Sygn. akt: KIO 2989/13

WYROK
z dnia 15 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2013 r. przez
wykonawce - Agencje Mieszkaniowa Sp. z 0.0., os. Paderewskiego 40A, 32-626
Jawiszowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Brzeszcze, ul. Koscielna 4, 32-

620 Brzeszcze,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Mieszkaniowa Sp. z 0.0., os. Paderewskiego
40A, 32-626 Jawiszowice i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Agencje Mieszkaniowa Sp. z 0.0., os. Paderewskiego 40A, 32-626 Jawiszowice tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociireieieirirarrenennns



Sygn. akt: KIO 2932/13
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajagcego — Gmine Brzeszcze na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Administrowanie cmentarzami komunalnymi w Brzeszczach i
Jawiszowicach w 2014 r.” Wnoszacy odwotanie wykonawca - Agencja Mieszkaniowa
Sp, z 0. 0. z Jawiszowic [Odwotujacy] zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w
przedmiotowym postepowaniu art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci pkt 6 z
uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert oraz art. 41 pkt. 2 ustawy o podatku od
towaréw i ustug z uwagi na niezgodne z prawem zastosowanie btednej stawki
podatku VAT - 23%, podczas gdy zgodnie z klasyfikacja PKWiU ,przedmiot przetargu
posiada nr 96.03.11.0 i objety jest 8% stawkg podatku VAT”.

Wykonawca stwierdzit, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia zostat naruszony
przez Zamawiajagcego w niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta Odwotujgcego
powinna by¢ uznana za oferte wazng. W konsekwencji, istnieje mozliwosé
poniesienia szkody przez Odwotujacego, a co za tym idzie ma interes we wniesieniu

odwotania.

Wskazujac na powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia ofert z zastosowang 8% stawkag podatku VAT i nakazanie
dokonania czynnosci polegajacej na odrzuceniu ofert z zastosowang 23% stawkg
podatku VAT;

Odwotujacy podat, ze wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia
odwotania powzigt w dniu 16.12.2013 r. po dostarczeniu przez gonca. Uwzgledniajac
powyzsze, termin na wniesienie niniejszego odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust

1 pkt 2 ustawy Pzp zostat dochowany.

W uzasadnieniu podat, ze zgodnie z art. 89 pkt. 1 ustawy Pzp odrzucenie ofert z 8%
stawkg podatku VAT jest btedne, jak réwniez wybdr oferty z 23% stawkg podatku
VAT jest obarczony btedem. Wykonawca odnosnie zarzutu naruszenia art. 41 pkt 2



ustawy o podatku od towardw i ustug (VAT) stwierdzit, ze zgodnie z zatgcznikiem nr
3 do ustawy o VAT od 1 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2016 r. - w brzmieniu
obowigzujacym na dzien 31.12.2013 r., zawierajagcym wykaz towaréw i ustug
opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 8%, pod pozycjg 180 mieszczg sie
sklasyfikowane w PKWiU w grupowaniu 96.03 Ustugi pogrzebowe i pokrewne z
dalszym grupowaniem. Dalej podat, ze wedtug klasyfikacji statystycznej Gtéwnego
Urzedu Statystycznego w grupowaniu 96.03.11.0 zawarte sg ,Ustugi administrowania
cmentarzami wyznaniowymi lub komunalnymi” oraz ,, Kompleksowe ustugi w zakresie
zarzadzania cmentarzem wykonywane na zlecenie Urzedu Gminy i Miasta,
polegajgce m in. na: pobieraniu optat za wszelkiego rodzaju ustugi cmentarne,

prowadzenie dokumentacji cmentarnej, utrzymaniu porzadku na terenie cmentarza.”

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie,
stwierdzajac, ze Gmina prowadzi przetarg na administrowanie cmentarzami
komunalnymi w Brzeszczach i w Jawiszowicach na 2014 r. w trybie przetargu
nieograniczonego. Jedynym kryterium oceny ofert okreslonym w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia jest najnizsza cena. Do przetargu zgtoszono cztery
oferty, przy czym dwie oferty, tj. odwotujgcego sie - Agencji Mieszkaniowej Sp. z 0.0.
z siedzibg w Jawiszowicach oraz Zaktadu Ustug Komunalnych Halina K. z siedzibg w
Bedzinie, zaproponowaty cene z uwzglednieniem stawki VAT 8%, a pozostali
oferenci ustalili cene w oparciu o stawke 23 % VAT. Podat takze, ze specyfikacja nie
okre$lata sposobu ustalenia ceny, w tym nie odnosita sie réwniez do wysokosci
stawki VAT-u. Podat takze, ze przetarg na administrowanie cmentarzami w
Brzeszczach i w Jawiszowicach Gmina przeprowadza corocznie. Cena w
poprzednich przetargach ustalona byta z uwzglednieniem stawki 23 % VAT, dotyczy
to rowniez odwotujacej sie aktualnie strony - Agencji Mieszkaniowej Sp. z 0.0., ktéra
administrowata cmentarzami w 2013 r. Podkreslit, ze w zakresie wykonywania tego
rodzaju ustug przepisy ustawy o VAT w 2013 r. nie ulegty zmianie, w tym réwniez
tres¢ zatacznika nr 3 do tej ustawy. Stad podmiot przeprowadzajacy przetarg za
prawidtowo ustalong cene przyjat ceny z podatkiem VAT w wysokosci 23 %.
Konsekwencijg tego stanowiska byto odrzucenie ofert z ceng ustalong w oparciu o 8
% VAT. Zamawiajacy nie podzielit stanowiska strony odwotujacej sie, ze wybor oferty
z 23 % VAT jest obarczony btedem. Po analizie szeregu interpretacji podatkowych

