Sygn. akt KIO/UZP 1060/09

WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe Rodex Sp. z (o}
0., 15-084 Bialystok, ul. E. Orzeszkowej 32 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Specjalny O srodek Szkolno-Wychowawczy w Eiku, 19-300 Etk, ul. G rajewska 16A
protestu z dnia 9 lipca 2009 r.

przy udziale PRIBO-EPB Sp. z o. o., 19-300 Etk, ul. tukaszewicza 6 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego’

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
Rodex Sp. z 0. 0., 15-084 Biatystok, ul. E. Orzeszk owej 32

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
-Ustugowo-Handlowe Rodex Sp. z o. o., 15-084 Bialys tok, ul. E.
Orzeszkowej 32;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecCdziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe Rodex Sp. z 0. 0., 15  -084 Biatystok, ul.
E. Orzeszkowej 32 na rzecz Specjalnego O srodek Szkolno-Wychowawczy
w Etku, 19-300 Eik, ul. Grajewska 16A stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
-Ustugowo-Handlowe Rodex Sp. z o. o., 15-084 Bialys tok, ul. E.

Orzeszkowej 32.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Specjalny Osrodek Szkolno-Wychowawczy w Etku wszczat postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego na ,rozbudowe specjalnego osrodka szkolno-wy-
chowawczego w Etku — budowa internatu”.

02.06.2009 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 84979.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami 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, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i
Nr 91, poz. 742), zwanej dalej Pzp.

03.07.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit (1) o wyborze najkorzystniejszej oferty

wykonawcy PRIBO-EPB sp. z 0.0. w Elku i (2) m.in. o odrzuceniu oferty wykonawcy



Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe RODEX sp. z 0.0. z Bialegostoku ze

wzgledu na Zle wyliczong cene — art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

09.07.2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe RODEX
sp. z 0.0. z Biategostoku wniést protest na nieprzestrzeganie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp zawierajgcego obowigzek prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a
polegajgce na odrzuceniu oferty protestujgcego z postepowania, podczas gdy oferta nie
zawiera zadnych btedéw w obliczeniu ceny;

2) art. 87 ust. 1 Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania protestujgcego do ztozenia
wyjasnienia ziozonej oferty w sytuacji, gdy zamawiajacy miatl watpliwosci dotyczace
prawidtowosci wyliczenia ceny oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp polegajgce na odrzuceniu oferty protestujgcego, pomimo iz
nie zawiera bledéw w obliczeniu ceny.

Protestujgcy wykazat interes prawny w uzyskaniu zaméwienia, bowiem jego oferta
zawiera najkorzystniejsza cene w postepowaniu, a jedynym kryterium oceny ofert jest
wiasnie cena za przedmiot zamowienia.

Protestujacy wnosit o:

1) uniewaznienie decyzji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty;

2) uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty protestujgcego;

3) dokonanie powtdrnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego i uznania jej

za najkorzystniejszg w postepowaniu.

13.07.2009 r. zamawiajgcy powiadomit uczestnikbw postepowania o0 wniesionym

protescie.

15.07.2009 r. wykonawca PRIBO-EPB sp. z 0.0. w Elku przystapit do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

16.07.2009 r. zamawiajacy oddalit protest.

1) zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz tak samo traktowal wszystkich
wykonawcow bedacych w tej samej sytuacii;

2) protestujacy zastosowat dwie stawki VAT — 7% i 22% nigdzie o tym szczego6towo nie
informujgc zamawiajgcego, a powinien zastosowac tylko stawke podstawowg 22%, dlatego
zamawiajacy hie miat prawa wzywaé¢ wykonawcy do ziozenia wyjasnien gdyz byloby to

niezgodne z art. 87 ust. 1 Pzp;



3) widzac zle obliczong cene zamawiajgcy musiat zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp i

odrzucic takg oferte.

22.07.2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe RODEX

sp. z 0.0. z Biategostoku wniést odwotanie.

05.08.2009 r. zamawiajacy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie

zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

12.08.2009 r. Krajowa Izba Odwotawcza odmoéwita uchylenia zakazu zawarcia umowy

przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu — KIO/W 38/09.

21.08.2009 r. wykonawca PRIBO-EPB sp. z 0.0. w Etku przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji post epowania i pism mi edzy stronami, a tak ze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zaprezentowane podczas ro  zprawy oraz
dowody zto zone przez uczestnikow, sktad orzekaj aqcy Izby ustalit i zwa zyl, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skiadu orzekajgcego lzby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
polegajacy, zdaniem odwotujgcego, na odrzuceniu oferty odwolujgcego z postepowania,
podczas gdy oferta, zdaniem odwotujgcego, nie zawiera zadnych btedéw w obliczeniu ceny
oraz zarzut trzeci — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp polegajacego na odrzuceniu oferty
odwotujacego, mimo iz, zdaniem odwolujgcego, nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny —
nalezy uznac¢ za niezasadny.

