Sygn. akt KIO 313/19

WYROK
z dnia 12 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2019 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Gama Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie (petnomocnik) i [2] ECC PAX Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jaworznie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Jastrzebie-Zdréj — Wydziatl Infrastruktury Komunalnej i In-

westycji

przy udziale wykonawcy Firma A. Spétka jawna z siedzibg w Jastrzebiu-Zdréj
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 313/19 po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia [1] Gama Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Jaworznie (pelnomocnik) i [2] ECC PAX Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedziba w Jaworznie

i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Gama Spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Jaworznie (petnomocnik) i [2] ECC
PAX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jaworznie tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiieereeas



Sygn. akt KIO 313/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Jastrzebie Zdréj wszczat postepowanie na roboty budowlane
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Zagospodarowanie terenu inwestycyjnego

przy ulicy Towarowej w Jastrzebiu Zdroju«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
07.01.2019 r. pod nrem 501066-N-2019.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 18.02.2019r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Firma A. Spétkka jawna,
Jastrzebie-Zdroj;

2) odrzuceniu oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
[1] Gama Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jaworznie
(petnomocnik) i [2] ECC PAX Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jaworznie, gdyz w ofercie tego wykonawcy wystgpit btad w obliczaniu ceny — art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] Gama Spotka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie (petnomocnik) i [2] ECC PAX Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2
Pzp, wniost 25.02.2019 r. [poniedziatek] do Prezesa KIO odwotanie w szczegdlnosci na

odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na btedy
w obliczeniu ceny;

2) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — przez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona;

3) innych przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa wskazanych w uzasadnieniu

odwotania — odwotujgcy na rozprawie wycofat zarzut nr 3.



Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na btedy w obli-
czeniu ceny;,

2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert — z uwzglednieniem zastosowanej
w ofertach wykonawcéw stawki podatku od towarow i ustug (VAT) — i nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenie ofert z btedng stawkg VAT, tj. odrzucenie ofert
pozostatych wykonawcéw;

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw

postepowania.

Argumentacja odwotujgcego

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia [dalej SIWZ] zamawiajgcy przedstawit
opis zamowienia nastepujgco: ,Wywdz gruzu, tasm kopalnianych, opon, skaty ptonnej,
nadmiaru ziemi, przemieszczanie mas ziemnych pozostatych na miejscu oraz wycinke drzew
i krzewow porastajgcych przedmiotowy teren wraz z usunieciem korzeni, wywozem i uty-
lizacjg materiatu”.

Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ ani tez we wzorze umowy stanowigcej zatgcznik do
SIWZ sposobu kalkulacji ceny, stawki VAT oraz nie wskazat klasyfikacji statystycznej dla
tych robot.

Zgodnie z poz. 7.3 Zasad Metodycznych Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug
zawartych w zatgczniku do rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 23 pazdziernika 2015 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU 2015) (Dz. U. poz. 1676) [dalej:
PKWiU], zaliczanie danego produktu do odpowiedniego grupowania jest obowigzkiem
producenta (wzglednie ustugodawcy). Wynika to =z faktu, ze wilasnie producent
(ustugodawca) posiada wszystkie informacje niezbedne do wiasciwego zaliczenia produktu
do odpowiedniego grupowania PKWiU, tj. informacje dotyczace rodzaju uzytego surowca,
technologii wytwarzania, konstrukcji i przeznaczenia wyrobu lub charakteru ustugi.

Odwotujgcy uznat, ze ustugi opisane w SIWZ mieszczg sie w grupowaniu PKWiU
38.21.29.0 ,Pozostate ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddw innych niz niebezpieczne”.

Z postanowienia tego grupowania w PKWiU wynika, ze za takg ustuge uznaje sie ustugi
zbierania odpadow innych niz niebezpieczne. W zakres takiej ustugi wchodzi rowniez
transport odpadéw do miejsca ich skfadowania, jezeli miesci sie on wewnatrz ustugi
zbierania ich przez podmiot prowadzacy taka dziatalno$¢. Oznacza to, ze jezeli ustuga
wywozu gruzu budowlanego, tasm kopalnianych, opon jest czescig sktadowg swiadczonej

kompleksowej ustugi zbierania odpadow, to w takim przypadku na podstawie art. 41 ust. 2



ustawy o podatku od towardw i ustug dla towardéw i ustug wymienionych w zat. nr 3 do
ustawy oraz zgodnie z art. 146a pkt 2 ustawy, stosuje sie stawke podatku w wysokosci 8%.

