Sygn. akt KIO/UZP 1558/09

WYROK
Z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 10 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcOw wspOlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia:
1. Polimex-Mostostal S.A. (petnomocnik) 2. RESTAURO Sp. z o0.0.,, 3. Zakiad
Budowlano-Instalacyjny TURBUD Sp. z o0.0.; adres pet nomocnika wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: ul. Czackiego 15/17, 00-9 50
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencj @ Rewitalizacji Staréwki ARS

Sp. z 0.0., ul. Stary Rynek 19, 09-400 Ptock protestu z dnia 29 wrzesnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
1. VECTRA” S.A. (petnomocnik), 2. Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe
WIXBUD” Stawomir Mikulski Sp. j., adres dla petnhom  ocnika wykonawcow wspélnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: ul. Otoli Aska 21, 09-407 Ploc k zgtaszajacych

swoje przystagpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu powtorzenie czynno $ci badania

i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Agencje Rewitalizacji Starowki ARS Sp. z o.0.,
ul. Stary Rynek 19, 09-400 Ptock i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o0 udzielenie zamoOwienia: 1. Polimex-Mostostal S.A. , 2.
RESTAURO Sp. z o.0., 3. Zaklad Budowlano-Instalacyj ny TURBUD Sp.

Z 0.0,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa ziote zero groszy) przez Agencje Rewitalizacji Starowki
ARS Sp. z 0.0., ul. Stary Rynek 19, 09-400 Ptock na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Polimex-
Mostostal S.A., 2. RESTAURO Sp. z o0.0., 3. Zaktad B udowlano-
Instalacyjny TURBUD Sp. z 0.0., stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet kosztow postepowania z wpisu

uiszczonego przez Odwolujacego sie,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy piecset trzydziesci

osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcéw wspllnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: 1. Polimex-Mostostal S.A., 2. RESTAURO Sp.
Z 0.0., 3. Zaktad Budowlano-Instalacyjny TURBUD Sp.  z o.0.

Uzasadnienie

I. Agencja Rewitalizacji Starowki ARS Spéika z o.0., ul. Stary Rynek 19, 09-400 Ptock
tel./fax.: 024 366-61-50 (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. Budowa budynku handlowo-ustugowego z parkingiem
podziemnym wraz z wewnetrznymi instalacjami: elektryczng, wodociggowa, kanalizacyjna,

cieptej wody uzytkowej, centralnego ogrzewania, wentylacji, klimatyzacji, zlokalizowanego



w Plocku przy ul. Synagogalnej, na dzialce o numerze ewidencyjnym gruntu 1385/2, obiektu
potozonego na obszarze zespotu urbanistyczno-architektonicznego i warstw kulturowych
miasta Plocka wpisanego w dniu 16 listopada 1959r. do rejestru zabytkéw dawnego
wojewodztwa ptockiego pod nr 51/182/59. Ogtoszenie o postepowaniu zostato opublikowane

w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 26 sierpnia 2009r. — nr ogtoszenia: 140127-2009

i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na

swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu

nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamodwien
publicznych).

Wartos¢ zamowienia oszacowano na 2 779 106,72 euro.

W dniu 24 wrzesnia 2009r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikéw postepowania
o wyniku postepowania — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez
Wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: "VECTRA" S.A.
i Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "WIXBUD" Stawomir Mikulski Spétka Jawna.

Oferta (z najnizszg ceng) zlozona przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia: Polimex-Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider

Konsorcjum/Petnomocnik), ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa, RESTAURO Spodtka

Z 0.0. z siedzibg w Toruniu (Partner), ul. Lazienna 4, 87-100 Torun oraz Zaktad Budowlano-

Instalacyjny "TURBUD" Spotka z o.0. (Partner) z siedzibg w Ptocku ul. Kostrogaj 6, 09-400

Ptock (zwani dalej: Odwotujgcym) zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) Prawa

zamowien publicznych.

W dniu 30 wrzesnia 2009r. Odwotujacy — ziozyt protest, ktérego Zamawiajacy nie
rozstrzygnat w terminie (a zgodnie z art. 182 ust 3 Prawa zamowien publicznych brak
rozstrzygniecia protestu uwaza sie za jego oddalenie).

