Sygn. akt: KIO 270/12

WYROK
Z dnia 20 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2012 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2012 r. przez wykonawce Dariusza
Skawinskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BRUK — DAR Dariusz

Skawinski w Czerminie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Mielec

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Mielcu, PUHP DOM - EKO Spdika z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mielcu
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Miejskiej Mielec uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Dariusza Skawinskiego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg BRUK — DAR Dariusz Skawinski w

Czerminie oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Mielec i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Dariusza
Skawinskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BRUK — DAR
Dariusz Skawinski w Czerminie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miejskiej Mielec na rzecz Dariusza Skawinskiego prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg BRUK — DAR Dariusz Skawinski w Czerminie

kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 270/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miejska Mielec - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest remont Parku Inwalidow Wojennych potozonego przy
ul. Staszica, poprawa bezpieczenstwa i estetyki ul. Potanieckiej i ul. 3-go Maja oraz
rewitalizacja terendéw zielonych pomiedzy ul. Rzeczng a watami w ramach zadania pn.
Przywrdcenie historycznej funkcji centrum  handlowo-rekreacyjnego miasta Mielca
zabytkowemu Srédmiesciu z rynkiem i Bazylika Mniejszg $w. Mateusza.

Ogloszenie 0 zamowieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamowieh Publicznych 2 stycznia
2012 r., pod numerem 1133. Warto$¢ zamowienia jest nizsza niz kwota wskazana w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

3 lutego 2012 r. zamawiajgcy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Mielcu, PUHP DOM —
EKO Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Mielcu oraz o odrzuceniu oferty Dariusza
Skawinskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BRUK — DAR Dariusz
Skawinski w Czerminie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zamawiajacy uznal, ze oferta
Dariusza Skawinskiego zawiera btad w obliczeniu ceny, gdyz zakres przedmiotowy
zamoOwienia obejmuje ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni, ktére sg
opodatkowane stawkg 8% zgodnie z pkt 176 zatacznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca

2004 r. o podatku od towardw i ustug, a cena oferty uwzgledniata jednolitg stawke VAT 23%.

Dariusz Skawinski wniost odwotanie, ktore wptyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej 8 Iutego 2012 r. Zachowany zostal obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejasny;

2. art. 89 ust 1 pkt 1 i 6 Pzp w zwigzku z art. 42 ust 1 ustawy o podatku od towardw i
ustug przez ich nieprawidtowe zastosowanie i odrzucenie oferty;

3. art. 91 ust 1 Pzp przez dokonanie oceny oferty i wyboru najkorzystniejszej oferty bez

uwzglednia oferty odwolujacego;



4, art. 82 Pzp przez kwestionowanie przez zamawiajgcego, iz przedmiot oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej rowniez
~Specyfikacjq”.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienie
czynnosci oceny ofert, nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego i 0 zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztow
postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze zamoOwienie nie obejmuje ustug zwigzanych z
zagospodarowaniem terenu zieleni opodatkowanych stawka VAT 8%, gdyz zakres
przedmiotowy zamowienia opisany kodami CPV dotyczy robét budowlanych opodatkowanymi
stawkg podstawowg VAT. Podniést, ze zaréwno na podstawie stownego opisu przedmiotu
zamoOwienia, jak i w ,Rozwigzaniach projektowych" opracowanych przez firme
LARCHISSTUDIO PROJEKT", brak jest mozliwosci przyjecia, iz zamawiane roboty mogq by¢

w jakimkolwiek zakresie uznane za ustugi.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Mielcu, PUHP DOM —
EKO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mielcu 13 lutego 2012 r. zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i

odwotujgcemu. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe.

