Sygn. akt: KIO 2658/10

WYROK
z dnia 22 grudnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Czlonkowie: Renata Tubisz

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 10
grudnia 2010 r. wniesionego przez Zaktady Ustugowe ,EZT” S.A., 41-219 Sosnowiec, ul.

Modrzewiowa 7 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto
Dabrowa Gornicza - Miejski Zarz ad Budynkéw Mieszkalnych, 41-303 D abrowa

Gornicza, ul. Tysi gclecia 20

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty odwotuj acego |

dokonanie ponownego badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz ad Budynkow Mieszkalnych, 41-303
Dabrowa Gornicza, ul. Tysi aclecia 20

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczone przez
Zaktady Ustugowe ,EZT” S.A., 41-219 Sosnowiec, ul. Modrzewiowa 7 ,

tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 11.394 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta
dziewiecdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Gmine Miasto D gbrowa
Gérnicza - Miejski Zarz ad Budynkéw Mieszkalnych, 41-303 D agbrowa
Gérnicza, ul. Tysi aclecia 20 na rzecz Zaktady Ustugowe ,EZT” S.A., 41-
219 Sosnowiec, ul. Modrzewiowa 7  stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, kosztow dojazdu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



KIO 2658/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Dgbrowa Gornicza - Miejski Zarzad Budynkoéw
Mieszkalnych z siedzibg w Dagbrowie Goérniczej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg ,Ustugi utrzymania czystosci w budynkach i na
terenach Gminy Dagbrowa Gornicza administrowanych przez Miejski Zarzad Budynkdéw

Mieszkalnych.

Pismem z dnia 3 grudnia 2010 r., przestanym faksem w dniu 6 grudnia 2010 r.
zamawiajacy poinformowal wykonawcow o0 wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Wojciecha Skoéry prowadzacego dziatalno$¢ pod nazwg Ustugi Remontowo-
Budowlane Wojciech Skoéra z siedzibg w Sosnowcu. Tym samym pismem zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu m.in. oferty wykonawcy Zakfady Ustugowe ,EZT” S.A. z siedzibg
w Sosnowcu. Jako podstawe prawng odrzucenia zamawiajacy wskazat art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), dalej ustawa p.z.p., podnoszac, iz oferta tego wykonawcy zawiera btedy w
obliczeniu ceny gdyz w ofercie blednie przyjeto 7 % stawke podatku VAT dla ustugi
~Sprzatanie dachéw kostek handlowych”, ktéra winna wynosi¢ 22%.

Od powyzszych czynnosci, w dniu 10 grudnia 2010 r. odwotanie ztozyt wykonawca
Zaktady Ustugowe ,EZT” S.A. z siedzibg w Sosnowcu zarzucajgc zamawiajgcemu
»(-..) naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zwigzku z pozycjg 153 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug i odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego bez
wezwania go do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie przyjetej 7%-owej
stawki podatku VAT na skutek wadliwej wyktadni przepiséw o podatku od towardéw i ustug i
bezpodstawnego przyjecia, ze ustugi wskazane w zatgczniku nr 7 do oferty obcigzone sg
22%-owg stawkg podatku VAT a nie stawkg 7%-owa.”. Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy:

Ustugi Remontowo-Budowlane Wojciech Skéra z siedzibg w Sosnowcu,

2) ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3) wyboru oferty Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym

postepowaniu.

W uzasadnieniu wskazal, iz to wykonawca ustalajgc cene realizacji zaméwienia
zobowigzany jest do prawidlowego obliczenia naleznego podatku VAT. ,(...) Skoro

okreslenie prawidtowej stawki VAT cigzy na wystawcy faktury - Wykonawcy, to cigzy na nim



