Sygn. akt: KIO 1593/10

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 28 lipca 2010 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoOwienia: 1. Andrzej Wotoszyn, prowa  dzacy dziatalno $€é gospodarcz g
pod nazw g Zaktad Budowlany ,AWOQO” Andrzej Wotoszyn (lider), 2 . Jarostaw Nowak,
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw g Firma Ustugowa ,NOWAK” Jarostaw
Nowak, 3. Spotdzielnia Rzemie S$lnicza Wielobran zowa, 4. ,DENDROL” Zaktad
Zadrzewiania Chirurgii i Piel egnacji Drzew z siedzib g dla lidera: ul. Mickiewicza 15,
57-500 Bystrzyca Kilodzka odwotania w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego, ktérym jest Gmina Bystrzyca Klodzka, ul. Henryka Sienkiewicza 6
57-500 Bystrzyca Ktodzka

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie

0 udzielenie zaméwienia: 1. Andrzej Wotoszyn, prowa dzacy dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Zaktad Budowlany ,AWQO” Andrzej Wotoszyn (lider),
2. Jarostaw Nowak, prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g Firma
Ustugowa ,NOWAK” Jarostaw Nowak, 3. Spoidzielnia Rz emieslnicza
Wielobran zowa, 4. ,DENDROL” Zaktad Zadrzewiania Chirurgii i P ielegnacji
Drzew z siedzib g dla lidera: ul. Mickiewicza 15, 57-500 Bystrzyca K  todzka
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i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w  wysokosci
10 000 =zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si € o udzielenie zamdwienia: 1. Andrzej
Woloszyn, prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz @ pod nazwga Zaktad
Budowlany ,AWQO" Andrzej Wotoszyn (lider), 2. Jarost aw Nowak, prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a Firma Uslugowa ,NOWAK” Jarostaw
Nowak, 3. Spotdzielnia Rzemie $lnicza Wielobran zowa, 4. ,DENDROL” Zaktad
Zadrzewiania Chirurgii i Piel egnacji Drzew z siedzib g dla lidera:
ul. Mickiewicza 15, 57-500 Bystrzyca Klodzka stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego,

2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez wykonawcOow wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zamoéwienia: 1. Andrzej Wotoszyn, prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Zaklad Budowlany ,AWQO” Andrzej Wotoszyn (lider), 2 . Jarostaw
Nowak, prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw g Firma Ustugowa
,NOWAK” Jarostaw Nowak, 3. Spoétdzielnia Rzemie  $lnicza Wielobran zowa, 4.
,DENDROL"” Zaklad Zadrzewiania Chirurgii i Piel egnacji Drzew
Z siedzib g dla lidera: ul. Mickiewicza 15, 57-500 Bystrzyca K lodzka na rzecz
Gminy Bystrzyca Kilodzka, ul. Henryka Sienkiewicza 6 , 57-500 Bystrzyca
Ktodzka stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:

UZASADNIENIE
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do wyroku z dnia 13.08.2010 r. o sygn. akt: KIO 159 3/10

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczconego na wykonanie roboty budowlanej pn. ,Rewitalizacja Parku
Zdrojowego w Diugopolu Zdroju" wykonawca - konsorcjum w skfadzie: Zaktad Budowlany
LAWO" Andrzej WOLOSZYN, Firma Ustugowa ,NOWAK" Jarostaw NOWAK, Spéidzielnia
Rzemieslnicza Wielobranzowa oraz ,DENDROL " Zaktad Zadrzewiania Chirurgii i Pielegnaciji
Drzew (dalej ,odwotujacy”) wniést odwotanie wobec czynnosci  odrzucenia  przez
zamawiajgcego - Gmine Bystrzyca Kilodzka ziozonej przez odwolujgcego oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 2 pkt. 7a, art. 7 ust. 1 i 2, art. 89
ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) (dalej ,ustawa Pzp”") oraz wniést o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego,

4. wybor oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej,
zasadzenie kosztow postepowania stosownie do tresci art. 191 ust. 9 ustawy Pzp

wraz z uwzglednieniem kosztow petnomocnika.

Odwotujacy wyjasnit, ze 02.06.2010 r. ztozyt odwotanie na bezprawne odrzucenie
jego oferty oraz uniewaznienie postepowania, ktére w dniu 28.06.2010 r. Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednita i nakazata zamawiajgcemu powtdérzenie czynnosci oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego (sygn. akt: KIO 1104/10).