W poz. 149 wskazanego zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug
wymieniono ,Pozostate ustugi zwigzane z usuwaniem odpadow innych niz niebezpieczne”
PKWiU 38.21.29.0.

Identyczne stanowisko zajat w swojej interpretacji podatkowej Dyrektor Izby Skarbowe;j
w Katowicach — Interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach IBPP1/443-157/14/DK
z 26 maja 2014 r.

Odwotujgcy stojgc na stanowisku, ze okreslenie ceny zaméwienia ,Zagospodarowanie
terenu inwestycyjnego przy ul. Towarowej w Jastrzebiu Zdroju” w oparciu o stawke 8% VAT
jest wiasciwe, w celu uzyskania potwierdzenia wtasnego stanowiska dodatkowo wystgpit do
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z wnioskiem o wydanie interpretacji przepisow
prawa podatkowego, dotyczgcej podatku od towaréw i ustug w zakresie sposobu
opodatkowania swiadczonych ustug w ramach zaméwienia ,Zagospodarowanie terenu
inwestycyjnego przy ul. Towarowej w Jastrzebiu Zdroju”.

Zamawiajgcy w toku postepowania o zamdéwienie publiczne dokonujgc odrzucenia oferty
odwotujgcego btednie uznat, ze okreslony w SIWZ przedmiot zamodwienia jako catos¢
Swiadczonej ustugi — jest niesklasyfikowang podatkowo ustugg czy tez robotg budowlang
podlegajacg opodatkowaniu 23% stawkg VAT (zamawiajgcy nie wskazat klasyfikacji PKWiU
robét).

Szczegbtowe wyjasnienie dotyczgce zastosowanej przez odwotujgcego stawki

podatkowej zostato zaprezentowane w piSmie przestanym do zamawiajgcego 04.02.2019 r.

Zamawiajgcy do catosci prac objetych zaméwieniem, czyli — wywozu gruzu, tasm
kopalnianych, opon, skaty pfonnej, nadmiaru ziemi, przemieszczania mas ziemnych
pozostatych na miejscu oraz wycinki drzew i krzewow porastajgcych przedmiotowy teren
wraz z usunieciem korzeni, wywozem i utylizacjg materiatu przypisat kod CPV o numerze
4511 0000-1, ktéry to kod dotyczy ,robdt w zakresie burzenia i rozbiorki obiektéw
budowlanych; roboty ziemne”.

Zdaniem odwotujgcego zawarty w SIWZ opis przedmiotu zamdwienia (OPZ) nie miesci
sie w zakresie prac przypisanych do kodu CPV 45 11 0000-1 (roboty w zakresie burzenia
i rozbiorki obiektow budowlanych; roboty ziemne).

Istotg zamowienia jak wskazuje zamawiajgcy w piSmie z 18.02.2019 r. jest
»zagospodarowanie terenu inwestycyjnego polegajgce na wywozie gruzu, tasm
kopalnianych, opon, skaty pfonnej, nadmiaru ziemi, przemieszczanie mas ziemnych
pozostatych na miejscu oraz wycinke drzew i krzewow porastajgcych przedmiotowy teren

wraz z usunieciem korzeni, wywozem i utylizacjg materiatu«. W tresci przedmiotowego pisma
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zamawiajgcy precyzuje, ze: »istotg naszego postepowania jest zagospodarowanie terenu
polegajgcego na oczyszczeniu, niwelowaniu, réwnaniu i przygotowaniu go pod przyszig
inwestycje«.

Jak sam zamawiajgcy okredlit istotg zamowienia jest zagospodarowanie terenu —
.Zagospodarowanie” w jezyku polskim definiowane jest jako racjonalne wykorzystanie terenu
lub zasobéw. W odniesieniu do tak okreslonego przedmiotu zaméwienia prace ziemne
polegajgce na niwelowaniu i rownaniu terenu majg charakter estetyczny (drugorzedny
z punktu widzenia planowanej w przysziosci inwestycji), a nie funkcjonalny — wyréwnanie
terenu po ingerencji ciezkiego sprzetu dokonujgcego zatadunku i wywozu tysiecy ton
odpadow.