Izba ustalita i zwa zyka, co nast epuje:

Zamawiajacy podnosit zarzut braku interesu po stronie odwolujacego. Wskazal, Ze
uwzglednienie odwotania spowoduje konieczno$¢ ponowienia badania i oceny ofert rowniez
innych wykonawcow, ktérzy zastosowali jednolita stawke VAT 23%, co spowoduje
przesuniecie terminu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Oswiadczyt, ze
posiadana przez niego decyzja administracyjna pozwala na wycinke drzew w okresie do 29
lutego i od 1 pazdziernika, a realizacja zamowienia w odpowiedniej czesci wymagana jest w
postanowieniach umowy do 31 sierpnia 2012r. Wobec powyzszego uwzglednienie odwotania
spowoduje koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego. W orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej oraz
Sadow Okregowych uksztalttowat sie poglad, iz interes odwolujgcego nie moze wyrazac sie w

uniewaznieniu postepowania. Istotg wnoszenia srodkéw ochrony prawnej jest bowiem
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uzyskanie zaméwienia w konkretnym postepowaniu, z czym uniewaznienie postepowania jest
sprzeczne.

Odwotanie wykonawcy, ktéry nie wykazat przestanki interesu podlega oddaleniu, bez
koniecznosci rozpoznawania podniesionych zarzutéw. Jednak przestanki umozliwiajgce
rozpoznanie odwolania co do istoty, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp, badane sg w odniesieniu
do zarzutow odwotania, w dalszej kolejnosci w odniesieniu do skutkéw zakiadanych przez
odwotujgcego sie wykonawce, a nie zas przez pryzmat zaktadanego przez zamawiajgcego
wptywu uwzglednienia odwotania na dalszy przebieg postepowania o udzielenie zamowienia.
Izba nie miata watpliwosci, ze celem, ktory przyswiecat odwotujgcemu, byto przywrocenie go
do udziatu w postepowaniu, doprowadzenie do oceny jego oferty. Odwotujacy ani w tresci
odwotania, ani na rozprawie nie zgdat uniewaznienia postepowania. Sam fakt, ze zamawiajacy
przewiduje uniewaznienie postepowania nie moze doprowadzi¢ do odmowy rozpoznania
zarzutow odwotania i odmowy ochrony praw wykonawcow w postepowaniu.

Izba uznala nadto, ze w okolicznosciach sporu, koniecznos¢ uniewaznienia postepowania ma
jedynie hipotetyczny charakter.

Po pierwsze: zamawiajgcy nie przedstawit powotywanej przez siebie decyzji. Nie zaprzeczyt
tez twierdzeniom odwolujgcego co do mozliwosci uzyskania z zmieniajgcej ustalone terminy
decyzji indywidualnej Dyrektora Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska w Rzeszowie.

Po drugie: podnoszona przez zamawiajacego istotnos¢ termindéw zawartych we wzorze umowy
skutkujgca brakiem mozliwosci ich zmiany, wynika — jak wynika z oswiadczenia
zamawiajgcego wytgcznie z terminéw zawartych w decyzji;

Po trzecie: podmioty, ktérych oferty zamawiajacy odrzucit, a ktére tej czynnosci nie
zakwestionowaly przez wniesienie odwofania, zrezygnowaly z ubiegania sie udzielenie
zamoOwienia i utracity status wykonawcy. Zamawiajacy winien powtorzy¢ czynnos¢ badania i
oceny ofert jedynie wobec wykonawcéw, ktorzy w dacie powtarzania czynnosci ubiegajg sie o
udzielenie zamowienia.

Reasumujgc, Izba uznata, ze odwotujacy, ktéry ziozyt oferte z najnizszg ceng, spemit
przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp - ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie

przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, grozi poniesieniem przez niego szkody.

Izba rozpoznata zatem odwotanie co do istoty i uznata je za zasadne.

Istote sporu stanowi odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011r. (Il CZP 52/11) potwierdzita
uksztattowany w dotychczasowym orzecznictwie poglad, zgodnie z ktérym, podanie przez
wykonawce blednej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny oferty

uzasadniajgcy odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Sad Najwyzszy uznal,
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ze zamawiajgcy zobowigzany jest do badania prawidlowosci zastosowanej stawki podatku
VAT i do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry do obliczenia ceny oferty przyjat stawke
nieprawidtowa.

W informacji z 8 lutego 2012 r. zamawiajacy przyznat, ze roboty budowlane najwiekszy udziat
w zamdwieniu.