dotyczacych klasyfikacji ustug administrowania cmentarzami — jego zdaniem -
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klasyfikujac te ustugi, jako ,ustugi zarzgdzania nieruchomosciami niemieszkalnymi" -
PKWiU 68.32.13.0 zastosowanie stawki 23 % VAT zgodnie z art. 41 ust. 1 w zwigzku
z art. 146 pkt 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug VAT, byto jak najbardziej

uzasadnione.

Reasumujac stwierdzit, ze dokonujgc oceny ofert w oparciu o podstawowe i jedyne
kryterium przetargu, jakim jest najnizsza cena, wybdr oferty, nawet przy
nieodrzuceniu ofert ze stawkg 8 % VAT, bytby tozsamy z dokonanym przez
Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp.
Przedmiotem tego zamédwienia, tak jak stwierdzila lzba, jest ustuga -
»<Administrowanie cmentarzami komunalnymi w Brzeszczach i Jawiszowicach w 2014

r.” - ktérej wartos¢ nie przekracza kwoty ustalonej przepisami rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci
zamoOwien oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot [stanowi kwote 232.845 zi, co
stanowi rownowartos¢ 57.927, 41 euro] i ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato

opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie przystuguje
wytacznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia
z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o

udzielenie zamoéwienia; oraz wobec (4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Z tredci odwotania mozna wywies¢, ze czynnoscig zaskarzong, w niniejszym
odwotaniu jest odrzucenie oferty Odwotujacego z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp oraz zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw, w ktérych

zastosowano stawke podatku VAT w wysokosci 23 %.



Majac na uwadze wskazany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotem rozpoznania
przez lzbe moze by¢ wytacznie zaskarzona czynno$¢ odrzucenia oferty wnoszacego
odwotanie wykonawcy z powodu niezasadnego - zdaniem Zamawiajacego -

zastosowania stawki podatku VAT w wysoko$ci 7 %.

Rozpoznajgc niniejsze odwotanie Izba miata takze na uwadze dyrektywe zawartg w art. 192
ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérg Krajowa lzba Odwotawcza moze orzekac¢ tylko w

granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Tak jak ustalita Izba, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy
wymagat zastosowania stawki podatkowej VAT zgodnej z ustawg o podatku od
towaréw i ustug (VAT), nie precyzujac, jaka stawka podatkowa jest wiasciwa dla

zamawianej ustugi.

Przedmiotem ustugi w niniejszym postepowaniu — jak juz wskazano - jest
administrowanie cmentarzami komunalnymi i zgodnie z opisem zamowienia do
zakresu  obowigzkébw  administratora  opr6cz = obowigzkéw  dotyczacych

administrowania nalezg obowigzki dotyczace utrzymania cmentarzy.

Do obowigzkoéw zwigzanych z administrowaniem [pkt | dodatek 1 do specyfikacii (...)
Szczegbtowy opis przedmiotu zamodwienia] nalezy prowadzenie racjonalnej
gospodarki miejscami grzebalnymi (...), prowadzenie dokumentacji cmentarnej (...),
wskazywanie miejsc wykopywania grobdéw (...), ustalanie terminéw i warunkéw
pogrzebdw (...), pobieranie optata za ustugi cmentarne na podstawie uchwaty Rady
Miejskiej (...), udostepnianie wszelkich dokumentéw i informacji zwigzanych z
administrowaniem cmentarzami (...), przestrzeganie i egzekwowanie zasad
korzystania z cmentarzy (...), otwieranie i zamykanie bram cmentarzy (...),

nadzorowanie przeprowadzanych ekshumacji.

Z kolei do obowigzkéw zwigzanych z utrzymaniem cmentarzy [pkt |l dodatku 1 (...)]
nalezy utrzymanie we wtasciwym stanie sanitarno-porzgdkowym oraz technicznym
budynkéw, obiektow i budowli usytuowanych na cmentarzach komunalnych (...),
Zawracie uméw na dostawe mediow i odbiodr nieczystosci oraz ponoszenie kosztow z
tego tytutu, utrzymywanie zieleni (...), catoroczne utrzymanie porzadku i czystosci
alejek (...), utrzymanie grobow wojennych (....), dwukrotnie w roku sprzatanie



wyznaczonych grobdéw, zapewnienie mozliwosci korzystania z wody z istniejacych

uje¢ na terenie cmentarzy oraz sprawowanie dozoru terenu i obiektow cmentarzy (...)