Odwotujacy w dniu 15.10.2009 r. (data nadania odwotania w placéwce pocztowej operatora

publicznego) wnidst do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia

protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw (co nastepnie podtrzymat w odwotaniu):

- art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamdéwieh publicznych poprzez uznanie, ze
oferta Odwotujacego zawiera btad w obliczeniu ceny przez nieprawidlowe zastosowanie
podstawowej stawki VAT 22% do calosci przedmiotu zaméwienia.

- -art. 2 pkt 1ipkt5wzw. z art. 86 ust. 3 i art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty przewyzszajacej kwote, ktérg Zamawiajacy

zamierza przeznaczy¢ na realizacje niniejszego zamdwienia publicznego i prawidtowo



skalkulowang cene zaoferowang przez Wnoszacego odwotanie w swojej ofercie,
alternatywnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wymienionych wyzej:

- art. 7 ust. 1 i ust. 3 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt
6 Prawa zamoOwien publicznych, poprzez nie odrzucenie oferty zlozonej przez
Konsorcjum: "VECTRA" S.A. i Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "WIXBUD"
Stawomir Mikulski Spotka Jawna z powodu stawki VAT zastosowanej w poz. 11 "Wycinka
drzew i nasadzenia zastepcze" Zatacznika nr 5 pn. "Tabela rozliczeniowych elementéw
scalonych".

Zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwolujgcego jako waznej i nie podlegajacej odrzuceniu,

- obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami wpisu.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapili Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: "VECTRA" S.A.
i Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "WIXBUD" Stawomir Mikulski Spotka Jawna (dalej:

Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie, z tym, ze Krajowa lzba
Odwotawcza nie rozpatrywata zarzutow, ktére — gdyby byly samodzielng podstawg
wniesienia odwotania - skutkowatyby koniecznoscig odrzucenia odwotania na podstawie art.
187 ust. 4 8 Prawa zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 184 ust. 1a Prawa zamdwien publicznych w postepowaniu o wartosci
mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa
zamowien publicznych, odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty.

Prawo zaméwien publicznych wyraznie w dziale VI odr6znia czynnosci od zaniechan
mogacych by¢ podstawg protestu — zgodnie z art. 180 ust. 1 Prawa zamoéwieh publicznych,

protest mozna wnies¢ do Zamawiajacego ,,wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego



w postepowaniu oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej
jest obowigzany na podstawie ustawy”.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 Prawa zamoOwien publicznych, w postepowaniu

o wartosci zamowienia mniejszej, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie odrzuca sie, jezeli dotyczy innych czynnosci, niz wymienione w art.
184 ust. la Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z uzasadnieniem ustawy, prawo
wniesienia odwotania ponizej tzw. progdéw unijnych przyznano wykonawcy tylko w tych
przypadkach, kiedy czynnos¢ Zamawiajacego bezposrednio (czyli wobec jego wykluczenia
czy odrzucenia jego oferty) godzi w jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia.
Warto$¢ zamowienia w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie, oszacowano na kwote
2 779 106,72 euro (protokét postepowania Druk ZP-2, str. 1, w aktach sprawy), zatem
wartos¢ ta jest ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Prawa zamowien publicznych, tj. w rozporzadzeniu z dn. 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot
wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. z dnia 27 grudnia
2007 r.) - dla rob6t budowlanych, ktére sg przedmiotem zamodwienia w postepowaniu,
w ktorym wniesiono odwotanie, kwota ta wynosi 5 150 000 euro.

Wobec okolicznosci, ze cze$é¢ zarzutow odwotania nie dotyczy zadnej z czynnosci
wymienionych w art. 184 ust. 1la Prawa zamowien publicznych, a odnosi sie do zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy oraz ze wzgledu na fakt, ze warto§¢ zamowienia
ustalona w postepowaniu jest nizsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Prawa zamoOwien publicznych, lzba nie rozpatrywata tychze
zarzutow.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze nawet gdyby warto$¢ postepowania byta
takiej wysokosci, ze przystugiwatoby Odwotujgcemu prawo wnoszenia $rodkéw prawnych
w nieograniczonym zakresie, to watpliwe jest posiadanie interesu prawnego przez
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoOwienia w kwestionowaniu oferty, ktéra jest drozsza od

oferty Odwolujgcego.