Wskaza¢ nalezy, zgodnie z pogladami wyrazanymi w orzecznictwie zarowno odnoszacym sie
do zamowien publicznych, jak i w sprawach podatkowych, ze jesli przedmiot postepowania
stanowi jedno swiadczenie, jedng catos¢ z ekonomicznego punktu widzenia, to winien byc
traktowany jako jedna czynno$c, ktora nie powinna by¢ dzielona w spos6b sztuczny, wytacznie
do celow podatkowych. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 9 czerwca 2006 roku (sygn.
akt. Il Ca 642/06, niepubl) wywiddt, ze jezeli przedmiot zamdwienia ma réznorodny charakter,
powinna by¢ przyjeta stawka podatku VAT dla tego przedmiotu, ktéry nadaje calosci
zasadniczy charakter.

Przyjmuje sie natomiast, ze jezeli dana czynnos¢ ma charakter samoistny, nie stuzy wylgcznie
wykonaniu czynnosci gléwnej uzasadnione jest stosowanie zréznicowanych stawek podatku.
Bezspornie wykonawca zobowigzany jest do zastosowania, dla obliczenia ceny oferty,
wlasciwej stawki podatku — zgodnej z przepisami ustawy o podatku od towarow i ustug. Ustugi
Zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni sg opodatkowane stawkg 8% zgodnie z pkt
176 zalgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug. Przyporzadkowanie whasciwej
stawki do poszczegolnych elementéw $wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie wykonawca
sktadajgcy oferte, nastepuje jednak na podstawie dokonanego przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia. Wiasciwa stawka podatku od towardw i ustug winna by¢ ustalona na
podstawie postanowien specyfikacji, ktorej tre$¢ powinna zawiera¢ elementy dajace podstawy

do ewentualnego zastosowania dla obliczenia ceny oferty réznych stawek.

Na podstawie dowodu ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Izba ustalita, ze
zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia wytacznie za pomocag dokumentdéw przewidzianych
w art. 31 Pzp dla zaméwien na roboty budowlane — dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych.

Przedmiot zamowienia dotyczy trzech elementéw okreslonych jako remont Parku Inwalidow
Wojennych, rewitalizacja terendéw zielonych przy ul. Rzecznej oraz poprawa estetyki i
bezpieczenstwa ul. Potanieckiej i ul. 3 maja. W 8§ 1 ust. 3 wzoru umowy zamawiajacy, w
odniesieniu do czesci dotyczacej rewitalizacji terendéw zielonych, uzywa okreslenia budowa
terenu rekreacji i odpoczynku wraz z placem zabaw przy ul. Rzecznej. Z opisu wynika, ze ta
cze$¢ zamodwienia zawiera roboty budowlane w tym roboty ziemne - uksztattowanie terenu

(niwelacja), budowe biezni rekreacyjnej, obiektdw malej architektury itd. W zatgczniku nr 10 do



specyfikacji w pozycji nr 4 zamawiajacy uzyt wprawdzie sformutowania ,zagospodarowanie
terenow zielonych przy ul. Rzecznej”, cata rubryka nosi jednak nazwe wyszczegolnienie robot.
Izba podzielita poglad odwotujacego, ze zarbwno w stownym opisie przedmiotu zamoéwienia,
jak i tym dokonanym za pomoca kodow CPV, nie sposéb doszukac¢ sie wyodrebnienia ustug
zwigzanych z zagospodarowaniem terenow zieleni. Kody CPV zgodnie z art. 30 ust. 7 Pzp sg
obligatoryjnie uzywane przez zamawiajgcych do opisu przedmiotu zamdwienia i jakkolwiek nie
przesadzajg o kwalifikacji podatkowej przedmiotu zamdéwienia lub jego elementéw, to
zastosowanie danego kodu moze stanowi¢ dla wykonawcy, wespot z innymi elementami opisu
przedmiotu zamowienia, zrodto informacji uzytecznej dla zastosowania wiasciwej stawki
podatku.

