Sygn. akt KIO/UZP 1133/08

WYROK

z dnia 31 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Warminskie Przedsiebiorstwo Budowlane ROMBUD Sp. z o.0.

ul. Lubelska 37c, 10-408 Olsztyn

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Uniwersytet Gdanski ul. Bazynskiego 1la, 80-952 Gdansk

protestu z dnia 22 wrzesnia 2008 r.

przy udziale Tysand Sp. jawnej J. Krawczykiewicz, K. Rzewuski
ul. Grunwaldzka 585 A/7, 80-339 Gdansk zglaszajacego przystapienie

do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Warminskie Przedsiebiorstwo
Budowlane ROMBUD Sp. z o.0. ul. Lubelska 37c, 10-408 Olsztyn

i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu  uiszczonego przez ~ Warminskie
Przedsiebiorstwo Budowlane ROMBUD Sp. z o.0. ul. Lubelska 37c,
10-408 Olsztyn,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Warminskiego
Przedsiebiorstwa Budowlanego ROMBUD Sp. z o.0. ul. Lubelska
37c, 10-408 Olsztyn.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na remont i modernizacje
Domu Studenckiego Nr 5 Uniwersytetu Gdariskiego, Gdarisk, ul. Polanki 64
ktorego dotyczy ztozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone
w Biuletynie Zamowien Publicznych 14 sierpnia 2008 r. pod numerem
190827. Wartos¢ zamowienia zostala ustalona przez Zamawiajacego
na kwote 12.788.675,40 zlotych (w tym zamoéwienia uzupelniajace),
tj. 2.199.010,34 euro. Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byla
najnizsza cena.

W postepowaniu ztozono cztery oferty: Tysand Sp. jawna J. Krawczykiewicz,
K. Rzewuski z cena brutto 9.262.000,00 zi, w tym VAT 662.000,00 zI,
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.0. z cena 9.484.000,43 zt, w tym
VAT 686.331,43 zt, W.P.B. Rombud Sp. z 0.0. z cena 9.536.367,08 zl, w tym
VAT 623.874,48 oraz P.B. Kokoszki S.A. z cena 10.162.016,17 zt, w tym VAT
664.804,79 zl.
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19 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta zlozona przez
Tysand Sp. jawna J. Krawczykiewicz, K. Rzewuski (zwana dalej Tysand Sp.
j-)- Zamawiajacy nie wykluczyl zadnego wykonawcy ani nie odrzucil zadnej

z ofert.

22 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy wniost protest ,przeciwko czynnosci

Zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty firmy TYSAND Sp.j.”

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy naruszyl zasady udzielania zamowien

publicznych okreslone w ustawie Prawo zamowien publicznych oraz inne

postanowienia prawa polskiego, w szczegdlnosci ustawy z dnia 11 marca

2004 r. o podatku od towarow i uslug w sposob zagrazajacy interesowi

prawnemu Odwotujacego, zainteresowanego uzyskaniem zamowienia

publicznego w szczegolnosci poprzez dokonanie wyboru wykonawcy w sposob
utrudniajacy ochrone praw uczestnikow postepowania, z naruszeniem
art. 89 w zw. z art. 88 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert zawierajacych bledy w obliczeniu ceny oraz
naruszenie innych odnosnych postanowien prawa polskiego, w szczego6lnosci
ustawy o podatku od towarow i ustug poprzez naliczenie niewlasciwej stawki

VAT, co powinno skutkowa¢ natychmiastowym odrzuceniem ofert

zawierajacych ten blad i wykluczeniem oferentow z postepowania.

Odwolujacy zazadat:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TYSAND Sp. j.,

2. odrzucenia oferty TYSAND Sp. j. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie ustawy o podatku
od towarow i uslug oraz wykluczenia jej z postepowania,

3. odrzucenia oferty Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 wust. 1 pkt. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
na podstawie ustawy o podatku od towarow i uslug oraz wykluczenia jej

z postepowania,
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4. powtornego badania i oceny ofert oraz wybrania oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej w rozumieniu i na zasadach okreslonych ustawa Prawo
zamowien publicznych.

Odwotujacy uwaza, ze przy rozpatrywaniu tych ofert Zamawiajacy nie

uwzglednit postanowien art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

i zaniechal odrzucenia ofert zawierajacych bltedy rachunkowe w obliczeniu

ceny, ktorych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy Prawo

zamowien publicznych, tj. naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W ofercie TYSAND Sp. j. podano cene brutto 9.262.000,00 zt w tym VAT

w kwocie 662.000,00 zt, a w ofercie K.B. DORACO, Sp. z 0.0. cene brutto

9.484.000,43 zt , w tym VAT w kwocie 686.331,43 zt, co wykazuje na stawke

i kwote podatku niezgodna z ustawg o podatku od towarow i ustug.

