Sygn. akt KIO/UZP 59/07

WYROK
z dnia 28.01.2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 14.01.2008 r. i 28.01.2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Specjalistyczne Robot In zynierii Wodno-L adowej
"Wodbud" S.J. Zaj ac i Potaczewski, Pielgrzymka, Twardocice 50a od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmina Chojnéw, Chojnéw, ul. Fabryczna 1 protestu z dnia
05.12.2007 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uniewa znia post epowanie.



2. kosztami postepowania obcigza Gmina Chojnéw, Chojnéw, ul. Fabryczna 1

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Robo6t
Inzynierii  Wodno-L adowej "Wodbud" S.J. Zaj ac i Polaczewski,

Pielgrzymka, Twardocice 50a

dokona¢ wptaty kwoty 10673 zt 24 gr (stownie: dziesieC tysiecy szescset
siedemdziesiat trzy zlote dwadzie$cia cztery grosze) przez Gmina Chojnow,
Chojnéw, ul. Fabryczna 1 na rzecz Przedsiebiorstwo Specjalistyczne

Robdt In zynierii Wodno-L adowej "Wodbud" S.J. Zaj ac i Potaczewski,
Pielgrzymka, Twardocice 50a , stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony

poniesione z tytutu wpisu, zastepstwa prawnego oraz kosztow dojazdu.

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Specjalistyczne Roboét
Inzynierii  Wodno-L adowej "Wodbud" S.J. Zaj ac i Potaczewski,

Pielgrzymka, Twardocice 50a.



Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym w pismie z dnia 14 grudnia 2007 r. od rozstrzygniecia
protestu polegajgcego na jego oddaleniu, Odwotujacy — ,WODBUD” S.J. Wiodzimierz Zajac
i Mieczystaw Potaczewski, Przedsiebiortswo Specjalistyczne Rob6t Inzynierii Wodno-
Ladowej z siedzibg w Twardocicach, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art.7
ust. 1i 3, art.89 ust.1 pkt 6, art.88 oraz art. 183 ust. 5 pkt 2, art. 180 ust. 7 w zw. z art. 181
ust.6 i art. 181 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (DZ.U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).

W ocenie Odwotujgcego naruszenie wskazanych przepisow prawnych polegato na
niewkasciwym wykonaniu wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 9 listopada 2007 r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-1318/07.

Zespot Arbitrow wydajgc wyrok rozwazyt kwestie odrzucenia oferty Odwotujgcego,
zarbwno z powodu zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, jak i z powodu bledu w
obliczeniu ceny.

W zakresie pierwszego zarzutu stwierdzit, ze Zamawiajacy sam zadat podania ceny
oferty z obowigzujacg stawkg podatku VAT w dniu sktadania ofert, natomiast w zakresie
drugiego zarzutu - btedu w obliczeniu ceny stwierdzit, ze blad ten nie mam znaczenia, ze
wzgledu na zastosowanie ryczattowej ceny oferty.

Odwotujacy ponadto podat, ze w dniu skfadania ofert ( 3 pazdziernika 2007 r. )
obowigzywata stawka VAT w wysokosci 7% w zakresie infrastruktury towarzyszacej
budownictwu mieszkaniowemu, zatem cena wskazana w jego ofercie byta prawidtowa.

Zarobwno w SIWZ, jak i w poézniejszych wyjasnieniach dotyczacych tresci SIWZ,
Zamawiajacy potwierdzit, ze ,, Oferte nalezy ztozy¢ ze stawka podatku VAT obowigzujacg w
dniu ztozenia oferty” (pkt X SIWZ), ,W SIWZ wyraznie okreslono, ze VAT nalezy obliczy¢
zgodnie z obowigzujgcg stawka w dniu zlozenia oferty, a nie stawkag jaka bedzie
obowigzywac¢ w okresie pozniejszym” ( wyjasnienie z dnia 21 wrzesnia 2007 r. )

Rowniez Zamawiajacy podat, ze ,, Cena projektu jest ceng ryczattowg w zwigzku z
powyzszym tak nalezy jg skalkulowa¢ ujmujac wszystkie czynniki cenotwércze”.

Zespot Arbitrow uwzglednit odwotanie  Odwotujgcego i nakazat Zamawiajgcemu
dokonanie ponownej oceny ofert (wyrok z dnia 9 listopada 2007 r. )

Stad w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien oceni¢ oferte poprzednio
odrzucong pod wzgledem merytorycznym. Zamawiajacy ponownie wybrat te samg oferte, a
oferte Odwolujgcego ponownie odrzucit, tym razem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Uzasadnit, ze Odwotujgcy niewtasciwie obliczyt cene oferty
przyjmujac podatek za 2008 r. w stawce 7%. Podatek z takg stawka jest bledem w obliczeniu

ceny oferty. Stad nie odrzucono oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo



zamdwieh publicznych, tak jak poprzednio lecz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujgacy wniost protest na czynno$¢ Zamawiajacego.