Wskazat, ze w wyniku powtérzenia nakazanej czynnosci oceny ofert zamawiajacy
poinformowat go o odrzuceniu jego oferty i uniewaznieniu postepowania, podajac
w uzasadnieniu, ze decyzje takg podjat zgodnie z trescig otrzymanej przez zamawiajgcego
Interpretacji Indywidualnej Dyrektora lzby Skarbowej w Poznaniu, poniewaz oferta
odwotujgcego zawiera bledy w obliczeniu ceny, polegajgce na zastosowaniu niewlasciwej
stawki podatku VAT, tj. dla rozdziatu optaty za umieszczanie odpaddw na wysypisku smieci
oraz dla rozdzialu ksztatltowanie terendw zielonych odwotujacy zastosowat stawke VAT 22%
zamiast 7%.

Odwotujacy podniost, ze w uzasadnieniu zamawiajgcy zobowigzany byt przytoczyé
w petnym brzmieniu Interpretacje Indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu, a nie
jej fragment, gdyz moze to prowadzi¢ do nadinterpretacji wystgpienia Dyrektora Izby, co
w ocenie odwotujgcego ma tym wieksze znaczenie, ze w uzasadnieniu Dyrektor powotat sie

na ,Polskg Klasyfikacje Wyrobdéw i Ustug" (PKWilU), odnoszac do niej obowigzujgce stawki
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VAT na poszczego6lne zadania, zas zamawiajacy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia
nie tylko nie postugiwatl sie powyzsza klasyfikacja, lecz okreslit rodzaj zaméwienia jako
roboty budowlane.

Wskazat tez, ze problematyka ta byta przedmiotem badania zamawiajgcego na etapie
oceny ztozonych ofert - wyjasnienia odwotujgcego zostaty przyjete przez zamawiajgcego bez
zastrzezen. Odwotujacy wyjasnit, ze juz w odpowiedzi z dnia 22.03.2010 r. na wezwanie
zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacych
zastosowanej 22% stawki VAT ,dla zakresu zestawienia rob6t w czesci dotyczacej odpadow
z rozbiorki nawierzchni mineralno - bitumicznej" podtrzymat swoje stanowisko zawarte
w piSmie z dnia 17.03.2010 r., w ktérym odwotujacy podkreslit, ze brak jest podstaw
prawnych do badania cen jednostkowych w poszczegdlnych pozycjach zalaczonych do
oferty kosztoryséw, gdyz zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia:
»(...) 13. Opis sposobu obliczenia ceny. 13.1. Wykonawca okresli cene oferty brutto,
ktéra stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczaltowe za realizacje catego przedmiotu
zamdwienia, podajac ja w zapisie liczbowym i stownie, z dokladnoscig do grosza, tj. do
dwéch miejsc po przecinku", a takze, ze wynagrodzenie ryczaltowe jest state
i niezmienne, nawet w sytuacji, gdy w trakcie zawierania umowy nie mozna bylo przewidzie¢
rozmiaru lub kosztéw prac. Dodat takze, iz to do obowigzkéw podatnika nalezy
przyporzadkowanie wykonywanej dostawy, ustugi czy roboty do danej stawki VAT, co wynika
m.in. faktu, iz wystawiajgc fakture za wykonane zadanie podatnik zobowigzany jest do
wskazania w niej stawki wraz z kwotg podatku (art. 106 ustawy o podatku od towaréw
i ustug), w konsekwencji czego na wykonawcy cigzy rowniez odpowiedzialno$¢ za
prawidlowe jej zastosowanie, a organem uprawnionym do kontroli decyzji podatnika w tym
zakresie jest, zgodnie z art. 281 § 1 ustawy ordynacja podatkowa, organ podatkowy
pierwszej instancji.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z postanowieniem art. 29 ustawy Pzp to na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek opisania przedmiotu zamOwienia w Spos6b
jednoznaczny, zrozumialy z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okreslen, mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty i podat, ze w zalaczniku nr 1 do SIWZ, bedacym
opisem przedmiotu zamowienia, zamawiajacy zawart jedynie wymagania w zakresie procesu
realizacji przedmiotu zaméwienia, nie wskazatl natomiast kodu Polskiej Klasyfikacji Wyrobow
i Ustug (PKWiIU), ktéra jest wyznacznikiem zastosowania stawki podatku VAT. Dodat, ze
w pkt. 12 SIWZ (strona 6) w tytule ,Opis sposobu obliczenia ceny" zamawiajacy dokonat
zapisu (...) wedtug kalkulacji oferenta (...), zas w formularzu oferty (zatgcznik nr 2 do SIWZ)