réwniez odpowiedzialnos¢ za prawidtowe jej zastosowanie. Zatem to wystawca, a nie
odbiorca faktury decyduje o wysokosci stawki i ponosi tego konsekwencje. Organem
uprawnionym do kontroli decyzji podatnika w ww. zakresie jest, zgodnie z art. 281 8§ 1 ustawy
ordynacja podatkowa, organ podatkowy pierwszej instancji. Z kolei uprawnionym do
dokonywania interpretacji przepisow prawa podatkowego jest, zgodnie z art. 14a ustawy
ordynacja podatkowa, Minister Finanséw. Wobec powyzszego, nie ma podstaw do
weryfikacji przez Zamawiajacego wskazanych w ofertach stawek VAT. Zamawiajacy
zobowigzany jest zatem przyjg¢ oferty bez wzgledu na wysokos¢ zastosowanych do
obliczenia ceny stawek. Powyzsze jest zasadne tym bardziej, ze Zamawiajacy nie wskazat w
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, ktéra stawka, w jego ocenie jest wiasciwa.”.
Niezaleznie od powyzszego odwolujacy podnosit, ze zastosowana przez niego 7 %
stawka podatku VAT jest prawidiowa i zgodna z przepisami prawa. Wskazywat, iz ,(...)
Zalgcznik nr 7 zawiera trzy rodzaje czynnosci opisane w kolumnie ,Wyszczegolnienie" a
mianowicie: sprzatanie terendw zewnetrznych, koszenie i sprzatanie dachdéw kostek
handlowych, z czym koresponduje tres¢ Zatgcznika nr 8 pkt. 7 do umowy -ktérej wzor
stanowi element SIWZ — wskazujagca, ze przedmiotem ustug ma byc¢: ,sprzatanie terenéw
zewnetrznych budynku w tym chodnikéw, podworek placow gospodarczych, bram, przejsé,
parkingbw, dachow kostek handlowych." Takie zapisy wskazuja, ze czynnosci objete
Zalgcznikiem nr 7 wbrew umieszczonemu nad tabelg tytutowi, bedg wykonywane wylgcznie
na zewnatrz budynkow a wiec i na zewnatrz lokali. W tej sytuacji zgodnie z trescig pozyciji
153 zatacznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
zawierajacego ,wykaz towaréw i ustug, opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 7%"
wynagrodzenie za ustugi objete Zatacznikiem nr 7 do oferty obcigzone sg witasnie taka

stawka podatku.”.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy — Gmina Miasto Dagbrowa Gornicza - Miejski Zarzad Budynkoéw
Mieszkalnych z siedzibg w Dabrowie Gorniczej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia, ktérego przedmiotem sg ,Ustugi utrzymania czystosci w budynkach i na
terenach Gminy Dagbrowa Goérnicza administrowanych przez Miejski Zarzad Budynkéw
Mieszkalnych.

Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
4 listopada 2010 r. pod numerem 357726.

Zgodnie z rozdziatem 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przedmiot
zamdwienia obejmowat utrzymanie czystosci w budynkach gminnych i na terenach do nich

przylegtych tj. budynkach wielorodzinnych i lokalach uzytkowych wraz z placami



gospodarczymi. Zgodnie z pkt 1 rozdzialu 3 SIWZ zakres ustug, powierzchnie oraz
lokalizacje nieruchomosci objetych zamowieniem okreslaty zatgczniki nr 2, 3, 4, 5, 6, 7 do
SIWZ. Natomiast zakres obowigzkow i odpowiedzialnosci wykonawcy okreslony zostat w
zalgczniku nr 8 do SIWZ i jednoczesnie stanowit on zatgcznik do umowy. Zgodnie z
zalgcznikiem nr 7 do SIWZ przedmiotem zamdwienia byto réwniez sprzatanie dachow
kostek handlowych. Zgodnie z zakresem obowigzkéw i odpowiedzialnosci wykonawcy
stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ ustalono nastepujacy zakres wykonywania prac
porzadkowych wewnatrz i na zewnatrz budynkéw: ,(...) 7. Sprzgtanie terenéw zewnetrznych
budynkéw w tym chodnikow, podwoérek, placow gospodarczych, bram, przejs$¢, parkingow,
dachow kostek handlowych.”.

Izba ustalita rowniez, iz do uptywu terminu sktadania ofert wptyneto 7 ofert. Ranking
ofert przedstawiat sie nastepujaco:

1) DSM Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0. 0. z siedzibg w Dabrowie

Gérniczej — 329,123,45 zt
2) Impel Cleaning Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu — 373.433,88 zi
3) Zaklady Ustugowe ,EZT” S.A. z siedzibg w Sosnowcu — 182.832,78 zt
4) Zaklad Oczyszczania Miasta Zbigniew Strach, z siedzibg w Korzonku -
720.205,85 zt

5) Zaklad Ogolnobudowlany Malarski i Porzgdkowy, Cezary Kotada z siedzibg w
Opolu — 350.395,17 zt

6) Danhen Bartnicka Danuta z siedzibg w Dabrowie Gorniczej — 346.098,58 zt

7) Skora Wojciech, Ustugi Remontowo-Budowlane z siedzibg w Sosnowcu —
260.445,92 zt.