Przywrécenie terenowi funkcji uzytkowych w tym przypadku nie bedzie polegato na
robotach ziemnych, lecz na wywozie odpadéw (pierwszorzedna czynnos$¢ majgca na celu
uzyskanie przez przedmiotowg nieruchomo$¢ funkcji uzytkowych — inwestycyjnych).
Koncowe prace ziemne majgce na celu wyréwnanie terenu majg walor tylko dekoracyjny,
estetyczny. Po wywozie odpadéw walor funkcjonalny dziatki — terenu, na ktérym prowadzone
bedg dziatania inwestycyjne, zostatby przywrécony bez koniecznosci wyréwnania terenu.
Nieruchomos$é stanowigca dzikie wysypisko odpaddw po ich usunieciu bedzie stanowié
podstawe pod nowg inwestycje. Uruchomienie inwestycji na terenie, na ktérym zalegajg
odpady jest niemozliwe.

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie ze zdaniem zamawiajgcego, ze zagospodarowanie,
czyli racjonalne wykorzystanie terenu w przypadku przedmiotowego zamodwienia polegac
bedzie na niwelowaniu i réwnaniu terenu. Racjonalne wykorzystanie terenu wystgpi w przy-
padku usuniecia z nieruchomoéci zalegajgcych odpadow i wycince drzew i krzewow wraz
z ich utylizacjg — dzieki temu przedmiotowa nieruchomosci uzyska swoéj walor funkcjonalny.

Niwelowanie i réwnanie terenu w tym zamowieniu bedzie jedynie drugorzedng
czynnoscig poprawiajgca walory estetyczne nieruchomosci bez wptywu na przyszite dziatania
inwestycyjne.

Reasumujgc ustuga opisana w zaméwieniu polegajgca na zagospodarowaniu terenu
przez wywoz gruzu budowlanego, tasm kopalnianych, opon, skaty ptonnej, usunietych drzew
i krzewow oraz korzeni, ktora jest czescig sktadowg $wiadczonej przez firme kompleksowe;j
ustugi zwigzanej z usuwaniem odpadow, miesci sie w grupowaniu PKWiU 38.21.29.0
,Pozostate ustugi zwigzane z usuwaniem odpadow innych niz niebezpieczne” i zgodnie z wy-
zej zaprezentowanym stanowiskiem podlega opodatkowaniu stawkg VAT 8%.

Rownoczesnie zdaniem odwotujgcego oferty wykonawcow, ktérzy dokonali kalkulacji
ceny zamoéwienia w oparciu o 23% stawke VAT powinny zosta¢ przez zamawiajgcego
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — jako oferty zawierajgce btedy w obliczeniu

ceny.



Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 22.02.2019 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 22.02.2019
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

25.02.2019 r. wykonawca Firma A. Spotka jawna, Jastrzebie-Zdroj ztozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia
po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania
(art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 7.03.2019

r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz
odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie dopetnit obowigzku wykazania interesu
w uzyskaniu zamdwienia ze wzgledu na to, ze oferta odwotujgcego zajeta czwarte miejsce
w rankingu ofert, a odwotujgcy zamiescit w odwotaniu zarzuty tylko do oferty, ktéra w ran-
kingu ofert zajeta pierwsze miejsce. Takie dziatanie odwotujgcego, zdaniem zamawiajgcego
i przystepujgcego nie spetnia wymagan zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp. Przepis art. 179 ust.
1 Pzp brzmi »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy«. Dlatego odwotanie powinno zosta¢ oddalone

przez Izbe.



Jednak Izba stwierdza, Zze odwotujgcy wskazat w zadaniach aby Izba nakazata
zamawiajgcemu cyt. »odrzucenie ofert z bledng stawkg VAT, tj. odrzucenie ofert pozostatych
wykonawcow«, czyli odwotujgcy odniost sie do wszystkich ofert pozostatych wykonawcow,
a nie tylko do oferty przystepujgcego, ktérego oferta zajeta pierwsze miejsce w rankingu
ofert. Jak stwierdzit zamawiajgcy i przystepujgcy wszyscy wykonawcy za wyjatkiem
odwotujgcego zastosowali te samg stawke VAT 23%, ktéra zdaniem odwotujgcego byta
btedna.