W zakresie zarzutu badanego na rozprawie, tj. odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamoéwien publicznych, poniewaz zawiera biad
w obliczeniu ceny, Izba ustalita, co nastepuje:

1. Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie obiektu budowlanego (Budowa budynku
handlowo-ustugowego wraz z parkingiem — druk ZP-12, strona 1).

2. Odwotujacy dla catego przedmiotu zamdwienia okreslit stawke VAT na tym samym
poziomie — wedtug stawki podstawowej, 22%. W Zalgczniku nr 5 do oferty (str. 97 oferty,

kopia oferty w aktach sprawy), pn. "Tabela rozliczeniowych elementdéw scalonych" w poz.



12 stawke podstawowg 22% okreslit rowniez dla czynnosci nazwanych "Nadzory
archeologiczne".

3. Zaden z uczestnikbw postepowania nie dysponowat indywidualng interpretacjg
podatkowa. Bezsporne bylo, ze czynnosci nazywane "Nadzory archeologiczne", gdyby
byly wykonywane samodzielnie (stanowityby samodzielny przedmiot zamowienia) bytyby
zwolnione z podatku VAT. Roéwniez niesporne bylo, iz stawka VAT dla robot
budowlanych (z wyjatkiem budownictwa mieszkaniowego) jest stawkg VAT podstawowg
i wynosi 22%. Stanowiska Stron byly odmienne jedynie co do mozliwosci uznania
wszystkich czynnosci skladajacych sie na przedmiot zaméwienia za $wiadczenie
kompleksowe i w konsekwencji opodatkowania wykonania przedmiotu zaméwienia

jednolitg stawkg VAT.

Zamawiajacy ha rozprawie stwierdzit, ze swoje stanowisko (uznanie, ze Odwotujacy popetnit
btad w obliczeniu ceny przez okreslenie jednolitej stawki VAT dla calego przedmiotu
zamdwienia) opart na wyroku KIO/UZP 928/08 z dnia 18 wrzesnia 2008 r. Tymczasem
Z uzasadnienia orzeczenia przywolywanego przez Zamawiajgcego nie wynika, aby Krajowa
Izba Odwotawcza badala, jaka stawka VAT jest wlasciwa dla analogicznego przedmiotu
zamdwienia, jak w niniejszym postepowaniu. Izba jedynie stwierdzita, zgodnie
Z przewazajaca linig orzecznicza, ze btedne podanie stawki VAT w obliczeniu ceny ofertowej

stanowi nienaprawialny biad i skutkuje odrzuceniem oferty.

Zatem rozstrzygniecie sporu miedzy Stronami sprowadzalo sie do ustalenia, czy
w przypadku przedmiotu zamoOwienia w niniejszym postepowaniu mozna zastosowac
jednolitg stawke VAT dla catego zaméwienia.
Po analizie dokumentacji postepowania, lzba na powyzsze pytanie odpowiedziata
twierdzaco.
Celem, do ktérego zmierza Zamawiajacy, jest wykonanie obiektu budowlanego. W toku
realizacji przedmiotu zamowienia wykonawca bedzie zobowigzany do podjecia dodatkowych
czynnosci koniecznych do prawidlowego zrealizowania robo6t budowlanych i poniesienia
Z tego tytutu wydatkéw. W przypadku niniejszego zamowienia publicznego wystepuje zatem
swiadczenie gtéwne - roboty budowlane (ustuga zasadnicza), w ramach ktérego wystepujg
ustugi pomocnicze (m.in. nadzo6r archeologiczny, wycinka drzew, nasadzenia zastepcze).
,,Gdy kilka swiadczen obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge, ustuga ta
nie powinna by¢ dzielona dla celéw podatkowych. Wynika to z samego charakteru ustugi,
ktéra skfada sie z réznych swiadczen, prowadzacych jednak do osiggniecia jednego celu
(...). W zwigzku z powyzszym wszystkie elementy pomocnicze ustugi zasadniczej powinny

by¢ zaklasyfikowane i opodatkowane tak, jak ustuga podstawowa, ktéra nadaje calosci



