Sygn. akt KIO/UZP 225/10

WYROK
z dnia 16 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Jolanta Markowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15.03.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Zaklad Ustug
Wodno-Kanalizacyjnych i Budowlano Monta  zowych HYDROBUD Krzysiek Sp. J., 25-
671 Kielce, ul. Batalionéw Chiopskich 205, Przedsi  ebiorstwo Budownictwa i Instalacji
LABT” Sp. z 0.0., 42-200 Cz estochowa, ul. Bor 143/157, Zaklad Instalacji Sanita  rnych
c.0. i gazowych Jan Cedzy nski, 26-052 Sitkbwka-Nowiny, Zgoérsko 98C,
Przedsi ebiorstwo Techniczno-Produkcyjne ,EKWOD” Sp. z o.0., 25-419 Kielce, ul.
Rolna 6 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Gowarczéw protestu z dnia 26
stycznia 2010 r.

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Ustug Wodno-Kanalizacyjnych i Budowlano
Montazowych HYDROBUD Krzysiek Sp. J., 25-671 Kielce, ul.  Batalionéw Chtopskich
205, Przedsi ebiorstwo Budownictwa i Instalacji ,ABT” Sp. z 0.0., 42-200 Czestochowa,
ul. Bor 143/157, Zakiad Instalacji Sanitarnych c.o. i gazowych Jan Cedzy nski, 26-052



Sitkdwka-Nowiny, Zgérsko 98C, Przedsi ebiorstwo Techniczno-Produkcyjne ,EKWOD”

Sp. z 0.0., 25-419 Kielce, ul. Rolna 6 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklad Ustug Wodno-
Kanalizacyjnych i Budowlano Monta zowych HYDROBUD Krzysiek Sp. J., 25-
671 Kielce, ul. Batalionéw Chtopskich 205, Przedsi  ebiorstwo Budownictwa i
Instalacji ,ABT” Sp. z 0.0., 42-200 Cz estochowa, ul. Bor 143/157, Zaktad
Instalacji Sanitarnych c.o. i gazowych Jan Cedzy nAski, 26-052 Sitkowka-
Nowiny, Zgorsko 98C, Przedsi ebiorstwo Techniczno-Produkcyjne ,EKWOD”
Sp. z 0.0., 25-419 Kielce, ul. Rolna 6;

2) dokonac zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwieh
Publicznych na rzecz Zakfad Ustug Wodno-Kanalizacyjnych i Budowlano
Montazowych HYDROBUD Krzysiek Sp. J., 25-671 Kielce, ul.  Batalionéw
Chtopskich 205, Przedsi ebiorstwo Budownictwa i Instalacji ,ABT” Sp. z 0.0.,
42-200 Czestochowa, ul. Boér 143/157, Zakiad Instalacji Sanita rnych c.o. i
gazowych Jan Cedzy Aski, 26-052 Sitkbwka-Nowiny, Zgorsko 98C,
Przedsi ebiorstwo Techniczno-Produkcyjne ,EKWOD” Sp. z o.0., 25-419

Kielce, ul. Rolna 6.

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Gmine Gowarczow w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe oczyszczalni $ciekow wraz z kolektorem
doprowadzajgcym i kanalizacjg sanitarng oraz wykonaniem ustugi odprowadzania $ciekow
poprzez wybudowanie przylgczy (przykanalikow) do odbiorcéw indywidualnych w
miejscowosciach Gowarczow i Ruda Biataczowska”, ogtoszonym w Biuletynie Zaméwieh
Publicznych w dniu 19 listopada 2009 r., poz. 399750, wobec czynnosci oceny ofert
zakonczonej wyborem oferty Malopolskie Biuro Przygotowania Inwestycji Krak Incest Sp. z
0.0., W dniu 26 stycznia 2010 r. protest do zamawiajgcego wniosto konsorcjum: Z.U.W.K.
Hydrobus Krzysiek sp. j., Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ,ABT” Sp. z 0.0., Zakiad
Instalacji Sanitarnych c.o0. i gazowych Jan Cedzyhski, Przedsiebiorstwo Techniczno-

Produkcyjne ‘EKWOD” Sp. z 0.0. (odwotujacy). Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w pismie z



dnia 5 lutego 2010 r. (doreczonym odwolujgcego tego samego dnia) oddalajagc go. Od
takiego rozstrzygniecia odwotujgcy wniést w dniu 10 lutego 2010 roku odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych, przekazujac jednoczesnie jego kopie zamawiajacemu.

O wynikach oceny ofert, odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 20 stycznia 2010 r.

W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 7, art. 89 ust 1 pkt 6, art. 87 ust. 1i 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy PrZamPubl, do ktérych doszto na skutek odrzucenia oferty odwotujgcego,
prowadzenia niedozwolonych negocjacji, ktérych wynikiem bylo poprawienie omytek w
ofertach innych wykonawcéw oraz zaniechania odrzucenia ofert: Matopolskie Biuro
Przygotowania Inwestycji Krak Incest sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynierii i Ochrony
Srodowiska i Melioracji Hydromel Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Budowlane Budomont Sp. z
0.0.

Odwolujagcy wniést o nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert i nakazanie odrzucenia ofert KRAK
INVEST, HYDROMEL, BUDOMONT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl
oraz nakazanie ponownego wykluczenia wykonawcéw: Rem-Wod sp. z 0.0,
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe OTECH sp. z o0.0., Firma Budowlana
WIP-BUD Iwona Wierzbicka, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELTAR sp. z 0.0. na
podstawie odpowiednio art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl i
nakazanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego.

Poniewaz warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest nizsza od kwoty okreslonej w
przepisie wydanym na podstawie art. 11 ust. 8, wynoszacej dla robo6t budowlanych
5.150.000 euro, odwotanie od rozstrzygniecia protestu przystugiwato wylgcznie w zakresie
wskazanym w art. 184 ust. 1 a ustawy PrZamPubl. Warto$¢ zaméwienia ustalona przez
zamawiajgcego, obejmujgca warto$¢ zamoOwienia podstawowego oraz uzupetniajgcego,
wynosi 4.636.441,44 euro. Stad zarzuty dotyczace prawidtowosci oceny ofert pozostatych
wykonawcOw nie mogly by¢ przedmiotem rozpoznania przez lzbe. Skiad orzekajacy
rozpoznajac odwotanie ograniczyt jego zakres wylgcznie do zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl, wynikajgcego z decyzji zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty odwolujgacego, jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny.

W protescie oraz odwotaniu, odwolujacy uznat decyzje zamawiajgcego, ktéry
stwierdzit, iz cena oferty odwolujagcego zawiera btad w obliczeniu ceny, polegajacy na
podaniu btednej stawki podatku VAT, za niezgodng z przepisami ustawy PrZamPubl, trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz orzecznictwem. Zdaniem odwotujgcego,
sposOb obliczenia ceny nie mégt mie¢ zadnego znaczenia dla oceny oferty, w ktorej

zaoferowana cena zawiera wynagrodzenie ryczattowe. Dodatkowo odwotlujacy wskazat na



brak okreslenia przez zamawiajacego obowigzujgcej stawki podatku VAT, jak roéwniez na
opis przedmiotu zamoOwienia, sugerujacy mozliwos¢ zastosowania réznych stawek podatku
od towarow i ustug. Przedmiot zamdwienia obejmuje budowe oczyszczalni Sciekow oraz
wykonanie ustugi odprowadzania Sciekow, ktéra to ustuga opodatkowana jest 7% stawka
VAT. Skoro zamawiajgcy nie okreslit w siwz sposobu obliczenia ceny — nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, to
zdaniem odwotujgcego nie moze odrzucac¢ oferty, ktorej cena wyliczona zostata przy
zastosowaniu réznych stawek podatku VAT.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu uznat, iz wykonawca nie byt uprawniony do
zastosowania obnizonej 7 % stawki podatku VAT dla robét budowlanych polegajacych na
budowie kanalizacji sanitarnej oraz przylaczy sanitarnych, do ktérych zastosowanie ma
podstawowa stawka podatku VAT w wysokosci 22 % (jako roboty budowlano-montazowe
zZwigzane z infrastrukturg towarzyszacg budownictwu mieszkaniowemu nie sg objete
obnizong stawg podatku VAT).

W odwotaniu, odwolujacy wskazal, iz zamawiajgcy zwracat sie w toku badania ofert
do wykonawcéw, ktorzy przy obliczeniu ceny uwzglednili stawke podatku VAT 22% dla
calosci zamdwienia, o wyjasnienie dlaczego dla ustugi odprowadzania $ciekéw poprzez
wybudowanie przylgczy kanalizacyjnych zastosowali 22% stawke VAT, co moze wskazywac,
iz sam zamawiajgcy byt przeswiadczony o prawidtowosci przyjecia 7 % stawki podatku dla
ustugi odprowadzenia sciekéw i 22 % dla pozostatych zakresu. Zlozone wyjasnienia
doprowadzity do zmiany decyzji zamawiajgcego i uznaniu, ze oferty winny zawiera¢ jedynie
stawke podatku VAT w wysokosci 22%. W ocenie odwotujgcego, takie dziatanie narusza

zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastluguje na uwzglednienie
kierujac sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w dgzeniu do uzyskania
przedmiotowego zamowienia i przywrdcenia jego oferty do oceny i wyboru. Pozycja oferty
pod wzgledem wysokosci ceny (czwarta) nie oznacza, iz wykonawca utracit szanse na
uzyskanie zamowienia. Poniewaz jedynie odwolujacy i wybrany wykonawca przedtuzyli

waznos¢ wadium, tylko te dwie oferty podlegatyby ponownej ocenie.

