Sygn. akt: KIO 54/13

WYROK
z dnia 24 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2013V r. przez
wykonawce VISION GROUP AK Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie,
00-501 Warszawa, ul. Bracka 3/13 w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Olesnica,
56-400 Olesnica, Rynek — Ratusz,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce VISION GROUP AK Sp. z o.o. Sp. K.
z siedzibg w Warszawie, 00-501 Warszawa, ul. Bracka 3/13 i;

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
VISION GROUP AK Sp. z o0.0. Sp. K z siedzibg w Warszawie,

00-501 Warszawa, ul. Bracka 3/13 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy VISION GROUP AK Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibag
w Warszawie, 00-501 Warszawa, ul. Bracka 3/13 na rzecz Miasta Oles$nica,
56-400 Olesnica, Rynek — Ratusz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$céset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 54/13

Uzasadnienie

Miasto Olesnica, zwane dalej ,zamawiajagcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Obstuge toalety publicznej
przy ulicy Sinapiusa w Oleénicy”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych z dnia 6 grudnia 2012 r., nr 1, poz. 494848.

W dniu 4 stycznia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce VISION GROUP AK Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
»odwotujacym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. z
uwago na to, ze oferta odwotujgcego zawiera bigd w obliczeniu ceny polegajacy na
zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT w wysokos$ci 8%.

W dniu 10 stycznia 2013 r. (pismem z dnia 9 stycznia 2013 r.) odwotujacy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
9 stycznia 2013 r.) wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cafosci poprzez

nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienie  czynnosci  odrzucenia oferty
odwotujacego,

2. powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

3. zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz wobec zaklasyfikowania
ustug bedacych przedmiotem postepowania jako nalezgcych do grupowania PKWiU
81.29.13.00 przyjeta przez niego stawka podatku VAT w wysokosci 8% jest prawidtowa.
Tym samym brak jest podstaw do przypisania mu btedu w obliczeniu ceny. Dowodem
zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT sg specyfikacje Gminy Bytom i Miasta Konin,
gdzie w odniesieniu do tego samego rodzaju ustug jednoznacznie zastosowano stawke
podatku VAT w wysokosci 8 %.

Interpretacja Urzedu Statystycznego w todzi powotana przez zamawiajgcego
pozostaje w oderwaniu od szczegdlowego zakresu pojecia ,obstuga toalety publicznej”

wskazanego w SIWZ i jak tak nie moze mie¢ charakteru wigzacego w niniejszej sprawie.



A ponadto skoro zamawiajacy, opisujgc sposob obliczenia ceny oferty nie wymagat
od wykonawcéw podania wysokosci stawki podatku VAT, nie moze dokonac odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone podczas rozprawy,

sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy prowadzi postepowanie na ,Obstuge toalety publicznej
przy ul. Sinapiusa w Olesnicy”, dla ktoérej to ustugi na stornie 1 SIWZ wskazat: ,(kod CPV:
90.60.00.00-3)".

W rozdziale Il SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” okreslit zakres ustug objetych
przedmiotem zaméwienia, tj.:

1) ,Codzienne obstuga szaletu w nastepujacych godzinach: (...).
Catodobowy dozér obiektu poza godzinami jego otwarcia.
Codzienne utrzymanie czystosci wewnatrz szaletu polegajace na (...).

Uzupetnianie na biezaco papieru toaletowego (...).

)
)
)
5) Codzienne wykonywanie czynnosci zwigzanych z dezynfekcja pomieszczen.
) Codzienne utrzymywanie czystosci na zewnatrz obiektu w pasie 2 m od budynku.
) Wykonywanie drobnych napraw i konserwacji wewnatrz obiektu (...).
) Zgtaszanie awarii urzadzen (...).

) W okresie zimowym odsniezanie chodnika wokdt budynku szaletu niezwtocznie po
opadach sniegu oraz do niezwtocznego usuwania gotoledzi.”.
Nadto zamawiajacy w rozdziale XVI SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” zamiescit
nastepujgce postanowienia:

1. \Wymaga sie by cena podana w formularzu ofertowym byta cena ryczattowg

wyrazong w ztotych polskich i obejmowata:

— przypisane prawem podatki,



— wszelkie optaty,
— wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia
z podaniem wartosci netto, podatku VAT i wartosci brutto.”.
Zamawiajgcy w formularzu ,,Oferta”, stanowiacym zatgcznik nr 1 do SIWZ — formularz
oferty zamiescit nastepujace postanowienia:
1. ,wykonanie ustug bedacych przedmiotem zamdwienia za nastepujgca wartosc
ryczattowa;:

a) w okresie jednego miesigca:

— wartosénetto ................. zt
— podatek VAT ................. %
— wartos¢ brutto ............... zt

— ()

b) w okresie 48 miesiecy

— wartosénetto ................. zt
— podatek VAT ................. %
— wartos¢ brutto ............... zt

- (...).

Odwotujacy w formularzu ,Oferta” (str. 1 oferty) w czesci dotyczacej podatku podat:
.podatek VAT 8%.

Zamawiajacy, pismem z dnia 18 grudnia 2012 r., dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwolujgcego do podania podstawy prawnej pozwalajgcej
odwotujgcemu na zastosowanie obnizonej stawki VAT w wysokosci 8% dla wykonania ustug
bedacych przedmiotem zamowienia, w szczegolnosci do przedtozenia dokumentow
odpowiedniego urzedu statystycznego Ilub wiasciwej izby skarbowej, potwierdzajacych
prawidtowos¢ zastosowanej w ofercie stawki.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujacy, pismem z dnia 21 grudnia 2012 r., podat
m.in., iz na zastosowanie obnizonej stawki VAT w wysokosci 8% wskazujg przediozone
dokumenty (specyfikacje Urzedu Miasta w Zabrzu, Koninie, Elblagu, Przemyslu oraz
Bytomiu, a takze interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia
15 czerwca 2012 r. w sprawie ILPP1/443-255/12-4/KG) oraz podstawa prawne. Wykonywane
ustugi zwigzane z obstugg szaletu miejskiego mieszczg sie w PKWiU 81.29.13.0, a wiec
ustuga bedaca przedmiotem zamdwienia bedzie opodatkowana 8% stawkg podatku VAT.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz — zgodnie z trescig uchwaty SN (uchwata SN z dnia 20
pazdziernika 2011 r., sygn. akt: Il CZP 53/11) - ,okreslenie w ofercie ceny brutto z

uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btgd w obliczeniu



ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek wystapienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych (...)).".

Dlatego tez zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek zweryfikowania, czy w
ofertach podano wiasciwe stawki podatku od towardw i ustug. Jak bowiem stwierdzit SO we
Wroctawiu ,jesli w umowie ustalona zostaje cena brutto, z wyszczegdlnieniem wartosci netto
i wartosci naleznych podatkéw, to tym samym réwniez druga strona umowy ustugobiorca
akceptuje poprzez zawarcie umowy wszystkie sktadniki ceny i jest ona takze zainteresowana
w prawidtowym ich ustaleniu. Nieprawidtowe ustalenie wartosci podatku VAT w umowie
powoduje takze dla ustugobiorcy konsekwencje (...). Dla tych samych powoddéw w
postepowaniu, ktérego celem jest zawarcie umowy z ceng brutto rowniez zamawiajacy jako
przyszta druga strona umowy jest zainteresowany w prawidtowym ustaleniu wszystkich
skfadnikéw ceny brutto. (...). Kolejnym powodem dla ktérego zamawiajacy ma dazy¢ do
ustalenia czy w ofertach podano prawidtowe stawki podatku VAT jest pozycja zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy jest bowiem podmiotem
prowadzacym to postepowanie i odpowiadajgcym za prawidiowg ocene ofert w nim
ztozonych, dlatego tez wymaga sie od niego aby zapewnit zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow” (wyrok SO we Wroctawiu z dnia 17 czerwca 2009 r.,
sygn. akt X Ga 341/09).

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy poprzez zamieszczenie w rozdziale XVI
SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny”, pkt 1 postanowienia ,(...) z podaniem warto$ci netto,
podatku VAT i wartodci brutto” w istocie zamie$cit wzér obliczenia ceny, tym samym Zzadajac
od wykonawcow aby obliczyli te cene poprzez wskazanie ceny netto, stawki podatku VAT, a
nastepnie dodali do ceny netto kwote podatku VAT, uzyskujgc w ten sposéb cene brutto. W
tresci SIWZ, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajacy konsekwentnie wymagat
wskazania ,podatku VAT” (s. 11 SIWZ - rozdziat XVI ,Opis sposobu obliczenia ceny”, pkt 1;
s. 22 — formularz ,Oferta”) poprzez podanie ,podatek VAT ... %”. Wymagat wiec podania
wiasciwej stawki podatku VAT (podatku obliczonego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami),
a nie jakiejkolwiek stawki podatku VAT. Odwotujacy w formularzu ,Oferta” w pozyciji
,podatek VAT” wpisat ,8%”, podobnie jak kilku innych wykonawcow. Czes¢ wykonawcéw
wskazata stawke podatkowg w wysokosci 23%.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest ustuga obejmujgca obstuge toalety
publicznej przy ulicy Sinapiusa w Olesnicy, ktérej szczegdtowy opis zawarty jest w rozdziale
Il SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”, w ktérym to zamawiajacy wyodrebnit poszczegdine
ustugi w ramach ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia. Ustugi te zamawiajacy okreslit
kodem CPV: 90.60.00.00-3. Ustugi te — jak wykazat to zamawiajgcy w toku niniejszego
postepowania - mieszczg sie w ramach grupowania: PKWiU 96.09.19.0 ,Pozostate

réznorodne ustugi, gdzie indziej niesklasyfikowane” poprzednio za$ miescily sie w

6



grupowaniu PKWiU 90.00.12-00.00 ,Ustugi w zakresie oprézniania szamb”. Na dowdd czego
przedstawit dwie interpretacje Urzedu Statystycznego w todzi (Interpretacja Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 17 wrzesnia 2012 r. i z dnia 14 grudnia 2012 r.) (interpretacje
te znajdujg sie w aktach sprawy), a wiec organu uprawnionego do dokonywania takiej
klasyfikacji. Natomiast odwotujacy ustugi bedace przedmiotem zamdwienia zakwalifikowat w
ramach grupowania PKWiU 81.29.13.0 ,Pozostate ustugi sanitarne”. A poniewaz to
klasyfikacja ustug decyduje o =zastosowaniu okredlonej stawki podatku VAT btedne
zaklasyfikowanie ustugi powoduje w konsekwencji przyjecie btednej stawki podatku VAT. W
niniejszym stanie faktycznym to zamawiajacy wykazat, iz wiasciwg klasyfikacjg ustugi
bedacej przedmiotem prowadzonego przez niego postepowania jest grupowanie PKWiU
96.09.19.0 ,Pozostate roéznorodne ustugi, gdzie indziej niesklasyfikowane”, co w
konsekwencji uzasadnia zastosowanie 23% stawki podatku VAT. O prawidtowoSci
przyjetego przez niego stanowiska swiadczg bowiem interpretacje Urzedu Statystycznego w
todzi.

Dowodu na zastosowanie przez odwotujgcego prawidtowej stawki podatku VAT nie
moze stanowi¢ powotana przez niego interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z
dnia 15.06.2012 r. w sprawie ILPP1/443-255/12-4/KG, gdyz interpretacje indywidualne w
zakresie przepiséw prawa podatkowego w indywidualnej sprawie podatnika sg wigzace
jedynie w konkretnej sprawie, a interpretacja przedtozona przez odwotujgcego nie zostata
wydana w ramach jego indywidualnej sprawy.

O prawidtowej stawce podatku VAT nie moze takze przesadza¢ tresé¢ SIWZ
pochodzacych z innego postepowania. Jednak w stosunku i do tych dowodow to
zamawiajgcy wykazat, iz w tych konkretnych postepowaniach, ktére powotat odwotujacy, za
prawidtowg uznano 23% stawke podatku VAT.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy nie wykazat, mimo iz to na nim - zgodnie
z art. 6 k.c. - cigzy ciezar dowodu, iz zastosowana przez niego stawka podatku VAT jest
prawidtowa. Dlatego tez uzna¢ nalezy, iz cena oferowana przez odwotujgcego zawiera btad
w obliczeniu ceny polegajacy na nieuzasadnionym zastosowaniu nieprawidiowej stawki
podatku VAT.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w

wysokosci 3 600,00 zt, zgodnie ze ztozonym spisem kosztéw.

Przewodniczacy: ...............