Odwolujacy zastosowat stawki VAT w wysokosci 7% i 22% do obliczenia ceny ofertowe.
Bylo to niezgodne zatozeniami zamawiajgcego, ktéry uznal, ze do catego przedmiotu
zamdwienia nalezy zastosowac stawke VAT w wysokosci 22%, zgodnie z przepisem ust. 5
akapit 2 zdanie 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w
sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych [PKOB] (Dz. U. Nr 112, poz. 1316)

stanowigcy, ze cyt. ,[...] gdy nie posiadamy szczegdélowych informacji na temat



klasyfikowanego kompleksu, catos¢ klasyfikowana jest w pozycji 1263 zgodnie z gtdbwng
funkcja jakg petni szkota w przyktadowym kompleksie obiektow budowlanych.”. Odwotujacy
nie miat pewnosci, ze klasyfikowany obiekt bedzie stuzyt tylko i wylacznie do celow
internatowych, gdyz w jego sktad wchodzit chociazby tacznik, ktéry na pewno nie mogt by¢
klasyfikowany jako internat. Poza tym tak stanowita nazwa zamdwienia nadana przez
zamawiajgcego — ,Rozbudowa specjalnego osrodka szkolno-wychowawczego w Etku —
budowa internatu”. Tak wiec wykonawcy nie mogli klasyfikowa¢ przedmiotu zamowienia jako
wytacznie budowy internatu i nie mogli zastosowac sie wytacznie do zdania 2 tego samego
akapitu ust. 5 przytaczanego wyzej rozporzadzenia, cyt. ,JeSli, na przykiad, szkota
ogolnoksztatcaca sktada sie z budynku szkolnego i internatu, budynek szkolny powinien by¢
klasyfikowany w 1263, a internat w pozycji 1130.”, gdyz nazwa postepowania i opis
przedmiotu zamdwienia obejmowaly nie tylko budowe samego internatu, ale i rozbudowe
calego specjalnego osrodka szkolno-wychowawczego w Etku.

Na podstawie odrebnych przepisow podatkowych wykonawcy nie mogli zastosowac
stawki VAT 7% przystugujacej dla obiektow budownictwa mieszkaniowego, gdyz nie mogli
zaklasyfikowaé przedmiotu zamowienia do klasy 1130 okreslonej w PKOB, ale powinni ten
przedmiot zamoéwienia zaklasyfikowac¢ do klasy 1263, dla ktérej jest przypisana stawka VAT
w wysokosci 22%.

Wynika to po pierwsze z nazwy przedmiotu zamoéwienia ,Rozbudowa specjalnego
osrodka szkolno-wychowawczego w Elku — budowa internatu”, gdzie zamawiajacy
zastosowat dwa réwnowazne cztony nazwy. Pierwszy czion nazwy: ,rozbudowa osrodka
szkolno-wychowawczego” i drugi czion nazwy: ,budowa internatu”. Jednak najwazniejszy w
dokonywaniu klasyfikacji jest sam przedmiot zamowienia, ktéry oprécz budowy internatu
obejmuje réwniez co najmniej tacznik, a wiec przedmiot, ktérego nie mozna zaklasyfikowa¢
jako budowy internatu.

Podobnie zostat ten przedmiot zamowienia okreslony i zaklasyfikowany w ,Interpretaciji
indywidualnej” wydanej przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 12 sierpnia 2009 r.
(znak: ITPP1/443-656/09/BJ), cyt.. ,O ile zatem przedmiotem planowanych robot
budowlanych bedzie obiekt budowlany zaklasyfikowany wg PKOB do klasy 1263, ustugi te
beda opodatkowane wg podstawowej stawki VAT w wysokosci 22%, gdyz ani w ustawie o
podatku od towaréw i ustug ani w przepisach wykonawczych do tej ustawy nie zostaly
przewidziane dla ustug budowlanych dotyczacych tak sklasyfikowanych obiektow stawki
preferencyjne lub zwolnienia od podatku.”.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie mégt zastosowac przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp stanowigcego o poprawieniu omytek, gdyz odwolujacy nie popenit omyiki, ale zamierzat
zastosowac preferencyjng stawke VAT i jg w obliczeniu ceny oferty zastosowat. Dlatego

zamawiajacy musiat odrzuci¢ oferte, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, gdyz w istocie



oferta zawierata btedy w obliczeniu ceny, poniewaz odwolujacy zastosowat do obliczenia
podatku niewlasciwg stawke VAT w wysokosci 7%, zamiast stawke wynikajacg z opisu
przedmiotu zamdwienia i nazwy nadanej przedmiotowi zamoOwienia, czyli stawke VAT w
wysokosci 22%. Wynika to z prawidtowego zaklasyfikowania przedmiotu zamowienia do
klasy 1263 PKOB — ,Budynki szkét i instytucji badawczych”, a nie — jak mylnie odwotujacy
zaklasyfikowat przedmiot zamowienia — do klasy 1130 ,Budynki zbiorowego zamieszkania”,
ktory bytby objety stawka VAT wynoszacy 7%.