zamawiajacy wymagat jedynie podania kwoty netto, podatku VAT w % oraz wartosci brutto.
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W ocenie odwotujgcego oznacza to, ze wykonawca winien podaé cene tgczng za
catkowitg realizacje przedmiotu zamowienia, zatem cene ryczattowa. Zamawiajacy w tresci
SIWZ nie zadat przeditozenia kalkulacji szczegoétowe;.

Podniést takze, ze jest to stanowisko zasadne tym bardziej, ze zamawiajacy
nie wskazat w SIWZ, ktora stawka, w jego ocenie, jest wkasciwa.

W podsumowaniu odwotujacy stwierdzit, ze nie ma podstaw do weryfikacji przez
zamawiajgcego wskazanych w ofertach stawek VAT, a zatem zamawiajgcy zobowigzany jest
przyjac oferty bez wzgledu na wysokos¢ zastosowanych do obliczenia ceny stawek, gdyz
cena ryczaltowa jest wkasciwa bez wzgledu na sposoéb jej kalkulacji.

Odwotujacy zwrécit takze uwage na niekonsekwencje zamawiajacego, polegajaca na
odrzuceniu oferty firmy ,EKOLAS" Przedsiebiorstwo Ustugowe, w ktérej wykonawca
zastosowat doktadnie odwrotng stawke VAT niz w odwotujacy, co - zdaniem odwotujgcego -
mogtoby doprowadzi¢ do daleko idgcego wniosku, ze zadna stawka podatku VAT nie jest

wiasciwa w tym postepowaniu.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron,

zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby zaliczyt w poczet materialu dowodowego i przeprowadzit
dowdd z dokumentacji postepowania zataczonej przez zamawiajacego do akt sprawy
w potwierdzonej przez niego kopii, w tym w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, opracowanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, pisma
zamawiajgcego z dnia 15.03.2010 r. wzywajacego odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na
okolicznos¢ zastosowania w ofercie stawki podatku VAT na zakres robot dotyczacych
ksztaltowania terendéw zielonych w wysokosci 22%, odpowiedzi odwotujgcego na to
wezwanie z dnia 17.03.2010 r., pisma zamawiajgcego z dnia 18.03.2010 r. wzywajgcego
odwotujgcego do wyjasnien na okolicznos¢ zastosowania w ofercie stawki podatku VAT na
zakres zamowienia dotyczacy optat za umieszczanie odpadow na wysypisku odpadow
w wysokosci 22%, odpowiedzi odwotujacego na to wezwanie z dnia 22.03.2010 r., pisma
zamawiajgcego z dnia 23.07.2010 r. - zawiadomienie o odrzuceniu oferty oraz z dnia
23.07.2010 r. - zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania, odwotania z dnia
27.07.2010 r., odpowiedzi na odwotanie z dnia 09.08.2010 r. wraz z zalacznikami w tym
Interpretacji Indywidualnej (ILPP2/443-500/10-7/EN) wydanej w dniu 01.07.2010 r. przez

Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu.
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Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego sie z tego powodu, ze

w_ziozonej ofercie zastosowat w przypadku robét budowlanych: optaty za umieszczenie

odpaddéw na wysypisku oraz w przypadku ksztattowania terenéw zielonych stawke podatku

VAT w wysokosci 22% nie potwierdzit sie.

Zgodnie z Czescig | (Instrukcja dla wykonawcéw) pkt 13 (Opis sposobu obliczenia
ceny) SIWZ zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do okre$lenia ceny brutto, ktorg jak
wskazat zamawiajgacy stanowiC¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe za realizacje catego
przedmiotu zamowienia. Wykonawcy zostali zobowigzani do obliczenia ceny oferty na
podstawie Projektow budowlanych, STWIOR, wizji w terenie i przedmiaréw robot
zalgczonych do SIWZ, a nastepnie do dodania do tak wyliczonej ceny wartosci podatku VAT.

Niewatpliwie zatem wskazany w SIWZ sposdb obliczenia ceny przewidywat
obowigzek - wobec obowigzku doliczenia wartosci podatku VAT oraz wobec faktu, ze na
przedmiot zamowienia sklada sie szes¢ réznych zakreséw roboét - uprzedniego ustalenia
stawki tego podatku dla wszystkich tych zakreséw, co potwierdza budowa opracowanego
przez zamawiajgcego formularza ofertowego, o czym mowa w dalszej czesci wyroku.

Bezsporny miedzy stronami byt fakt, ze w ztozonej ofercie odwotujgcy zastosowat
stawke podatku VAT w wysokosci 22% na wszystkie szes¢ zakresdw robot, sktadajacych sie
na przedmiot zaméwienia.

Bezsporne byt takze fakt, ze zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego w wyniku
uznania, ze w przypadku dwoch zakreséw (Roboty budowlane - opfaty za umieszczenie
odpadow na wysypisku odpadow oraz ksztattowanie terenow zielonych) wiasciwg jest
stawka w wysokosci 7%.

Bezpodstawnos¢ dziatania zamawiajgcego odwotujacy wigze po pierwsze z brakiem
po stronie zamawiajgcego prawa do weryfikacji wskazanych w ofertach stawek VAT
ze wzgledu na przyjecie wynagrodzenia ryczattowego, po drugie z faktem, iz umowa zawarta
w wyniku przedmiotowego postepowania bedzie zawarta na wykonanie zadania pn.
.Rewitalizacja Parku Zdrojowego w Diugopolu Zdroju”, a zamawiajgcy wskazany przedmiot
zamodwienia opisal jako jedno kompleksowe zadanie (robota budowlana), co
w ocenie odwotujgcego przesadza o tym, ze brak jest podstaw do zastosowania réznych
stawek podatkowych dla tej jednej, kompleksowej ustugi.

Stanowisko takie odwotujacy prezentowat zaréwno w ziozonych na wezwanie
Zamawiajgcego wyjasnieniach z dnia 17.03.2010 r. oraz 22.03.2010 r., jak i w odwotaniu.

Odwotujacy na rozprawie nie zanegowat prawdziwosci zadnej z informacji, jakie staty
sie podstawg wydania Interpretacji Indywidualnej z dnia 01.07.2010 r., nie zanegowat takze
samej Interpretacji, a jedynie twierdzil, ze zadane przez zamawiajgcego pytanie byto

niewlasciwe, poniewaz zamawiajgcy powinien byt ograniczy¢ sie do zadania pytania, jaka
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jest prawidlowa stawka podatku VAT dla roboty budowlanej ,Rewitalizacja  Parku
Zdrojowego

w Diugopolu Zdroju”.

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwolujgcego Kkwestii uprawnienia
zamawiajgcego (a tym samym w konsekwencji Krajowej lzby Odwotawczej, orzekajgcej
0 zgodnosci z przepisami ustawy Pzp dziatan lub zaniechan zamawiajgcego) do badania
prawidtowosci zastosowanej przez wykonawce w ofercie stawki podatku VAT skiad
orzekajacy lIzby stoi na stanowisku, wyrazonym w szczegoélnosci w wyroku z dnia
27 lutego 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 178/09, zgodnie z ktorym: ,sktad orzekajacy lzby
stwierdza, iz nie jest organem formalnie wlasciwym do podejmowania wigzacych
rozstrzygnie¢c w  przedmiocie  zastosowania wlasciwej stawki podatku VAT
w odniesieniu do okreslonych towarow, czy ustug. Niemniej jednak sktad orzekajacy Izby
wyraza poglad, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie
przedmiotem oceny i poréwnania ztozonych ofert - zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy -
jest cena brutto, istotnym jest jednak ocena, czy wykonawca, biorac pod uwage
obowigzujace przepisy prawa, w sposOb wiasciwy dokonat obliczenia ceny ofertowej.
Tak wiec istotne jest réwniez, jakg stawke podatku VAT wykonawca ujgt w cenie ofertowej
(cenie brutto). Podatek VAT - stosownie do definicji ceny z przywotanego przepisu ustawy
0 cenach - wchodzi bowiem w zakres tej ceny. Ustawodawca w przepisach ustawy Prawo
zamowien publicznych zalozyt réwniez, ze oferta zawierajgca btedy w obliczeniu ceny -
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - powinna by¢ bezwzglednie odrzucona. Tym
samym w ocenie sktadu orzekajacego, lzba ma prawo i obowigzek, przy rozstrzyganiu
zarzutdw dotyczacych naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy podejmowac rozstrzygniecia
w przedmiocie wiasciwego obliczenia ceny przez wykonawcOw, rowniez w zakresie
zastosowania stawki VAT, jesli wymog wskazania takiej stawki wynikat z zapisow SIWZ”.