Na podstawie tresci oferty odwotujgcego oraz przeprowadzonych na rozprawie

dowoddow — z zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, skfad orzekajacy uznat,



iz oferta odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny, poprzez przyjecie dwoch stawek
podatku VAT 7% i 22%.

Zasadniczym dla rozstrzygniecia bylo ustalenie zakresu przedmiotowego
zamoéwienia, na jaki wykonawcy mieli ztozy¢ oferty cenowe. Odwotujacy bowiem przyjat dla
obliczenia ceny dwie stawki podatku VAT — 22% dla robo6t budowlanych i 7% dla ustugi
odprowadzania sciekéw. Zamawiajgcy natomiast swoje stanowisko opierat na ustaleniu, iz
zakres zamoOwienia obejmowat wytgcznie wykonanie rob6t budowlanych.

Izba uznala, iz samo wskazanie w nazwie przedmiotowego zamoOwienia na
~wykonanie ustugi odprowadzania sciekOow”, nie oznacza, iz zakresem zamoéwienia objete
zostato Swiadczenie ustugi. Juz z tytulu zamoOwienia wynika, ze przez wykonanie ustugi
odprowadzania sciekOw, zamawiajgcy rozumiat wybudowanie przylaczy (przykanalikow) do
odbiorcéw indywidualnych. Dalsze zapisy specyfikacji potwierdzajg tak ustalony zakres
zamodwienia, wskazujacy jednoznacznie na jego przedmiot, jakim jest wykonanie robot
budowlanych opisanych w pkt Il siwz oraz projektach budowlanych, przedmiarach robét oraz
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét, stanowigcych zatgczniki do siwz. Na
tej podstawie nie mogla odnies¢ skutku argumentacja odwotujacego wskazujaca na
mieszany charakter zamowienia. Okoliczno$é, iz odwolujagcy w sposéb niewlasciwy
zinterpretowat zapisy specyfikacji, nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla przyjecia jako
prawidiowych dwoéch stawek podatku VAT. Przy braku dowoddéw odwolujgcego na
okolicznosé¢, iz czesc robot — dotyczaca wykonania przytaczy (przykanalikow) do odbiorcow
indywidualnych, uprawniata wykonawcéw do zastosowania obnizonej stawki podatku VAT,
Izba uznata za prawidtowg dla przedmiotu zaméwienia stawke podstawowg podatku VAT —
22%.

W ocenie skladu orzekajgcego, bez znaczenia dla ustalenia wystgpienia btedu w
obliczeniu ceny pozostaje ustalony charakter wynagrodzenia. Stwierdzenie bftedu w
obliczeniu ceny obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty nawet przy wynagrodzeniu
ryczattowym, ktorego charakter nie wyklucza wystgpienia btedu polegajacego na przyjeciu
nieprawidtowe] stawki podatku VAT. Sam odwotujacy wskazywat na koniecznosé
zachowania poréwnywalnosci ofert, z czym statloby w sprzecznosci dopuszczenie do oceny
ofert z r6znymi stawkami VAT. W przypadku oferty odwotujgcego, wysokos$¢ ceny, jakg
zamawiajacy winien bra¢ dla poréwnania ziozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
(najtanszej), zostata obnizona o kwote podatku VAT, wynoszacg okoto 54.000,00 zi.
Zamawiajacy musiat ustali¢ prawidlowg stawke podatku VAT, aby dokonac¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej przy zachowaniu uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania
wykonawcOw. Okolicznos¢, iz dokonat tego wylacznie na podstawie wyjasnien innych

uczestnikbw postepowania, bez zwracania sie do odwolujacego o ich udzielenie, nie ma



wplywu na ustalenie prawidtowosci przyjecia przez odwotujgcego dwoch stawek podatku
VAT.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, iz zamawiajgcy dokonat czynnosci oceny
oferty odwotujacego zgodnie z zapisami siwz. Skoro przedmiot zamdwienia obejmowat
wylacznie wykonanie robdt budowlanych, zastosowanie obnizonej stawki podatku VAT,
przewidzianej dla swiadczenia ustugi, uzasadniato odrzucenie oferty odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl, jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny.
Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. Prawo zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