Wynikiem zastosowania niewtasciwej stawki VAT, cala cena ofertowa zostata obliczona
btednie. Wobec niewlasciwego obliczenia ceny przez odwotujacego zarzut nierdwnego
traktowania wykonawcow — art. 7 ust. 1 Pzp, nie moze sie ostac, tak jak nie mozna zasadnie
postawi¢ zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty i naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
przez niewlasciwe zastosowanie przepisu stanowigcego o koniecznosci odrzucenia oferty

zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut drugi — naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp
polegajgcego na zaniechaniu wezwania odwolujacego do zlozenia wyjasnienia zlozonej
oferty w sytuacji, gdy zamawiajacy miat watpliwosci dotyczace prawidlowosci wyliczenia
ceny oferty — nalezy uzna¢ za niezasadny.

Zamawiajacy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp czyli ze wzgledu na
btedy w obliczeniu ceny. Jednak zamawiajgcy nie miat watpliwosci do tresci ztozonej oferty |
prawidlowo odczytat zamiar odwotujgcego zastosowania stawki VAT, ktérg odwotujacy
przedstawit w obliczeniach oferty. Z tresci oferty, a takze z obliczen ceny oferty
niedwuznacznie wynika, ze odwotujacy zastosowat dwie stawki VAT — 7% i 22%, podczas
gdy byt — zgodnie z przepisami — zobowigzany zastosowac tylko jedng stawke VAT — 22%.

W zwigzku z brakiem watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, zamawiajacy nie byt
zobligowany zada¢ od odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty i miat
prawo do zaniechania wykonania czynnosci, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 zdanie 1 Pzp —
zazgdania od odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Wprost przeciwnie
— zadanie wyjasnien, w przypadku braku jakichkolwiek watpliwosci co do tresci oferty, nie
byloby zasadne i wykraczaloby poza zakres prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscia, do stosowania ktorego to zakresu jest zobowigzany zamawiajacy.

Wobec braku zasadnosci zwrdcenia sie 0 wyjasnienia tresci oferty zarzut naruszenia art.
87 ust. 1 Pzp i bezpodstawnego zaniechania wezwania odwotujgcego do zlozenia

wyjasnienia ztozonej oferty sktad orzekajacy Izby uznaje za niezasadny.

Skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage tre$¢ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych [PKOB].



Ponadto skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage tresé¢ ,Interpretaciji indywidualnej” Dyrektora
Izby Skarbowe] w Bydgoszczy wydanej 12 sierpnia 2009 r. w przedmiotowe] sprawie, mimo
iz nie byta ona znana w czasie podejmowania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
oferty odwolujgcego. Jednak interpretacja ta nie tworzyta nowego stanu prawnego, a tylko
potwierdzata istniejacy stan. Ponadto sam odwotujgacy mégt wystapi¢ o wydanie interpretacji
wskazujgc na inne aspekty przedmiotu sprawy niz wskazane — zdaniem skfadu orzekajacego
Izby — prawidtowo przez przystepujgcego.

Sktad orzekajacy Izby nie wzigt pod uwage dowodu stwierdzen ze stron ksigzki Adama
Bartosiewicza i Ryszarda Kubackiego ,VAT” zlozonego przez odwotujgcego, gdyz tresé
odnosita sie tylko do budownictwa mieszkaniowego, a jak ustalit sklad orzekajacy lzby
rozpoznawane postepowanie dotyczyto budownictwa zaklasyfikowanego jako szkota w klasie
1263 PKOB. Roéwniez dowdd w postaci wyciggu z kalkulacji ceny odwolujgcego
pokazujacego, ze odwolujgcy zastosowat rézne stawki VAT nie zostat wziety pod uwage,
jako nie wnoszacy nowej wiedzy do sprawy, a tylko potwierdzajacy rzecz niesporng —
zastosowania do obliczenia ceny ofertowej przez odwotujgcego réznych stawek VAT.

Takze dowdd z tresci 8 32 rozporzgdzenia Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z dnia 7
marca 2005 r. w sprawie rodzajéw i szczegdtowych zasad dziatania placowek publicznych,
warunkéw pobytu dzieci i mlodziezy w tych placéwkach oraz wysokosci i zasad odptatnosci
wnoszonej przez rodzicéw za pobyt ich dzieci w tych placoéwkach (Dz. U. Nr 52, poz. 467),
zlozony przez odwotujgcego, jako nie wnoszacy nowych elementéw do rozpoznawanej

sprawy nie zostat wziety pod uwage.

Wobec powyzszych konstatacji sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do

zarzutéw odwotujgcego.

W postepowaniu zamawiajgacy nie naruszyt art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika w wysokosci 3 599,00 zl, na podstawie faktury zlozonej do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).



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, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