Ponadto ,obliczy¢ - oblicza¢” w jezyku polskim oznacza ,liczac, ustali¢ wielkos¢ lub
warto$¢ czegos”, ,uwzgledni¢ co$ w swoich planach”, ,zaplanowac co$, zwykle jaki$ termin
lub ilo$¢ czegos”, co w ocenie skfadu orzekajgcego Izby oznacza, iz pod pojeciem obliczen
nie nalezy rozumie¢ wylgcznie operacji wykonywanych na liczbach, ale takze ustalenie
wielkosci - w tym przypadku wysokosci stawki podatku VAT przy obliczaniu ceny oferty (ceny
brutto).

Zwraca takze uwage obowigzek zamawiajgcego, przewidziany w przepisie
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, polegajacy na doliczeniu podatku od towarow i ustug do ceny
przedstawionej w ofercie, ktérej wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego

(wewnatrzwspolnotowe nabycie towarow), ktore to doliczenie, podobnie jak obliczenie ceny
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ofertowej przez ,wykonawcow polskich” - musi byé poprzedzone ustaleniem whasciwej stawki
podatku VAT. Nie mozna w takiej sytuacji odmowi¢ zadnemu z wykonawcow prawa do
zlozenia odwotania wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na doliczeniu kwoty
podatku, wynikajacej z niewtasciwej stawki (np. preferencyjnej 7% w sytuacji, gdy wszyscy
inni wykonawcy zastosowali stawke podstawowg w wysokosci 22%). Czynnosc¢ ta -
pozostawiona ,,do uznania zamawiajgcego” - podobnie miatoby to mie¢ miejsce w przypadku
obliczania ceny przez samego wykonawce, ustalajgcego uprzednio wysokosc¢ stawki podatku
zachwiataby porownywalnos¢ ztozonych ofert w zakresie ceny, a tym samym zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Podnies¢ takze nalezy, ze przyjecie przez zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu wynagrodzenia ryczaltowego pozostaje bez wplywu na obowigzek
Zamawiajgcego badania ceny ryczaltowej pod katem zastosowanej stawki podatku VAT,
poniewaz, o czym byta juz mowa powyzej, cena ryczattowa, bedac ceng brutto wymaga
weryfikacji pod tym wtasnie katem.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 nie zawiera zadnych wyjatkdw w szczegdlnosci nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku badania, czy oferta zawiera blad w obliczeniu ceny, gdy oferta

zawiera cene - wynagrodzenia ryczattowe.

Odnoszac sie do kwestii opisania przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia jako
jednego, kompleksowego zadania, to stwierdzi¢ nalezy, ze sam fakt, iz zamawiajgcy nadat
zamowieniu tytul” - skrétowe okreslenie” - ,nazwe” jako ,Rewitalizacja Parku Zdrojowego
w Diugopolu Zdroju” nie przesadza jeszcze o tym w jakiej ,relacji” pozostajg poszczegoéline
zakresy robét sktadajace sie na to kompleksowe zadanie, co ma kluczowe znaczenie dla
oceny prawidtowosci zastosowanej stawki podatku VAT, a co kazdy wykonawca winien
ostatecznie ustali¢ na podstawie wszystkich postanowien SIWZ.

Uwzgledniajac cho¢by budowe opracowanego przez zamawiajgcego formularza
ofertowego (zatacznik nr 1 do Czesci | SIWZ) stwierdzi¢ nalezy, ze na zadanie
pn. ,Rewitalizacja Parku Zdrojowego w Diugopolu Zdroju” skiada sie szes¢ zakresow robat,
dla ktérych zamawiajgcy zadat odrebnego wskazania stawki oraz kwoty podatku VAT,
niezaleznie od zadania wskazania ceny netto i ceny brutto kazdego z zakreséw.

Nadto, co podnosit zamawiajacy na rozprawie, zamawiajgcy opisat przedmiot
zamdwienia w szczegodlnosci za pomocg szesciu odrebnych przedmiaréw robdt, zas we
wzorze umowy przewidziat w 8§ 3 ust. 2 wynagrodzenie za poszczegolne elementy robot.