Ze stanowiska Urzedu Statystycznego w todzi [pismo z dnia 27 grudnia 2013 r.]
przedtozonego przez Odwotujgcego w toku rozprawy wynika, ze wskazane ustugi
mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 96.03.1 ,Ustugi pogrzebowe i pokrewne.” Zatem
zgodnie z poz. 180 zatacznika nr 3 do ustawy o podatku od towardow i ustug (VAT)
dla ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego mozliwe byto — tak jak to uczynit Odwotujacy - zastosowanie
8 % stawki podatku VAT.

Z kolei z interpretacji podatkowej Dyrektora lzby Skarbowej w todzi [interpretacja
indywidualna nr 253244 — IPTPP4/443-554/12-2/JM z dnia 30.10.2012 r.] powotanej
przez Zamawiajagcego na rozprawie wynika, ze mozliwe byto zaliczenie tej ustugi [z
tozsamym zakresem obowigzkéw] - wg Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug - do
grupy 68.32.13.0. W konsekwencji sklasyfikowanie ustugi, jako ,Ustugi zarzadzania
nieruchomosciami niemieszkalnymi” [PKWiU 68.32.13.0] powoduje, ze te ustuge
nalezato opodatkowac, zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 powotanej
ustawy, stawkg podatku VAT w wysokosci 23%.

lzba zauwaza, ze wyrazajgc swoje stanowisko oba podmioty zastrzegty, ze zgodnie z
zasadami metodycznymi klasyfikacji zasadg jest, ze to zainteresowany podmiot
dokonuje klasyfikacji prowadzonej dziatalnosci samodzielnie i tylko w przypadku
trudnosci w ustaleniu wtasciwego grupowania mozna zwrdéci¢ sie o interpretacje do
Urzedu Statystycznego, w tym przypadku w todzi, ktéry to Urzad zastrzegt
jednoczesnie, ze jego interpretacja nie ma charakteru wigzacego.

Majac na uwadze powyzsze stanowiska, Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie

mozliwe byto zastosowanie zaréwno 23 % jak i 8 % stawki podatkowej VAT.

Tym samym odrzucenie oferty, wnoszgcego odwotanie wykonawcy byto, chociazby

bez uprzedniej proby wyjasnienia spornej okolicznosci, co najmniej przedwczesne.

Jednakze powyzsze, uwzgledniajac takze brak zarzutu naruszenia art. 87 ust.1
ustawy Pzp, pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, albowiem — w
okolicznosciach tej sprawy - brak jest przede wszystkim podstaw do kwestionowania



zastosowanej w ofercie najkorzystniejszej 23 % stawki podatku VAT, ktérej cena - jak
juz uprzednio podano - byta ceng najnizszg i uzyskiwata (wedtug jedynego kryterium
wyboru — ceny) w rankingu ofert pierwszg lokate.

Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 192 ust.2 ustawy Pzp
zgodnie, z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, ale tylko wéwczas, gdy stwierdzone
naruszenie przepisu ustawy Pzp ma wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Izba na marginesie zauwaza, ze odpis KRS [dziat 3 — rubryka 1] przedtozony przez
Odwotujacego do odwotania nie potwierdza, ze wykonawca ujawnit w KRS
prowadzenia dziatalnosci, co do ustugi z grupy 68.32.13.0 czy ustugi z grupy
96.03.1.

Izba stwierdza rowniez, ze wykonawca — w okolicznosciach faktycznych sprawy — nie
powinien po ztozeniu oferty interpretowaé wymagan [w tym przypadku w odniesieniu
do zastosowanej stawki podatkowej] w dostosowaniu do przyjetego w jego ofercie.
Usuwanie, ewentualnych watpliwosci powinno, co do zasady nastepowaé w trybie
pytan kierowanych do zamawiajgcego na podstawie art. 38 ustawy Pzp, w sytuaciji
gdy wykonawca uznaje, ze dane postanowienie [stawka podatku] moze by¢
rozumiane, co najmniej na dwa sposoby, albowiem tylko ten tryb pozwala na

obiektywne ustalenie woli zamawiajgcego, co do danego postanowienia specyfikaciji.

Izba — w zwigzku z cyt. art. 180 ust.2 ustawy Pzp dodatkowo stwierdza, ze
wykonawca nie posiadat interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp w zadaniu
uniewaznienia przedmiotowego postepowania, albowiem to zadanie powinno byé
zwigzane z mozliwoscig uzyskania zaméwienia w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie, a ponadto uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢ wytgcznie w
oparciu o przestanki okreslone w art. 93 ust.1 pkt 1-8 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, I1zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).