Izba ustalita rowniez, iz nastepujacy wykonawcy przy obliczaniu wynagrodzenia za
wykonanie ustugi okreslonej w zatgczniku nr 7 do SIWZ, poz. 3 ,sprzatanie dachéw kostek
handlowych” zastosowali 7% stawke podatku VAT:

1) DSM Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z o. 0. z siedzibg w Dagbrowie

GOrniczej

2) Zaklady Ustugowe ,EZT” S.A. z siedzibg w Sosnowcu,

3) Zaklad Oczyszczania Miasta Zbigniew Strach, z siedzibg w Korzonku,

4) Zakiad Ogolnobudowlany Malarski i Porzadkowy, Cezary Koftada z siedzibg w

Opolu.

Pismem z dnia 3 grudnia 2010 r. przestanym wykonawcom faksem w dniu 6 grudnia
2010 r. zamawiajacy poinformowatl o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Wojciecha Skory prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Remontowo-

Budowlane, Wojciech Skéra z siedzibg w Sosnowcu. Jednoczesnie zamawiajacy



poinformowat o ofertach odrzuconych w tym o odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy p.z.p. oferty odwotujgcego.

Czynnosci te lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdélno $ci postanowienia specyfikacji, tre  $¢€ oferty odwotuj acego,
jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia stron zto zone w trakcie rozprawy, sktad

orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
W rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p. Izba uznata zarzut ten za
zasadny. Sklad orzekajgcy nie uznat za udowodnione twierdzenie o zlozeniu przez
odwotujagcego oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny gdyz przy tak sporzadzonym opisie
przedmiotu zamowienia (sprzatanie dachow kostek handlowych) odwotujacy prawidtowo
sklasyfikowat w/w ustuge przyjmujgc stawke podatku VAT w wysokosci 7 %. Zgodnie z art.
41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz.
535 ze zm.) dla towardw i ustug, wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku
wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1. Zgodnie z w/w zatacznikiem nr 3 pod
pozycja 153 jako objete 7% stawka podatku VAT sklasyfikowano ustugi w zakresie
gospodarki sciekami oraz wywozu i unieszkodliwiania odpadéw, ustugi sanitarne i pokrewne
(symbol PKWiU — 90.0). Dziat 90 Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug wprowadzonej
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 w sprawie Polskiej Klasyfikaciji
Wyrobow i Ustug (Dz. U. Nr 42, poz. 264 ze zm.), ktérg zgodnie z § 3 rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug
(Dz. U. Nr 207, poz. 1293 ze zm.) do celow opodatkowania podatkiem od towardw i ustug
stosuje sie do dnia 31 grudnia 2010 r., obejmuje m.in. oczyszczanie ulic, placéw i innych
terendw. Majac na wzgledzie powyzsze, sprzatanie dachéw kostek handlowych nalezato
sklasyfikowa¢, jako ustugi mieszczace sie w dziale 90.0 PKWiU jak stusznie uczynit to
odwotujacy pod symbolem 90.00.30-00. Oczyszczanie drog kotowych, ulic, placow i innych
terendw, usuwanie $niegu i lodu. Za slusznoscig takiego stanowiska przemawia réwniez
sporzadzony przez zamawiajgcego zakres obowigzkéw i odpowiedzialnosci wykonawcy (zat.

nr 8 do SIWZ), zgodnie z ktérym do obowigzkow wykonawcy nalezy: ,(...) 7. Sprzgtanie



terenow zewnetrznych budynku w tym chodnikéw, podworek, placéw gospodarczych, bram,
przejs¢, parkingow, dachéw kostek handlowych. (...) 14. Usuwanie $niegu z dachow kostek
handlowych po ustaleniu z Kierownikiem ADM.”. Nie sposob w tym miejscu zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie, iz ustuge sprzatania
dachéw kostek handlowych nalezalo sklasyfikowa¢ pod pozycjg 74.70.16-00 jako ustugi
sprzatania i czyszczenia obiektéw, pozostate.