Budowa formularza ofertowego, tj. z jednej strony fakt, ze zamawiajacy zadat podania
stawki i kwoty podatku VAT dla kazdego z szesciu zakreséw robét, z drugiej zas fakt, ze

zamawiajacy nie zazadat wskazania w przypadku catkowitej ceny ofertowej stawki, a jedynie
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kwoty podatku VAT posrednio wskazujg na celowe dziatlanie zamawiajgcego, wynikajace
z faktu, iz nie wszystkie zakresy rob6t sg objete takg sama stawka podatku VAT.

Odnoszac sie do argumentu odwolujgcego, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ
kodow z PKWIU, ,ktéra jest wyznacznikiem zastosowania stawki podatku VAT” (str. 4
odwotania) stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych naklada na
zamawiajgcego jedynie obowigzek opisania przedmiotu zamoOwienia za pomocg nhazw
i koddéw okreslonych we Wspolnym Stowniku Zamowien (art. 30 ust. 7 ustawy Pzp), co
zamawiajacy uczynit (Czes¢ | pkt 3.4. SIWZ), nie naklada natomiast na zamawiajgcego
obowigzku wskazania kodéw PKWiU.

Wobec braku po stronie zamawiajacego obowigzku wskazywania kodoéw PKWiU,
ktéra, jak wskazywatl sam odwotujacy, jest ,wyznacznikiem zastosowania stawki podatku
VAT” skiad orzekajacy Izby za nietrafny uznat argument odwolujgcego, iz to zamawiajacy
winien wczesniej wystgpi¢ o uzyskanie Indywidualnej Interpretacji i podaé wykonawcom
stawke VAT, tym bardziej, ze - na co takze wskazywal odwotujgcy w odwotaniu - to ,do
obowigzkow podatnika nalezy przyporzadkowanie wykonywanej dostawy, ustugi czy roboty
budowlanej do danej stawki VAT” (str. 4 odwotania).

W zadnej mierze nie zmienia to jednak obowigzku zamawiajgcego, polegajacego na
weryfikacji prawidlowosci zastosowanej stawki podatku VAT, ktére to ustalenie przesadza
0 poprawnym, bezbtednym obliczeniu ceny ofertowej (ceny brutto zawierajacej podatek
VAT), wynikajacym z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy nie podnosit natomiast, ze w PKWiU znajduje sie symbol dla ustugi
.Rewitalizacja Parku Zdrojowego”, nie podnosit tez, ze symbole klasyfikacji statystycznej,
jakie zostaly podane przez zamawiajgcego (po uzyskaniu odpowiedzi z Urzedu
Statystycznego w todzi) dla ustug wchodzacych w skiad przedmiotowego zamdwienia nie sg
prawidtowe.

Odwotujacy w zaden sposéb nie odniost sie wreszcie do Interpretacji Indywidualnej
z dnia 01.07.2010 r., na ktorej podstawie zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, nie
zanegowat tez, ze jakiekolwiek dane, jakakolwiek informacja, bedace podstawg jej wydania
sg nieprawidtowe lub nieprawdziwe, a sama Interpretacja obarczona bledem jakiejkolwiek
natury.

Uzna¢ zatem nalezy, ze odwotujacy jako prawidiowe przyjat stanowisko, ze
w przedmiotowej sprawie wystepuje kilka rownorzednych czynnosci tj. roboty budowlane,
roboty w zakresie instalacji sanitarnych, roboty w zakresie instalacji elektrycznych,
wyposazenie parku w tawki i kosze na smieci oraz ksztaltowanie terenéw zielonych, ktére
opodatkowane sg roéznymi - whlasciwymi dla siebie stawkami podatku VAT (str. 7