W zwiazku z tym konieczne staje sie¢ dokonanie zadanych czynnosci.

29 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy oddalil protest jako niezasadny
nastepujaco uzasadniajac swoja decyzje.

Zamawiajacy jako jedyne kryterium oceny ofert przyjal cene ryczaltowa
brutto, a zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy Prawo zamowien
publicznych przyjmuje sie, ze prawidlowo podano cene ryczaltowa bez
wzgledu na sposob jej obliczenia — Zamawiajacy nie mial wiec podstaw, aby
te oferty odrzucic. Ponadto TYSAND Sp. j. w przylaczeniu do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesionego protestu oswiadczyla, iz zastosowane
w ofercie stawki i kwota VAT sg zgodne z ustawa o podatku od towarow
i ustug oraz rozporzadzeniem Ministra Finansow z dnia 24 grudnia 2007 r.
zmieniajacym rozporzadzenie w sprawie wykonania niektorych przepisow
ustawy o podatku od towarow i ustug, a oferta nie zawiera bledow
rachunkowych w obliczeniu ceny.

Nastepny zarzut Zamawiajacy uznal za bezzasadny, gdyz Zamawiajacy nie
nalicza VAT.

Zamawiajacy dokonal oceny ofert z nalezytgq starannoscia i uznaje zlozone

oferty za wazne.
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3 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 6 pazdziernika 2008 r.), w ktorym
wniost o nakazanie zamawiajacemu dokonania czynnosci — jak w protescie.
Odwotujacy uznal, iz rozstrzygajac protest Zamawiajacy nie wzial pod uwage
definicji ceny, okreslonej w art. 3 ust. 1 ustawy o cenach, z ktorej wynika, ze
jest to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest
obowiazany zaplaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ushuge, w cenie uwzglednia
sie¢ podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jesli na podstawie
odrebnych przepisow sprzedaz towaru lub ustugi podlega obciazeniu
podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym. W tym przypadku
jest faktem bezspornym, zZe prowadzona procedura podlega ustawie
o podatku od towarow i ustug. W zwiazku z tym Zamawiajacy nie zachowat
nalezytej starannosci przy rozpatrywaniu protestu i zlamanie zasady
uczciwej konkurencji poprzez nierowne traktowanie wykonawcow,
tj. ztamanie postanowien art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Dzialajac z nalezyta starannoscia i przed wyborem oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy powinien, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 6 i 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych odrzuci¢ oferty, ktorych tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Tymczasem Zamawiajacy tej
czynnosci zaniechal, poniewaz nie odrzucil ofert zawierajacych bledy
w obliczeniu VAT.

Prawidlowg stawka VAT jest 7%, a wyjasnienia Tysand sp. j. sa bledne.
Skoro zamawiajacy zadal podania w ofercie kwoty VAT, powinien sprawdzic,

czy kwota ta zostala podana prawidlowo.

17 pazdziernika 2008 r. do postepowania odwolawczego przystapila, po
stronie Zamawiajacego, Tysand Sp. j. wyjasniajac, iz w formularzu cenowym
zamawiajacy zadal jedynie wskazania kwoty VAT, a nie zastosowanych
stawek. Tymczasem w zloZzonej ofercie zastosowano dwie stawki VAT 7% do
remontu Domu Studenckiego i 22% do wynikajacej z opisu przedmiotu
zamowienia infrastruktury towarzyszacej budownictwu (m.in. wykonanie
nowych przylaczy kablowych oraz drogi pozarowej), bowiem od 1 stycznia

2008 r. nie jest ona objeta stawka 7%. W zwiazku z tym kwota podatku nie
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zawiera bledu, lecz jest nastepstwem przemyslanego dziatania. Poza tym,

przy 7% stawce VAT cena oferty bylaby jeszcze nizsza.

Podczas rozprawy Zamawiajacy stwierdzil, iz podania kwoty VAT wymagat
tylko dla potrzeb ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia, dlatego nie bral jej pod
uwage i ocenial tylko kwote brutto. Uwaza, iz remont domu studenckiego
objety jest stawka VAT 7 %, a drogi 22%. Jednak nie mogl odrzuci¢ zadnej
z ofert, poniewaz cena jest cena ryczaltowa i nie podlegaja one odrzuceniu,
nawet przy blednym podatku.