Biorgc pod uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu az czterech z siedmiu
wykonawcOw przy obliczaniu ceny ustugi sprzatania dachéw kostek handlowych zastosowato
preferencyjng 7 % stawke VAT zamawiajacy mogt powzigé uzasadniong watpliwos¢ czy
wiasciwa jest stawka 7 % czy tez 22%. Izba stoi na stanowisku, iz rolg zamawiajacego byto
bowiem ustalenie wtasciwej stawki podatku VAT, gdyz bez ustalenia powyzszego nie mozna
bylo prawidiowo poréwnac¢ ztozonych ofert. W ocenie lIzby, Zamawiajgcy winien byt
skorzysta¢ z uprawnienia, jakie daje mu art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. i wyjasni¢ tres¢ ofert w
zakresie stawki VAT przyjetej dla ustugi sprzatania dachéw kostek handlowych. W tym
miejscu nalezy réwniez wskazac, iz sam zamawiajacy dokonujac badania i oceny ofert miat
watpliwosci, zarowno co do klasyfikacji wiw ustugi wg PKWIiU jak tez prawidtowej stawki
VAT. Komisja przetargowa powotana do przeprowadzenia przedmiotowego postepowania
zwrdcita sie do gtbwnego ksiegowego zamawiajgcego o wyjasnienie powyzszych kwestii
(pismo z dnia 10.12.2010 r.). W odpowiedzi z dnia 10 grudnia 2010 r. gtéwny ksiegowy
zamawiajgcego wskazat, iz ,(...) w zalgczniku nr 8 do umowy jest nieprawidiowo
sformutowany zakres prac zaréwno w punkcie 7 jak i 14. Z punktéw tych nie wynika
jednoznacznie, aby czynnosci te mogty mowic¢ o stawce VAT 22%.”.

Izba wskazuje, iz w niniejszej sprawie, pomimo ze czes¢ wykonawcéw dla ustugi
sprzatania dachéw kostek handlowych zastosowata stawke 7% podatku VAT a czes¢ stawke
22 % podatku VAT, zamawiajacy nie podjat zadnych czynnosci majacych na celu ustalenie
podstaw prawnych zastosowania powyzszych stawek podatku VAT. Izba zgadza sie z
odwotujgcym, iz zamawiajgcy nie jest organem uprawnionym do okreslenia prawidtowej
stawki VAT, jednakze nie zwalnia go to z obowigzku respektowania przepiséw ustawy p.z.p.,
a tym samym ustalenia, jakie jest prawidlowa stawka podatku VAT. Niedokonanie takiej
czynnosci spowodowato, iz wykonawcy stosujgcy rézne stawki podatkowe traktowani byli
jednakowo, a skutkiem jej niedokonania jest naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. Powyzsze
uzasadnia réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy p.z.p.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba uznala, iz odwotujgcy nie popetnit bledu w
obliczeniu ceny gdyz za taki mozna bytoby uzna¢ jedynie takie obliczenie ceny, ktére oparte
byloby na niewtasciwych danych do jej obliczenia w tym przyjecia btednej stawki podatku
VAT. Skoro zastosowana dla ustugi sprzatania dachéw kostek handlowych stawka podatku

VAT na poziomie 7 % jest wkasciwa to nie sposéb méwié o btedzie w obliczeniu ceny.



Na marginesie Izba za utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej
wskazuje, iz ,(...) nie znajduje uzasadnienia twierdzenie odwotujgcego, iz skoro zamawiajacy
nie zawart w siwz wskazéwek, co do stawki VAT, ktorg nalezy przyja¢, to nie moze oceniaé
prawidtowosci przyjetych stawek. Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku
wskazywania stawki podatku VAT. Stawka podatku VAT powinna byC przyjeta przez
wykonawce w wysokosci, ktéra wynika z przepisow prawa podatkowego. (...) Btedne
wskazanie obowigzujacej stawki VAT, w tym przyjecie innej stawki niz ta, ktérg objety jest
przedmiot zamowienia nadajacy zamowieniu zasadniczy charakter i przyjecie jej do kalkulacji
ceny oferty stanowi btad w obliczeniu ceny, skutkujacy odrzuceniem oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Btad ten nie podlega poprawieniu jako inna omyika polegajaca na
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Nie
jest to omytka lecz blad istotny co do okolicznosci faktycznych, w postaci przyjecia
nieprawidtowego elementu majacego wpltyw na witasciwe obliczenie ceny. (...) Zamawiajacy
ma obowigzek badania w ofertach prawidtowosci stawki podatku VAT przyjetej do obliczenia
ceny, ze wzgledu na obowigzek zachowania w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcOw oraz przestrzegania przepiséw prawa, w tym prawa
podatkowego.” (KIO/UZP 1771/09).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy p.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