Roéwniez formularz ofertowy nie daje podstaw do wydzielenia z catlosciowego przedmiotu
zamoOwienia ustug, ktére podlegalyby oddzielnej kwalifikacji podatkowej. Nadto w wykaz
wymaganym w pkt VI.3.1. specyfikacji w celu wykazania przez wykonawcéw spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy
analogicznie jak w przypadku opisu warunku w pkt V.1.2) specyfikacji wymagat wykazu
wykonanych robét budowlanych obejmujacych zagospodarowanie terendw rekreacyjnych
obejmujacych mi.in uporzadkowanie i nowe zatozenie na terenach zieleni i nie wymagat
wskazywania doswiadczenia w zakresie wykonanych ustug.

Specyfikacja nie daje podstaw do stosowania zr6znicowanych stawek podatku VAT.
Powolywane przez zamawiajagcego odpowiedzi na pytania z 12 lutego 2012r. nie zmieniajg
prezentowanej oceny, odnoszg sie do czynnosci wchodzacych w skfad przedmiotu
zaméwienia, zawartych we wszystkich trzech elementach przedmiotu zamdéwienia i nie
wskazujg w zaden sposOb na konieczno$¢ ich wyodrebniania w sposob uzasadniajacy
zastosowanie stawki VAT 8%.

W postepowaniu ziozono 10 ofert, z ktérych 7 zawieratlo cene obliczong z zastosowaniem
jednolitej stawki VAT 8%. Wszystkie te oferty, w tym oferta odwotujacego, zostaty odrzucone
przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Na podstawie dowodu z trzech nieodrzuconych ofert Izba ustalita, a zamawiajacy potwierdzit to
na rozprawie, ze dwie oferty - Palmett -Markowe Ogrody s.c. oraz Samson Sp. z. 0. O.
uwzglednialy VAT 8 % do obliczenia ceny oferty we wszystkich trzech elementach przedmiotu
zamdwienia, natomiast oferta przystepujacego zawierata VAT 8% jedynie w dwoch lokalizacjach.
Wszystkie te oferty zamawiajacy uznat za niepodlegajace odrzuceniu, a na rozprawie oswiadczyt,
ze nie jest uprawniony do badania prawidiowosci zastosowanej stawki podatku.

Oswiadczenie to stanowi razacg sprzecznos¢ w stanowisku zamawiajgcego, ktory z jednej strony
bada w ofertach wykonawcéw zastosowane stawki VAT i na tej podstawie dokonuje

odrzucenia ofert prezentujgcych stawke jednolita, z drugiej natomiast przyjmuje oferty



zawierajgce zréznicowane stawki uchylajac sie od badania podstaw ich rozbieznego
zastosowania.

Odrzucenie oferty, ktéra mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg, zawierajgcej cene obliczong z
zastosowaniem wyzszej jednolitej stawki VAT i arbitralne uznanie za poprawne ofert zawierajgcych
zr6znicowane stawki podatku zastosowane w rozbiezny sposéb jest nieprawidiowe - godzi w cel
prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia, przeczy zasadom uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow

Izba uznala, ze catos¢ przedmiotu zamoOwienia nalezy uzna¢ za roboty budowlane, a
zastosowanie przez odwotujgcego jednolitej, podstawowej stawki VAT 23% nie stanowi btedu
w obliczeniu ceny oferty uzasadniajgcego odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

Pzp.

W postepowaniu odwotawczym przy rozpoznaniu odwotania wykonawcy, ktérego oferta
zostata odrzucona, ciezar dowodu zaistnienia przestanek zwartych w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajacy bowiem ze swoich twierdzen, ze zastosowana
zostat bledna stawka VAT wywodzi skutek prawny w postaci odrzucenia oferty (art. 190 ust.
1 Pzp).

Zamawiajacy nie wykazat podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego i naruszyt art. 89 ust. 1

pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, co ma wplyw na wynik postepowania.



Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp uwzglednita odwolanie, orzekajac jak w pkt 1
sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp. O kosztach Izba orzekta na podstawie art.
192 ust. 91 10 Pzp, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika odwolujgcego oraz
dojazdu na posiedzenie na podstawie rachunku oraz biletow przedtozonych do akt sprawy,
zgodnie z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