Izba podkresla, ze art. 180 ust. 3 Pzp jest podstawowym przepisem wskazujgcym na
zawarto$¢ odwotania i w przepisie tym nie jest okreslone gdzie ma sie znajdowaé
uzasadnienie posiadania interesu przez odwotujgcego. Art. 180 ust. 3 Pzp brzmi »Odwotanie
powinno wskazywac¢ czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezte przedstawienie zarzutdw, okreslaé
zadanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania«. Dlatego wykazanie interesu we wniesieniu odwotania przez odwotujgcego,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, moze zosta¢ zamieszczone w réznych miejscach odwotania,

a nawet nie wprost.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:
A) odwotujgcego:

1) interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach IBPP1/443-157/14/DK z 26
maja 2014 r. na wykazanie, ze w podobnych sprawach jest wlasciwa nalezna
stawka VAT 8%;

2) szczegotowe wyjasnienie dotyczgce zastosowanej przez odwotujgcego stawki
podatkowej, ktore zostato zaprezentowane w pismie przestanym do zamawiajgcego
4.02.2019 r. na wykazanie, ze w podobnych sprawach jest wtasciwa nalezna stawka
VAT 8%);

3) protokot kontroli podatkowej nr 6570 z 9.04.218 r., ocena prawna w przedmiocie
kwalifikacji opodatkowania podatkiem VAT ustug wykonywanych w ramach zadania

pn. »Rekultywacja sktadowiska odpaddw pogorniczych Rejon Pitsudski w Jaworznie
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— etap l« na wykazanie, ze w podobnych sprawach jest wlasciwa nalezna stawka
VAT 8% [dowdd zawiera tajemnice przedsiebiorstwal;
4) odpisy decyzji odpadowych na wykazanie, Zze w podobnych sprawach jest wlasciwa

nalezna stawka VAT 8%.

Podczas rozpatrywania sprawy przez lzbe nie mogly zawazy¢ na rozstrzygnieciu
dowody przedstawione przez odwotujgcego, gdyz nie dotyczyty konkretnej, rozpoznawanej

sprawy, a dotyczyty spraw catkiem réznych.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp — przez odrzucenie
oferty odwotujacego z uwagi na btedy w obliczeniu ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wszczgt postepowanie przez zamieszczenie ogtoszenia
w BZP. Roéwnoczesnie zamawiajgcy udostepnit SIWZ na wiasciwej stronie internetowej,
zgodnie z art. 43 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o za-
mowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej do uptywu terminu skfadania ofert«.

Zamawiajgcy — na stronie tytutowej SIWZ — wyeksponowat w oddzielnym wierszu, ze
przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane. Réwniez w czes¢ Il ust. 1i 3 str. 30 zat. nr 6
do SIWZ zamawiajgcy wskazat jakie majg by¢ spetnione warunki techniczne w oparciu o pra-
wo budowalne, réwniez w czesci Il zat. nr 6 do SIWZ zamawiajgcy wskazat na roboty
budowalne — przemieszczane mas ziemi. Takze w ust. 8.1.2 str. 5 SIWZ Zamawiajgcy
potozyt bardzo duzy nacisk na warunki udziatu w postepowaniu i wskazat, ze te warunki
zostang spetnione przez wykonawce, ktory realizowat 2 zadania zwigzane z wykonaniem
wykopow lub nasypdéw oraz rekultywacji bgdz niwelacji terenu, a wiec wymagat wykazania
legitymowania sie do$wiadczeniem w zakresie wykonania robét budowlanych.

