Sygn. akt KIO 3019/13

WYROK

z dnia 22 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego 30 grudnia 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedziba w Chetmzy

w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Sprawowanie zarzadu
komunalnym zasobem budynkéw mieszkalnych, administrowanie mieszkaniowym zasobem
gminnym oraz komunalnym zasobem lokali uzytkowych wraz z terenami gminnymi,
wykonywanie napraw, drobnych remontow oraz usuwanie awarii w mieszkaniowym zasobie
gminy w latach 2014-2016 (nr postepowania GKM.271.1.9.2013)

prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina Miasto Chetmza

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej sp. z o.o.
z siedziba w Kielcach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie badania i oceny ofert
i odrzucenie oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej sp.
Z 0.0. z siedzibg w Kielcach.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej sp.
Z 0.0. z siedziba w Kielcach i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego: Zakltad Gospodarki Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedzibg
w Chetmzy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od przystepujacego: Przedsiebiorstwa Gospodarki Mieszkaniowej
Sp. z 0.0. z siedziba w Kielcach na rzecz odwotujacego: Zaktadu Gospodarki
Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedzibg w Chetmzy kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
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osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniCczaCy: ......cccoiorieirinirarenenennnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Chetmza - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej zwanej réwniez
Lustawg pzp”, ,pzp” lub ,PZP"} pn. Sprawowanie zarzadu komunalnym zasobem budynkow
mieszkalnych, administrowanie mieszkaniowym zasobem gminnym oraz komunalnym
zasobem lokali uzytkowych wraz z terenami gminnymi, wykonywanie napraw, drobnych
remontow oraz usuwanie awarii w mieszkaniowym zasobie gminy w latach 2014-2016
(nr postepowania GKM.271.1.9.2013)

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 listopada 2013 r. pod nr 2013/S_216-376059, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszenh oraz
na swojej stronie internetowej {www.bip.chelmza.pl}, na ktérej udostepnit rowniez od tego
dnia specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {zwang réwniez dalej w skrocie ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajagcego na kwote
1.853.658,55 zt, co stanowi rownowartos¢ 461.154,98 euro.

23 grudnia 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujagcemu — Zaktadowi
Gospodarki Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedzibg w Chetmzy {zwanemu réwniez dalej w
skrécie ,ZGM”} — zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach {zwanemu
rowniez dalej w skrécie ,PGM}.

30 grudnia 2013 r. (pismem z 27 grudnia 2013 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoOg przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp przez zaniechanie odrzucenia wybranej oferty, ktéra zawierata
btedy w obliczeniu ceny.

Odwotujacy powotat sie na to, ze zgodnie z uchwata Sadu Najwyzszego dotyczaca
stawki podatku VAT w ofertach z 20 pazdziernika 2011 r. (syg. akt: lll CZP 52/11 i lll CZP
53/11), okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki od towaréw
i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny. Odwotujacy podnidst, ze w wyniku zastosowania
nieprawidtowej stawki podatku VAT, w wybranej ofercie zostalty bfednie obliczone
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nastepujace ceny ofertowe: po pierwsze — stawki roboczogodziny wraz z narzutami dla
napraw biezacych, napraw konserwacyjnych i usuwania awarii, po drugie — ryczatt
za zarzadzanie terenami, realizacje prac porzadkowych oraz catoroczne utrzymanie terenéw
zielonych. Wykonawca zastosowat jedng 8 % stawke podatku VAT, natomiast Odwotujacy
uwzglednit dwie stawki 8 i 23 %, z uwzglednieniem rodzaju zarzadzanych zasobdw i rodzaju
ustug. Wedtug Odwotujacego przez to oferty nie mogq by¢ poréwnywalne, cho¢ ze wzgledu
na zasade réwnego traktowania oraz zasade uczciwej konkurencji oferty ztozone
w postepowaniu winny by¢ poréwnywalne.

Odwotujgcy dodat, ze obowigzek weryfikacji stawki podatku od towaréw i ustug
wynika z art. 87 ust. 2 pkt 3, a takze art. 89 ust 1 pkt 6 pzp. W przypadku wystgpienia w
ofercie pomytki powodujacej niezgodnos¢ oferty ze SIWZ niepowodujacej istotnych zmian w
tresci oferty, Zamawiajacy musi dokona¢ poprawy takiej oferty, zas w przypadku wystgpienia

btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajacy winien odrzuci¢ oferte.