Interpretaciji).
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Sktad orzekajacy Izby za nietrafny uznat takze argument odwotujacego, iz sama tres¢
pytania, sformutowana przez zamawiajgcego w celu uzyskania Indywidualnej Interpretacji
winna odnosi¢ sie do zgdania wskazania stawki VAT dla calosci zadania nazwanego
.Rewitalizacja Parku Zdrojowego Dilugopolu Zdroju”, poniewaz wiedza wszystkich
wykonawcow co do tego, ze na kompleksowe zadanie pn. ,Rewitalizacja Parku Zdrojowego
Dilugopolu Zdroju” skfadajg sie rozne zakresy robot wynikata wprost z postanowien SIWZ
i ujecie tej informacji w piSmie zamawiajacego nie sprawito, ze Interpretacja zostata wydane
na podstawie innych informacji niz dysponowali wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Sktad orzekajacy Izby, odnoszac sie do argumentu braku po stronie zamawiajgcego
konsekwenciji - wobec wczeséniejszego, tj. na etapie pierwotnej oceny ofert, odrzucenia oferty
innego wykonawcy, ktory zastosowat 7% podatku VAT w przypadku zakresu: ksztattowanie
terenow zielonych stwierdza, ze argument ten sam w sobie nie moze stanowi¢ o uznaniu, ze
zamawiajgcemu nie powinien odrzucaé¢ oferty odwotujacego, ktory zastosowatl stawke
podatku VAT w wysokosci 22%.

Sktad orzekajacy lzby wskazuje takze, ze fakt, iz zamawiajacy pierwotnie nie odrzucit
oferty odwotujgcego - po zlozonych przez odwotujgcego wyjasnieniach co do wysokosci
zastosowanej stawki podatku VAT, nie pozbawit zamawiajgcego prawa, a jednoczesnie
obowigzku odrzucenia oferty, ktdéra zawiera btgd w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy jest
zobligowany zweryfikowa¢ swoje wczesniejsze btedne decyzje co do istnienia lub braku
podstaw do odrzucenia poszczegolnych ofert, o ile dopiero na etapie pézniejszym, tj. juz po
dokonaniu badania i oceny ofert uzyska nowa wiedze, ktéra swiadczy o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, w szczegolnosci poprzez zaniechanie odrzucenia
ktorejkolwiek z ofert. Weryfikacja wiasnej decyzji zamawiajgcego nie narusza jednoczesnie
prawa wykonawcéw do obrony swoich ofert, poprzez ztozenie odwotania - w sytuacji zmiany

stanowiska przez zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy sktad orzekajacy Izby uznat, Ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit
oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, opierajac sie na
Indywidualnej Interpretaciji wydanej w toku przedmiotowego postepowania, w ktdrej uznano,
ze ,Wykonawcy powinni dla kazdej czynnosci wchodzacej w sklad calego zaméwienia
pn. ,Rewitalizacja Parku Zdrojowego w Diugopolu Zdroju" zastosowac¢ stawke podatku VAT
wiasciwg dla danej czynnosci. (...) wykonanie ustugi polegajacej na ksztalttowaniu terenéw
zielonych, zaklasyfikowanej do grupowania PKWiIU 01.41.12 ,Uslugi zwigzane
Z zagospodarowaniem terendw zielonych" podlega opodatkowaniu 7% stawkg podatku VAT,
zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy w zwigzku z poz. 135 zalgcznika nr 3 do ustawy. 7% stawkg

podatku VAT, nalezy réwniez opodatkowaé czynno$¢ umieszczenia odpaddw na wysypisku
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odpadow, zaklasyfikowang do grupowania PKWiU 90.00.21-00.00, zgodnie z powotanym
wyzej art. 41 ust. 2 ustawy jednakze na podstawie poz. 153 zalgcznika nr 3 do ustawy, jako
,=Ustugi w zakresie gospodarki sciekami oraz wywozu i unieszkodliwiania odpadow, ustugi
sanitarne i pokrewne".

W konsekwencji zasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego sktad orzekajacy Izby
nie znalazt podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia zadnego ze wskazanych
w tres$ci odwotania przepiséw ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby nie rozpoznat zarzutu bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania na podstawie przepisu art. 93 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz
przedmiotowy przetarg nieograniczony jest postepowaniem, ktérego warto$¢ zamoéwienia
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp, a zatem - zgodnie z art. 180 ust. 2 (a contrario) - odwolanie wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania odwotujgcemu nie przystuguje.

Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego nie
moze by¢ w tym przypadku takze konsekwencjg uznania zarzutu bezpodstawnego
odrzucenia oferty odwotujgcego za zasadny, poniewaz, jak sktad orzekajacy Izby wskazat

powyzej, zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze sklad orzekajacy Izby, na podstawie przepisu

art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy, uwzgledniajac koszty zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt na podstawie przedtozonego rachunku, zgodnie z § 3
pkt 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodnicz acy:

KIO 1593/10 11