Zamawiajgcy-Gmina Chojnéw odrzucit protest na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych, jako niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Zamawiajacego wykonawca nie moze korzysta¢ ze
Srodkéw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajagcego wykonane zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu, zapadtym w postepowaniu. Ponadto zgodnie z art. 181 ust. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca wnoszacy protest nie moze nastepnie

wnies¢ protestu, powotujgc sie na te same okolicznosci.

Odwotujgcy wniost w odwotaniu o:
1) uniewaznienie dokonanej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacy sie na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 6 ustawy,
3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska przedstawione wyzej.

KIO po rozpoznaniu odwotania na rozprawie ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane,
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego przez Gmine Chojndéw, ktérego
przedmiotem jest ,,Budowa kanalizacji sanitarnej grawitacyjno — tlocznej wraz z
modernizacjg oczyszczalni sciekow dla wsi Okmiany gmina Chojnow”, zostalo ogtoszone w
BZP 1000, poz. 164599 z dnia 12.09.2007 r.

Zadanie miato by¢ wykonane w okresie: rozpoczecie w 2007r. i zakonczenie dnia
31.10.2008 .

W czesci X SIWZ pt. ,,Spos6b obliczenia ceny” Zamawiajacy okreslit ,,Cena oferty
powinna by¢ podana w zt polskich i jest to cena brutto. Infrastrukturze mieszkaniowej stuzy¢
bedzie 72% wartosci inwestycji. - - obcigzenie VAT zgodnie z obowigzujacymi przepisami.
Oferte nalezy zlozy¢ ze stawkg podatku VAT obowigzujacag w dniu ztozenia oferty. W cenie
oferty brutto nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamowienia wraz
Z kosztami dodatkowymi w tym m.in.: koszty zwigzane z dostawg mediéw na teren budowy,
Z zajeciem pasa drogowego, z wykonaniem inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej.”

W odpowiedziach na pytania wykonawcdw, stanowigcych wyjasnienie tresci SIWZ

Zamawiajacy podat:



1) Pismo z dnia 21.09.2007 r.

,,Pytanie 1:

Prosimy o jednoznaczne zinterpretowanie zapisu: ,,oferte nalezy ztozy¢ ze stawkag podatku
VAT obowigzujacg w dniu ztozenia oferty.” Czy zapis ten nalezy rozumie¢, ze cene brutto
oferty nalezy wyliczy¢ zgodnie z obowigzujacg w dniu ztozenia oferty ustawg o podatku od
towardéw i ustug (ustawa z dnia 11.03.2004 r. — Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm., art. 146)
czy tez VAT naliczy¢ w stawce obowigzujacej w dniu ztozenia ofert, pomimo jej zmiany od
01.01.2008 .

Odpowiedz:

W SIWZ wyraznie okreslono, ze VAT nalezy obliczy¢ zgodnie z obowigzujaca stawkg w dniu
zlozenia oferty, a nie stawkg jaka bedzie obowigzywac w okresie pézniejszym. Cena projektu
jest cena ryczaltowg w zwigzku z powyzszym tak nalezy jg skalkulowaé¢ ujmujac wszystkie
czynniki cenotworcze.”

2) Pismo z dnia 27.09.2007 r.

Pytanie 7:

Wykonawca zadajacy pytanie sformutowat je w sposéb bardzo obszerny i oczekiwat
odpowiedzi czy nalezy zastosowac stawke w wysokosci 22% za roboty wykonane w 2008 r.
Pytanie dotyczylo réwniez wyjasnienia, jak bedzie wygladalo wystawianie faktur w zakresie
wysokosci podatku VAT, w szczegdlnosci w zakresie 15%VAT (réznica pomiedzy stawkg
22% VAT i 7%VAT).

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi;,, Podatek VAT nalezy obliczy¢ zgodnie z
obowigzujacymi przepisami. Oferte nalezy ztozy¢ brutto z prawidtowym podatkiem VAT. W
zadanym pytaniu wykonawca sam sobie odpowiedziat jaki jest podatek VAT na tego rodzaju
roboty. Cena oferty jest ceng ryczaltowg i takg nalezy podaé. Zakres prac w poszczegoélnych
latach okresla harmonogram.”