Takze postanowienia § 6 ust. 2 wzoru umowy, gdzie jest mowa o kierowniku budowy
0 specjalnosci drogowej czy § 8 wzoru umowy, gdzie jest mowa o podwykonawcach i wys-
tepuje konkretne odwotfanie do przepisow dotyczgcych robdt budowlanych wskazujg na
traktowanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia jako roboty budowlane;j.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze w orzecznictwie dotyczgcym kwalifikacji przedmiotu
zamoéwienia w przypadku kompleksowych zaméwieh publicznych cyt. z protokotu »wazna
jest istota celu udzielenia zamowienia, a tym celem dla zamawiajgcego jest doprowadzenie
przedmiotowej dziatki do stanu umozlwiajgcego prowadzenie inwestycji (sprzedaz tego
terenu pod budowe)«. Dodatkowo zamawiajgcy zaoponowat, ze celem wyréwnania terenu
byto uzyskanie li tylko waloru estetycznego, gdyz tak mozna bytoby stwierdzi¢, gdyby

oczyszczenie terenu i jego wyréwnanie bytoby dla zamawiajgcego celem i na tym konczytyby
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sie dziatania na terenie nieruchomosci. Jednak wyrdownanie terenu jest tylko wstepnym
etapem do przekazania terenu na cele budownictwa ustugowego.

Wreszcie zamawiajgcy podniost, ze w przypadku, gdyby zamawiajgcy traktowat
przedmiot zamowienia jako ustuge, wartos¢ jej przekroczytaby progi unijne i zwtaszcza
musiatby stosowaé sie do innych przepisow ustawy Pzp, a na poczatku juz musiatby
opublikowaC ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a nie
w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Dlatego Izba musi przychyli¢ sie do stanowiska zamawiajgcego, ze zamawiajgcy w pos-
tanowieniach SIWZ jednoznacznie wskazat, ze przedmiotem zamowienia sg roboty
budowlane. Nawigzywanie przez zamawiajagcego w SIWZ do przepisow innych aktéw
prawnych jak np. do ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2018 r. poz. 992
ze zm.) nie moze rzutowa¢ na zmienienie kategoryzacji przedmiotu zamoéwienia z roboty
budowlanej na ustuge, gdyz zwykle przedmioty zamdwienia podlegajg réznym regulacjom
ustawowym, jednak to zamawiajgcy okresla czym jest przedmiot zamowienia: robotg
budowlang, dostawg czy ustugg. W przypadku watpliwosci odwotujgcy moégt skorzystac
z procedury zadawania pytan do zamawiajgcego okreslonej w art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze
Pzp, ktory to przepis brzmi »Wykonawca moze zwrdcic sie do zamawiajgcego o wyjasnienie
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia«. Jednak zamawiajacy jest zobligowany
do udzielenia wyjasnien cyt. »pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wptyngt do zamawiajacego nie pozniej niz do kohca dnia,
w ktérym uptywa potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert« — art. 38 ust. 1 zdanie
drugie Pzp. Odwotujgcy nie skorzystat z tej procedury, a wiec tym bardziej odwotujgcy nie
mogt zmieni¢ kategorii przedmiotu zamowienia na ustuge z roboty budowlanej, gdyz
powodowatoby to nieporownywalnosé oferty odwotujgcego z ofertami innych wykonawcéw,
ktérzy polegajgc na postanowieniach SIWZ zakwalifikowaliby swoje przedmioty zamowienia
jako roboty budowlane.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy stusznie powotat sie na uregulowanie poz. 7.3 Zasad
Metodycznych Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug zawartych w zatgczniku do
rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 23 pazdziernika 2015 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU 2015) (Dz. U. poz. 1676), ktére stanowig cyt.
»Zaliczenie okreslonego produktu do wiasciwego grupowania PKWiU 2015 nalezy do
obowigzkéw producenta (ustugodawcy) tego produktu. Wynika to z faktu, ze witasnie
producent (ustugodawca) posiada wszystkie informacje niezbedne do wiasciwego zaliczenia
produktu do odpowiedniego grupowania PKWiU 2015, tj. informacje dotyczgce rodzaju
uzytego surowca, technologii wytwarzania, konstrukcji i przeznaczenia wyrobu lub
charakteru ustugi«. Jednak odwotujgcy (ustugodawca) zaliczajgc przedmiot zamowienia do

wiasciwego grupowania PKWiU nie wzigt pod uwage wszystkich informaciji, ktére posiadat do
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wiasciwego zaliczenia przedmiotu grupowania PKWiU, gdyz pomingt w zasadzie catkowicie
informacje otrzymane od zamawiajgcego w SIWZ.

Ponadto odwotujgcy powotywat sie na interpretacje indywidualng organu podatkowego,
jednak odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze wydana w 2014 r. interpretacja indywidualna
dotyczy konkretnego przedmiotu. Dlatego powotanie sie na interpretacje dotyczgcg innego
przedmiotu nie moze by¢ w petni miarodajna, mimo ze wiele elementéw jest podobnych, ale
nie mozna tej interpretacji wprost zastosowac¢ do rozpoznawanego przedmiotu zamdwienia.
Szczegdlnie, ze cyt. »rekultywacja sktadowiska odpadow, na ktérg powotuje sie odwotujgcy,
zasadniczo rozni sie od zagospodarowania terenu, ktére jest przedmiotem obecnego
zamdwienia«, co przytoczyt na rozprawie przystepujacy.

Dlatego Izba stwierdza, ze zamawiajgcy okreSlit przedmiot zamdwienia jako robota
budowlana i wszyscy wykonawcy powinni sie temu podporzadkowac sporzadzajgc oferte,
a wiec wykonawcy powinni zastosowac¢ 23% stawke VAT, a nie jak uczynit to odwotujgcy —
zastosowat 8% stawke VAT przynalezng do ustugi, ktérg wskazat odwotujgcy — 38.21.29.0
,Pozostate ustugi zwigzane z usuwaniem odpadow innych niz niebezpieczne”.

W zwigzku z tym odwotujgcy niewlasciwie skalkulowat cene ofertowag, natomiast
przystepujgcy stosujacy sie do wskazan zamawiajgcego skalkulowat cene wtasciwie i zas-
tosowat odpowiednig stawke VAT w wysokosci 23%, a wiec zamawiajgcy zasadnie odrzucit
oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktoéry to przepis brzmi
»Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosztu«.
Pozostali wykonawcy réwniez zastosowali sie do postanowien SIWZ i zastosowali do
przedmiotu zamoéwienia stawke VAT w wysokosci 23%, a wiec z tego powodu oferty tych
wykonawcow nie mogg podlega¢ odrzuceniu.

Dodatkowo lIzba musi zauwazy¢, ze odwotujgcy powinien zdawacC sobie sprawe, ze
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, bo uiscit wpis w wysokosci 10 000 zt, czyli
wpis odpowiedni za roboty budowlane o wartoéci podprogowej, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia PREZESA RADY MINISTROW z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), ktory to przepis brzmi
»Wysokos¢ wpisu od odwotania wnoszonego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane, ktérego wartosc jest [...] mniejsza niz kwota okreslona
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktorej jest uzalezniony
obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamowieniach
na roboty budowlane, wynosi 10 000 zi«.

Z tych wzgleddw w ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie

moze zostac¢ uwzgledniony przez Izbe.
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31992/Rozporzadzenie-Ministra-Rozwoju-z-dnia-26-lipca-2016-r.-w-sprawie-rodzajow-dokumentow,-jakich-moze-zadac-zamawiajacy-od-wykonawcy-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-Dz.-U.-z-2016-r.,-poz.-1126.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31992/Rozporzadzenie-Ministra-Rozwoju-z-dnia-26-lipca-2016-r.-w-sprawie-rodzajow-dokumentow,-jakich-moze-zadac-zamawiajacy-od-wykonawcy-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-Dz.-U.-z-2016-r.,-poz.-1126.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31992/Rozporzadzenie-Ministra-Rozwoju-z-dnia-26-lipca-2016-r.-w-sprawie-rodzajow-dokumentow,-jakich-moze-zadac-zamawiajacy-od-wykonawcy-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-Dz.-U.-z-2016-r.,-poz.-1126.pdf

W ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
— przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty, ktdra powinna zostaé odrzucona — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze z uzasadnienia zarzutu pierwszego wynika, ze odwotujgcy zastosowat
do obliczania ceny btedng stawke VAT i w zwigzku z tym oferta odwotujgcego zostata
zasadnie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Jednoczesnie odwotujgcy nie
dowiodt, ze oferta przystepujgcego i kazda z ofert pozostatych wykonawcow zawierata btedy
w obliczaniu ceny, dlatego zadna z tych ofert nie podlegata odrzuceniu. W zwigzku z tym
zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ sposréd oferty nie podlegajacych odrzuceniu nie naruszajgc art. 91 ust.
1 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia«.

Z tych wzgledow w ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89

ust. 1 pkt 6 Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ..o
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