zasadniczy charakter” (interpretacja podatkowa wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie z dnia 20 maja 2008r., IPPPI-443-804/08). W niniejszym przypadku ustugg
zasadniczg jest wykonanie budynku handlowo-ustugowego opodatkowane stawkg 22%,
a ustugg pomocniczg m. in. ustuga sprawowania nadzoru archeologicznego. Stanowisko
odnosnie funkcjonalnego zwigzku pomiedzy ustugg zasadniczg, a ustugg pomocniczg
potwierdza réwniez orzecznictwo Wojewodzkich Sgdow Administracyjnych, przywotywane
przez Odwotujgcego w odwotaniu, m. in. wyroku z dnia 4 kwietnia 2008r., sygn. akt: IlI
SA/Wa 274/2008 WSA w Warszawie.
Nalezy zauwazy¢, ze decydujacym kryterium oceny, czy dana czynnosS¢ ma charakter
podstawowy dla danego Swiadczenia, czy tez jedynie pomocniczy, nie jest ani wartosc
(cena) danego $wiadczenia, ani pracochtonno$¢ w stosunku do innych czynnosci, lecz to,
ktéra czynnos¢ zaspakaja podstawowg potrzebe odbiorcy danego swiadczenia. Czynnosci
pomocnicze majg natomiast jedynie dopomdc w realizacji tej potrzeby. Nie sposéb pomingé
takze celu ekonomicznego, do jakiego dazyly strony zawierajagce umowy (I SA/Wr 1632/07,
wyrok WSA z 28.02.2008 r.).
Powyzej przywotane orzecznictwo jest zgodne z kierunkiem wytyczonym przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci. Pierwszym rozstrzygnieciem, uznawanym za kluczowe w tym
zakresie, bylo orzeczenie w sprawie Card Protection Plan (CPP) C-349/96, w ktorym
Trybunat uznal, ze swiadczenia, ktére z ekonomicznego punktu widzenia stanowig catos¢,
nie powinny by¢ sztucznie dzielone.

Nalezy zauwazyc¢, ze celem Odwotujgcego przy zastosowaniu jednolitej stawki VAT
w wysokosci podstawowej 22% nie bylo dazenie do obnizenia ceny przez zastosowanie
jednolitej stawki VAT. Wiekszo$¢ orzeczen sgdow administracyjnych i interpretacii
podatkowych analizuje mozliwos¢ zastosowania preferencyjnej stawki VAT dla ustugi
kompleksowej (przyktadowo — montaz drzwi i okien przy zastosowaniu obnizonej stawki
VAT, podczas gdy sprzedaz drzwi i okien opodatkowana jest stawkg VAT podstawows).

Reasumujgc, dla ustalenia, czy mamy do czynienia z ustugg kompleksowa,
konieczne jest m. in. ustalenie zwigzku pomiedzy ustugg zasadnicza, a ustugg pomocnicza.
Nie wydaje sie, zeby jakiekolwiek znaczenie miata okolicznos¢, ze ustugi powigzane
pochodzg z rb6znych ,branz’. | tak, Pierwszy Urzad Skarbowy w Bielsku-Bialej
w postanowieniu z 7 marca 2007 r. (PP/443-17/07) uznal, ze s$wiadczenie ustug
pogrzebowych sklasyfikowanych pod symbolem PKWiU 93.03 podlega 7% stawce VAT,
natomiast gdy w sklad swiadczonej ustugi wchodzg ustugi pomocnicze niepodlegajace VAT
(ustuga duszpasterska), podatnik winien opodatkowac je tak, jak ustuge zasadnicza.
W ocenie skladu orzekajgcego, prowadzenie prac archeologicznych nie bylo celem
Zamawiajgcego. Nawet mozna sie domysla¢, ze gdyby nie taki obowigzek, wynikajgcy

przepiséw (por. pozwolenie na budowe, na ktére powotywat sie Zamawiajacy na rozprawie),



Zamawiajacy takich prac w ogole by nie prowadzit. Nadzory archeologiczne, z punktu
widzenia celu realizacji przedmiotu zaméwienia (budowa budynku handlowo-ustugowego
z parkingiem) majgq charakter poboczny i pomocniczy, w konsekwencji Odwotujacy maogt
naliczy¢ jednolitg stawke VAT dla catosci przedmiotu zamoéwienia rozumianego jako ustuga

kompleksowa.

Wobec powyzszego, skiad orzekajacy uznal, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera
btedu w obliczeniu ceny, a zatem Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien

publicznych, dlatego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na

podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztéw zastepstwa Odwotujgcego z uwagi na
fakt, iz nie przediozyt on do akt sprawy stosownych rachunkéw wymaganych zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886

z pézn. zm.).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Plocku .

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:



