata

zasadnie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.



W zwigzku z przedstawionym uzasadnieniem, odwotanie podlegalo w catosci
oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3 i 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego. Poniewaz
zamawiajacy nie ziozyt rachunku obejmujgce koszty zastepstwa procesowego, nie byto
podstaw do uwzglednienia wniosku zamawiajgcego 0 obcigzenie tymi kosztami

odwotujacego.

Przewodnicz acy:  ....ccoovviiiiiii e

CzZloNKOWIE:



