Sygn. akt KIO/UZP 347/08

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

I

Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk - Mazu $

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Izabela Niedziatek

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Wojciech Pawlik Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Budowlane SAN-

BUD, Zielona Gora, ul. Wyczétkowskiego 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Wojskowa Agencja Mieszkaniowa Oddziat Regionalny w Zielonej Gorze, Zielona Gora,

Al. Zjednoczenia 104 protestu z dnia 28 marca 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Wojciech Pawlik Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-

Budowlane SAN-BUD, Zielona Géra, ul. Wyczétkowskieg 02

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Wojciech Pawlik Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-

Budowlane SAN-BUD, Zielona Géra, ul. Wyczétkowskieg o0 2.

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xXX) przez XXx na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Wojciech Pawlik  Przedsi ebiorstwo

Inzynieryjno-Budowlane SAN-BUD, Zielona Goéra, ul. Wycz  otkowskiego 2.



Uzasadnienie

Odwotanie rozpoznane przez Krajowg lzbe Odwotawczg zostato wniesione przez
Odwotluj acego — Wojciech Pawlik Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Budowlane SAN-BUD
Z siedzib g w Zielonej Gérze, od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego -—
Wojskow g Agencj @ Mieszkaniow g Oddziat Regionalny z siedzib g w Zielonej Gorze w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest robota budowlana polegajaca na wybudowaniu
budynku mieszkalnego 18-rodzinnego z funkcjg internatowa, niezbedng infrastrukturg

zewnetrzng i wyposazeniem w meble, potozonego w Zaganiu przy ul. Orlat Lwowskich.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zamieszczone zostalo w Biuletynie Zamowien Publicznych
nr 1, poz. 34713, 2008 r. z dnia 20.02.2008 r.
Wartos¢ zaméwienia ustalono w kwocie przekraczajgcej rownowartos¢ progéw unijnych dla

dostaw i ustug, ale nie przekraczajgcej dla rob6t budowlanych.

W postepowaniu ztozono 5 ofert. Zamawiajacy wykluczyt z postepowania 1 wykonawce
ze skutkiem odrzucenia jego oferty, 1 oferte odrzucit, sposréd pozostatych 3 ofert dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérg zlozylo Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego Sp.
z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze. Oferta Odwotujacego uzyskata drugg punktacje w

kolejnosci.

Odwotujacy wniost protest na wybdr oferty, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty i w
konsekwencji wybranie tej oferty jako najkorzystniejszej. Odwotlujgcy podat, ze wybrana
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp z powodu btedu w
obliczeniu ceny, ktérej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy. Wykonawca
niewtasciwie obliczyt kwote podatku VAT. Zdaniem Odwotujgcego podatek powinien wynies¢
313.407 zl., jako podatek obliczony z uwzglednieniem stawki 7% dla robo6t budowlanych i
22% dla robot infrastruktury zewnetrznej. W wybranej ofercie natomiast wykonawca wskazat
podatek w kwocie 315.371,21 zt. Poniewaz Zamawiajacy odrzucit 2 inne oferty z takiego
samego powodu, zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, stanowi naruszenie zasady

réwnego traktowania wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu.

Zamawiajacy oddalit protest jako nieuzasadniony. Podal, ze nie wymagat wyliczenia

kwoty VAT dla poszczegdlnych elementéw okreslonych w zalgczniku nr 4 do SIWZ ,, Wykaz



cen ryczattowych elementéw przedmiotu zamowienia i ustalenie tgcznej ceny ryczattowej”, a
tylko okreslenia catkowitej wartosci VAT.

Kwota VAT, zdaniem Zamawiajgcego, zostata wyliczona w sposoéb prawidtowy,
uwzgledniajacy zmiany wprowadzone ustawg z dnia 19 wrzesnia 2007 r. 0 zmianie ustawy o
podatku od towardw i ustug oraz ustawy o zwrocie osobom fizycznym niektorych wydatkéw
zwigzanych z budownictwem mieszkaniowym (Dz. U. Nr 192, poz. 1382), czego protestujgcy
nie kwestionuje.

Odwotujacy wyliczyt podatek VAT w zakwestionowanej ofercie, w taki sposéb, w jaki
zastosowat w swojej ofercie i na tej podstawie uznat, ze VAT wyliczony zostat w wybranej

ofercie w sposéb biedny.

W odwotaniu wniesionym od rozstrzygniecia protestu, Odwotujgcy wskazat naruszenie
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 7 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia wybranej
oferty, jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny oferty, a takze prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz z powodu bledu w
obliczeniu ceny ofert odrzucono 2 inne oferty, a nie odrzucono wybranej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy omowit sposéb obliczenia podatku VAT wedtug
swojej zasady i przedstawit stosowng tabelke w tym zakresie. Podkreslit, ze réznicy w
podatku VAT nie mozna poprawi¢ jako oczywistej omyiki rachunkowej na podstawie art. 88
Pzp i wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej,

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z zestawieniem kosztow,

ktoére zostanie ztozone na rozprawie.

Do postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza nie dopuscita wykonawcy,
ktory ztozyt oferte wybrang jako najkorzystniejszg - Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego
Sp. z 0.0. Wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu z uchybieniem terminu. Zawiadomienie 0 wniesionym protescie wraz z
kopig protestu i wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy doreczyt
wykonawcy w dniu 28 marca 2008 r., termin przystgpienia uptynat w dniu 31 marca 2008r.,
wykonawca zas przystapit do postepowania 02 kwietnia 2008r. Wykonawca nie uzyskat, wiec
statusu uczestnika postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protest, co jest
niezbedng przestankg skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego,

okreslong w art. 184 ust. 4 Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie przeprowadzonego postepowania
dowodowego podczas rozprawy, w szczegOlnosci na podstawie oryginalnej dokumentacji
postepowania dostarczonej przez Zamawiajgcego i wyjasnien stron ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci KIO ustalita, ze Odwotujacy posiada interes prawny w korzystaniu
ze $rodkéw ochrony prawnej, bowiem jego oferta uzyskata drugq punktacje sposrod trzech
ofert ocenianych merytorycznie (po uprzednim wykluczeniu jednego wykonawcy z

postepowania i odrzuceniu oferty drugiego wykonawcy).

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem Odwolujacy, zgodnie z podstawowg
zasadg postepowania dowodowego, wyrazong z art. 6 K.c., w mysl ktorej ,ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”, nie
udowodnit zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Odwolujacy zaréwno w odwotaniu, jaki i w ramach wyjasnieh skladanych podczas rozprawy,
jednoznacznie potwierdzit, ze w wybranej ofercie, jak réwniez w ofercie ztozonej przez
Odwolujgcego, zastosowano dwie zroznicowane stawki podatku VAT — 7% i 22%,
obowigzujgce od 01 stycznia 2008r. Kwestia ta nie byla sporna miedzy stronami. Zarzuty
Odwolujgcego sprowadzaly sie w zasadzie do wskazania niewtasciwego sposobu obliczenia
kwoty (wartosci) podatku VAT w wybranej ofercie. Odwotujacy przedstawit w odwotaniu (str.
4) tabele obliczenia prawidiowej, w jego ocenie, stawki i kwoty podatku VAT. Tabela
przygotowana zostata na podstawie zatgcznika nr 4 do siwz, ktory miat stanowi¢ zatgcznik do
sktadanych przez wykonawcow ofert. Zatgcznik dotgczony do siwz zawiera dziewie¢ czesci
oznaczonych liczbami rzymskimi (I-1X), ktére byly rozbudowane na szczegdtowe pozycje
oznaczone liczbami arabskimi w ramach, ktérych w zakresie rob6t budowlanych — I, Lp 13,
14 i 15 i robot elektrycznych — IV Lp. 3, przedstawiono dalsze uszczegotowienie.
Zamawiajacy w czasie rozprawy wyjasnit, ze tabela stanowigca zatacznik nr 4 do specyfikacji
— ,wykaz cen ryczattowych elementéw przedmiotu zamdwienia i ustalenie tgcznej ceny
ryczattowej”, miata stuzy¢ wykonawcom do okreslenia ceny (wartosci) netto oraz dodania
podatku VAT od tacznej wartosci netto elementéw przedmiotu zamowienia oraz podania
lacznej ceny (wartosci) brutto oferty. Rozbicie to bylo przygotowane w celu umozliwienia
wykonawcom przede wszystkim wystawiania faktur przejsciowych. Na wykonawcach cigzyt
obowigzek prawidlowego zakwalifikowania poszczegoélnych elementéw rob6t budowlanych i
przypisania tym robotom witasciwej stawki podatku VAT. Ponadto Zamawiajgcemu chodzito o
uwzglednienie w obliczanej kwocie VAT-u zmiany wprowadzonej przepisami ustawy z dnia
19 wrzesnia 2007 r. o zmianie ustawy o0 podatku od towardw i ustug oraz ustawy o zwrocie

osobom fizycznym niektorych wydatkéw zwigzanych z budownictwem mieszkaniowym (Dz.



U. Nr 192, poz. 1382), obowigzujacej od dnia 01 stycznia 2008 r. Wobec tego Zamawiajacy
chciat zapewni¢ sobie mozliwos¢ ustalenia czy wykonawcy zastosowali 7 % VAT do
budownictwa mieszkaniowego i 22 % do infrastruktury zewnetrznej. Zamawiajacy nie zadalt,
ani podania przez wykonawcow stawek podatku, ani wskazania stawek i kwot podatku dla
poszczegbinych elementéw robét budowlanych. Zadat jedynie podania jednej pozycii
podatku VAT od tgcznej wartosci robot netto (,razem wartosc netto zt").

Oceniajac  oferty, Zamawiajgcy merytorycznie ocenit trzy oferty, ktére zawieraty
zroznicowane stawki podatku VAT. Odrzucit natomiast oferte, ktéra zawierata wytgcznie
jednolitg stawke podatku VAT — 7 % na wszystkie elementy rob6t budowlanych. Jednego
wykonawce wykluczyt z postepowania z powodu nie spetniania warunku podmiotowego
udziatu w postepowaniu, jednak na marginesie réwniez ustalit, ze oferta ta zawierala takze
jednolitg stawke 7 % VAT.

W tabeli Odwolujacego, o ktérej mowa wyzej, przedstawiono, w ocenie KlO, uproszczone
zakwalifikowanie elementéw rob6t stanowigcych zalacznik nr 4 do siwz. Odwolujacy podat
jedynie roboty scalone, ktérym przypisat w trzech przypadkach 7 % - stawke VAT (roboty
budowlane, roboty instalacji sanitarnej wewnetrznej, roboty elektryczne wewnetrzne), w
pozostatych przypadkach podat 22 % stawke VAT. Odwotujacy nie potrafit podaé, zarobwno w
odwotaniu, jak i na rozprawie sktadajac wyjasnienia na ten temat, w ktérej doktadnie pozycji
elementéw rob6t w wybranej ofercie zastosowano niewlasciwg stawke VAT. W wyniku
konfrontacji wyjasnienn Odwotujgcego z wyjasnieniami Zamawiajgcego, przeprowadzonej na
rozprawie, ustalono, ze elementy robot zgrupowane w poszczegolnych czesciach elementéw
scalonych nie byly wylgcznie podlegajacymi opodatkowaniu wedtug jednolitej stawki podatku
VAT. Przyktadowo roboty scalone — roboty budowlane I, w ramach ktérych wyszczegdélniono
roboty zewnetrzne — zespoty wejsciowe Lp 18, zostaty zakwalifikowane przez Odwotujgcego,
jako roboty tgcznie opodatkowane wg stawki 7 %. Tymczasem Zamawiajacy, przy braku
skutecznego zaprzeczenia przez Odwotujgcego, wyjasnit, ze zespoty wejsciowe, jako roboty
zewnetrzne mogq by¢ opodatkowane stawka i 7% i 22%, w zaleznosci od tego, jak
wykonawca przygotowujacy oferte, potraktuje poszczegodlne odcinki danego elementu robot.
Tak samo wykazano w zakresie robét elektrycznych (IV), w Lp. 12 — pomiary
powykonawcze, w ocenie Zamawiajgcego mogg one dotyczy¢ przebudowy linii kablowych
NN, jak i wewnetrznych linii prowadzonych w budynku. Przy czym nalezy podnies¢, ze
pomiary wykonawcze majg by¢é dokonane niezaleznie od rodzaju linii kablowych, w celu
przeprowadzenia skutecznego odbioru robét. Odwotujacy w swojej tabeli podat natomiast, ze
przebudowa linii kablowych NN opodatkowana jest podatkiem wg stawki 22 %, natomiast
roboty elektryczne wewnetrzne stawka 7 % VAT. Podobnie w zakresie przylgczy do sieci
sanitarnych (Ill), Odwolujacy, jako elementy robot scalonych dla wszystkich przylgczy do

sieci podat w swojej tabeli stawke VAT 22%. Z zalacznika nr 4 do siwz wynika, ze przytacza



do sieci sanitarnych wyszczegoélnione sg w siedmiu pozycjach. Podnies¢ nalezy, ze
przylacza znajdujace sie wewnatrz budynku opodatkowane sg stawkg 7 %, natomiast na
zewnatrz budynku stawkg 22 %.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy obalit twierdzenia Odwotujgcego w zakresie
niewtasciwie obliczonego podatku VAT (wartosci) w wybranej ofercie.

Oceniajgc materiat dowodowy KIO zauwaza w szczegoélnosci, ze Odwotujacy nie wykazat
zasadnosci swoich twierdzen zawartych w odwofaniu. Podczas rozprawy Odwotujacy
podniést, zglaszajgc wniosek o0 uniewaznienie postepowania, ze specyfikacja jest
niewtasciwie sporzadzona, bowiem nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci oceny, czy w
zlozonych ofertach prawidlowo obliczono kwote podatku VAT. Jednakze Odwotujacy nie
prosit o wyjasnienie tresci specyfikacji, inni wykonawcy rowniez takich wnioskéw nie zgtaszali
i zaden z wykonawcdw nie wniost protestu na postanowienia siwz.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze tres¢ specyfikacji byla jasna i czytelna dla wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

KIO przyjefa za wiarygodne wyjasnienia Zamawiajgcego, ze wykonawcy mieli prawo
kwalifikowaé poszczegdine elementy robdt wedlug wlasnej koncepcji ujecia tych robdt w
wykazie cen ryczattowych elementdw przedmiotu zamowienia... zaszeregowujac
odpowiednio w ramach dziewieciu czesci robét scalonych (I-IX zatgcznik nr 4 do siwz, np.
roboty zewnetrzne — zespoty wejsciowe (1.18) mogty obejmowac wykonanie chodnikow, ktére

rowniez mogty zostac ujete w czesci V — drogi wewnetrzne, nawierzchnie i elementy ulic).

Reasumujgc powyzsze, KIO stwierdzita, ze Odwolujgcy przedstawit w odwotaniu i
popierat na rozprawie subiektywny sposéb przeprowadzenia kalkulacji stawki podatku VAT,
nie wskazujac konkretnie btedu w obliczeniu kwoty (wartosci) VAT w wybranej ofercie, ktorej
to wylgcznie kwoty Zadat Zamawiajacy w siwz.

Podnies¢ nalezy, ze r6znica w obliczeniu kwoty podatku VAT dokonana przez Odwotujgcego
w stosunku do wskazanej w ofercie, stanowi kwote 1.964, 09 zi, przy calkowitej kwocie

podatku podanej w wybranej ofercie 315.371,21 zt.

Krajowa lzba Odwolawcza nie znalazia podstaw do uwzglednienia wniosku
Odwolujgcego o uniewaznienie postepowania. Wniosek ten zostal zgtoszony dopiero na
rozprawie i jako taki nie mogt byé rozpoznawany. Nie zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia nha podstawie art. 191 ust. 3 zd. 2 Pzp. W
postepowaniu ztozono oferty, ktére mozna poréwnaé¢ w ramach kryterium oceny ofert, jakim
byla wylgcznie cena oferty. Zamawiajgcy podniost w czasie rozprawy, ze ryczattowg cene

oferty stanowi cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach.



Na podstawie powyzszego KIO stwierdzita, ze Zamawiajacy nie naruszyt przepisow
wskazanych w odwotaniu, tj. art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp., gdyz Odwotujacy
nie wykazat btedu w obliczeniu ceny wybranej oferty, polegajacego na zastosowaniu

niewtasciwej stawki podatku VAT i na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp. orzekia jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 61 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