W prowadzonym postepowaniu w dniu 03.10.2007 r. ztozono 7 ofert, w tym dwie
oferty z podatkiem VAT ze stawka 7% za caly okres realizacji zamowienia (2007 r. i 2008 r.)
pozostate oferty ze stawkg podatku VAT 7% na 2007 r. i 22% na 2008 r.

Zamawiajgcy odrzucit obie oferty zawierajgce podatek VAT ze stawkg 7% na lata
2007 — 2008 (w tym oferte Odwotujgcego), jako oferty, ktérych tresé nie odpowiada tresci
SIWZ. Wybrat oferte najkorzystniejszg, zlozong przez Instal Lubin Sp. z 0.0. ze stawkg
podatku 7% za 2007 r. i 22% za 2008 r.

Na skutek protestu i odwotania Odwotujgcego, wyrokiem z dnia 09.11.2007 r. sygn.
akt UZP/zZ0O/0-1318/07 Zespdt Arbitrow uwzglednit odwotanie, uniewaznit czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazat
Zamawiajagcemu dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu wyroku Zespot Arbitrow ustalit, ze metoda procentowego okreslenia
udziatlu powierzchni mieszkalnej w catkowitej powierzchni obiektéw, tj. mieszkalnych i
niemieszkalnych, znajdujacych sie na terenie objetym robotami i zastosowanie obliczonego
wskaznika do rozliczenia wykonanych robét ( 72% przy infrastrukturze mieszkaniowej),
mozliwe jest w stosunku do robot wykonanych w 2007 r. W 2008 r. obowigzuje stawka
podatku VAT w wysokosci 22%. Zespot Arbitréw rowniez uznat, ze Zamawiajacy nie podat w
SIWZ sposobu obliczenia ceny w sposéb jednoznaczny. Wobec tego przy wynagrodzeniu
ryczaltowym stawka podatku VAT, czy kwota podatku VAT nie ma znaczenia. Stad nawet w
przypadku btedu w obliczeniu ceny nie ma podstaw do odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy dokonujgc ponownego badania i oceny ofert wezwat wykonawcéw do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ofert, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamdéwieh publicznych (pismo z dnia 21.11.2007 r.), w zakresie :

.» - Wysokosci zastosowanych stawek podatku VAT,

- sposobu wyliczenia podatku VAT
za roboty objete harmonogramem rzeczowo — finansowym rob6t na poszczegoéine
lata inwestycji tj. w 2007 i 2008 roku — zatgcznik nr 5 do SIWZ.”
W odpowiedzi na wezwanie Odwotlujacy udzielit informacji (pismo z dnia
22.11.2007 r.), ze zastosowal sie do wymagah Zamawiajacego zawartych w SIWZ. W
zakresie sposobu wyliczenia podatku VAT za roboty wykonane w roku 2007 i 2008 —
zalgcznik nr 5 do SIWZ, nie podat podatku VAT, odwolujgc sie do wymagan zawartych w
SIWZ.

Wykonawca, ktory ztozyt wybrang oferte podat (pismo z dnia 21.11.2007 r.), ze na
roboty wykonane w 2007 r. stawka podatku VAT wynosi 7%, a na roboty wykonane w 2008 r.
22%.

Podobnego wyjasnienia udzielit trzeci wykonawca ZRI [INSTALBUD S,.
J. Pankiewicz, L. Lewicki, B. Kilian (pismo z dnia 21.11.2007 r.).

Zamawiajgcy pismem z dnia 29.11.2007 r. powiadomit wykonawcéw, ze ponownie
wybral jako oferte najkorzystniejszg, oferte zlozong przez Instal Lubin Sp. z 0.0., natomiast
oferte Odwotujacego odrzucit. Podat m.in., ze w formularzu ofertowym zadat wykazania
wynagrodzenia ryczattowego wraz z wyodrebniong kwotg podatku VAT, a w harmonogramie
rzeczowo — finansowym wynagrodzenia netto oraz brutto.

Po uzyskaniu wyjasnien od wykonawcow w przedmiocie sposobu wyliczenia podatku
VAT, bytlo mozliwe sprawdzenie poprawnosci obliczenia cen ofertowych brutto. Poniewaz
Odwolujacy zastosowat 7% stawke VAT na caly okres realizacji robot (lata 2007 — 2008),
sprzeczne jest to z przepisami ustawy podatkowej. Uznal, ze o ile btad w obliczeniu ceny nie

mogt by¢é podstawg odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo



zamdwieh publicznych, o tyle stanowi bezwzgledng podstawe odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Na powyzsze czynnosci Odwotujgcy wniost protest, a wobec jego odrzucenia
odwotanie do Prezesa UZP.