Wszyscy uczestnicy postepowania powotywali sie tez na orzeczenia zespotlow

arbitrow, Krajowej Izby Odwolawczej i sadow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron zloZzonych
podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby wustalilt i zwazyl, co nastepuje:

odwotlanie nie zasluguje na uwzglednienie.

Sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz przedmiotem sporu pomiedzy Stronami
jest zastosowanie przez Tysand Sp. j. oraz Korporacje Budowlang DORACO
Sp. z o.0. wlasciwej lub niewlasciwej stawki podatku od towarow i ustug.
Zdaniem Zamawiajacego i Przystepujacego obliczajac kwote podatku
od towarow i ustug wykonawcy powinni byli zastosowac stawke 7% dla robot
zwiazanych z Domem Studenckim oraz 22% dla roboét towarzyszacych
(drogi). Natomiast Odwotujacy uwaza, iz przedmiot zamoéwienia ma charakter
mieszany, tj. obejmuje rozne rodzaje prac objete odmiennymi stawkami VAT,
zatem, zgodnie m.in. z opinia Urzedu Statystycznego w Lodzi calos¢ winna
by¢ klasyfikowana tak, jakby skladala sie z ustugi, ktora nadaje jej
zasadniczy charakter.

Zamawiajacy ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ani
w wyjasnieniach jej tresci nie podawal wysokosci stawki podatku, ktora

nalezy zastosowac.
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Na wstepie nalezy zauwazyC, iz rozwazania dotyczace tego, czy dzialania
Przystepujacego mozna zakwalifikowac jako omylke rachunkowa
w obliczeniu ceny (i w zwiazku z tym ja poprawi¢c lub nie) sg
bezprzedmiotowe, poniewaz, jak wynika z jego oSwiadczenia, cena ztozonej
oferty nie byla wynikiem popelnionej omylki arytmetycznej, lecz Swiadomego
i celowego dziatania zwiazanego z zastosowaniem danej stawki VAT.

Zatem powodem odrzucenia jego oferty moglby byc¢ jedynie ewentualny biad
w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 14a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(Dz.U. z 2005 t. Nr 8, poz. 60 z pozn. zm.) obowiazek zapewnienia jednolitego
stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli
skarbowej spoczywa na Ministrze Finansow, ktory upowaznil do wydawania
interpretacji przepisow prawa podatkowego Dyrektorow Izb Skarbowych
w: Bydgoszczy, Katowicach, Poznaniu i Warszawie - § 2 wust. 1
rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie
upowaznienia do wydawania interpretacji przepisow prawa podatkowego
(Dz. U. Nr 112, poz. 770). Zatem Urzad Statystyczny w Lodzi (ani inny organ)
nie jest uprawniony do wydawania oficjalnych interpretacji przepisow
dotyczacych podatkow, w tym wysokosci stawki VAT (Urzad Statystyczny
w Lodzi jedynie kwalifikuje wyroby i ushugi wg PKWiU), a jego ewentualna

opinia w kwestii prawidlowej stawki podatku VAT nie jest miarodajna.

Obowigzujace od 1 stycznia 2008 r. przepisy — w zwiazku z brzmieniem
przepisu przejsciowego wyrazonego w art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ushug — nie wprowadzity preferencji
podatkowej dla infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu,
co oznacza, iz od 1 stycznia 2008 r. roboty z nia zwigzane podlegaja
opodatkowaniu wedlug stawki 22%, co nie jest sporne miedzy Stronami.

W niniejszej sprawie Odwolujacy si¢ nie przedstawilt dowodu, ktory
pozwolilby na stwierdzenie, Ze wykonawcy mieli obowiazek zastosowac

do calosci robot obnizona stawke podatku od towarow i ushug. Zgodnie

KIO/UZP 1133/08 728



z art. 6 kodeksu cywilnego ciezar dowodu obciaza strone, ktora wywodzi
z okolicznosci skutki prawne. Na tej podstawie zarzut nalezalo uznac za nie
uzasadniony. W zwigzku z powyzszym sklad orzekajacy Izby uznal, iz nie
wykazano, ze oferty ztozone przez Tysand Sp. j. lub K.B. Doraco Sp. z o.o.
podlegaja odrzuceniu. Odwotujacy nie przedstawil takze zadnych powodow

ani argumentow dotyczacych wykluczenia tych wykonawcow.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:
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