KIO rozpoznajgc odwotanie odroczyta w dniu 14.01.2008 r. rozprawe, m.in. na
wniosek stron w zwigzku z rozpoznawaniem przez Sad Okregowy w Legnicy (termin
rozprawy -16.01.2008 r.) skargi wniesionej na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 09.11.2007 r.
sygn. akt. UZP/ZO/0-1318/07 przez wykonawce, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg — Instal Lubin Sp. z o0.0.

Wyrokiem z dnia 16.01.2008 r. sygn. akt VI Ga 79/07 Sad Okregowy w Legnicy
oddalit skarge. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze Zespo6t Arbitrow wydat prawidtowy wyrok w
zakresie rozstrzygniecia dokonanego w dniu 09.11.2007 r., bowiem Odwolujacy ztozyt oferte
Z ceng obliczong w taki sposéb, w jaki zagdat tego Zamawiajacy.

Poniewaz Zamawiajacy okreslit niespéjnie wymagania w zakresie obliczenia ceny, a
szczegolnosci w zakresie stawki VAT na roboty bedace przedmiotem zamowienia, podajac,
ze stawka ma by¢ obowigzujgca w dniu skladania ofert, nie odnoszac sie do kwestii zmiany
stawki podatku VAT w okresie realizacji zamoéwienia, doprowadzit do tego, ze wykonawcy
zastosowali r6zne stawki podatku VAT. Uchybienia te w ocenie Sadu wykluczajg ztozenie
przez wykonawcow ofert zgodnych z ustawg — Prawo zamowien publicznych oraz powoduja,
iz nie jest mozliwe zakonczenie niniejszego postepowania w drodze wyboru oferty
najkorzystniejszej. Na marginesie Sad zauwazyt ,,iz z powodu niejasnych zapisow SIWZ
wszystkie oferty byly obarczone brakiem, skutkujgcym ich odrzucenie i to bez wzgledu na to,
czy wskazywaly 7%, czy 22% VAT, gdyz kazda z ofert odmiennie definiowata pojecie
obowigzujacy.”

Na rozprawie Odwotujacy potwierdzit, ze zaréwno w formularzu ofertowym jak i w
zalgczniku nr 5 (harmonogram rzeczowo — finansowy) przyjat stawke 7% VAT na caly okres
realizacji zamoOwienia. Jednakze jego oferta w zakresie ceny brutto nie ulegnie zmianie (jako
cena ryczaitowa), zmieni sie tylko kwota VAT, zarébwno co do wysokosci w formularzu
ofertowym oraz w zalgczniku nr 5 (harmonogram rzeczowo — finansowy). Kwota ta ulegnie
zmniejszeniu, ktora jest wynikiem réznicy w stawce VAT, pomiedzy stawkg 7% i 22%
(1 931 33,94 z}).

KIO ustalita réwniez, ze wobec nierozpoczecia robét w 2007 r., roboty objete
przedmiotem zamdwienia rozpoczete zostang w 2008 r. A wiec we wszystkich ofertach
kwota VAT przyjeta wedtug stawki 7% na 2007 r. ulegnie zmianie.

Poprzez nieprecyzyjne okreslenie, sposobu obliczenia ceny oferty jako istothego
elementu SIWZ i dalsze potwierdzanie tych rozbieznosci w wyjasnieniach dotyczacych tresci

SIWZ (pisma z dnia 21 i 27.09.2007 r.), Zamawiajgcy doprowadzit do tego, iz ha skutek



zlozenia ofert z r6znymi stawkami VAT, powstata niemozliwos¢ poréwnania ztozonych ofert
zaréwno, jak okreslit to Sqd Okregowy w Legnicy, ofert ze stawka 7%, jak i stawka 22%.

Z tych wzgledéw KIO uznata, ze Zamawiajacy nie ma mozliwosci prawidtowego
zakonczenia prowadzonego postepowania poprzez wybor najkorzystniejszej oferty, bowiem
postepowanie obarczone jest wada, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

Na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, KIO z urzedu
uwzglednita okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego i orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uznajgc za uzasadnione koszty
w wysokosci 3009,24 zt z tytutu przelotu samolotem Odwotujgcego na rozprawe w dniach
14.01.2008 r. i 28.01.2008 r. i wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3600zt. Nie
uwzgledniono kosztéw noclegu w kwocie 570 zi, z uwagi na korzystanie z potaczenia

lotniczego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