W pismie z 9 stycznia 2014 r. Odwotujacy uzupetnit, ze domaga sie nakazania
Zamawiajagcemu: po pierwsze — odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Gospodarki
Mieszkaniowej sp z 0.0. z siedzibg w Kielcach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp jako
zawierajacej btedy w obliczeniu ceny; po drugie — ponownego dokonania czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy uzupetnit w nastepujacy sposéb argumentacje w zakresie
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Wedtug Odwotujacego od 1 stycznia 2014 r., czyli dla
okresu, w ktérym na by¢ realizowane zamdwienie, stawka 8% do ustug polegajacych
na naprawach biezacych, naprawach konserwacyjnych i usuwaniu awarii oraz zarzadzaniu
terenami (za wyjatkiem realizacji prac porzadkowych i utrzymania terenéw zielonych)
w ogdle nie ma zastosowania, gdyz wtasciwa jest stawka 23%, niezaleznie od tego, czy dany
obiekt zaliczany jest do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Wynika to z tego, ze na podstawie art. 13 ustawy z dnia 7 grudnia 2012 r. 0 zmianie ustawy o
podatku od towardw i ustug oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r. poz. 35) od 1
stycznia 2014 r. przestato obowigzywaé rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie
wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towardéw i ustug z dnia 4 kwietnia
2011 r. (t.j. Dz. U. 2013 r. poz. 247), ktére to stanowito wytaczng podstawe prawng do
stosowania obnizonej stawki podatku VAT (8%) m.in. do rob6t konserwacyjnych dotyczacych
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym oraz robot konserwacyjnych
dotyczacych: obiektow budownictwa mieszkaniowego, o ktdérych mowa w art. 2 pkt 12
ustawy, lub ich czesci, z wytgczeniem lokali uzytkowych, a takze lokali mieszkalnych w
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budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych
w dziale 12 — w zakresie, w jakim wymienione roboty nie sg objete tg stawkg na podstawie
pkt 2 (§ 7 ust. 1 rozporzadzenia). Rozporzadzenie to definiowato roboty konserwacyjne jako
roboty majace na celu utrzymanie sprawnosci technicznej elementéw budynku lub jego
czesci inne niz remont, co jest tozsame z czescig przedmiotu zamoéwienia. Wedtug
Odwotujgacego istotne znaczenie ma rowniez wyrazne odréznienie przez ustawodawce robét
konserwacyjnych od remontu, gdyz oznacza to ze do tego typu prac nie ma zastosowanie
réwniez art. 41 ust. 12 ustawy o VAT, ktéry przewiduje preferencyjng stawke do dostawy,
budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych
lub ich czesci =zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym. W ten sposob ustawodawca zdecydowanie rozdzielit konserwacje
budynkéw (stawka podstawowa) od ich remontu (stawka preferencyjna). Zdaniem
Zamawiajacego podobnie wydaje sie czyni¢ Zamawiajacy, gdyz prace o wartosci powyzej 1
500,00 zt nie zaliczane sg do przedmiotu zaméwienia polegajacego na zarzadzaniu
komunalnym zasobem nieruchomosci, wykonywaniu napraw i usuwaniu awarii (rozdziat Il
SIWZ — opis przedmiotu zamoéwienia). Ponadto Odwotujacy wskazat, ze z uwagi na § 7 ust. 3
rozporzgdzenia do wiekszosci rob6t konserwacyjnych polegajacych na wymianie
infrastruktury czy urzadzen (np. wymiana rur, zaworéw, wodomierzy, licznikéw) i tak nie miata
zastosowania preferencyjna stawka VAT, gdyz nie stosowato sie jej, jezeli wartos¢é towarow
bez podatku wchodzacych w podstawe opodatkowania swiadczenia robét konserwacyjnych
przekracza 50% tej podstawy (dla przyktadu wartos¢ samego wodomierza stanowi co do
zasady ponad 50% warto$ci ustugi polegajacej na jego dostawie i montazu).

Odwotujacy stwierdzit, ze nawet gdyby regulacje podatkowe w 2014 r. byty identyczne
jak w 2013 r., to i tak oferta PGM zawiera btedy w obliczeniu ceny. Mianowicie z zatagcznikéw
1-3 do SIWZ (zestawienie zasobu komunalnego lokali i terenu) wynika jednoznacznie, ze do
tego zasobu nie nalezg jedynie obiekty zaliczane do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym, lecz réwniez obiekty tym programem nieobjete (m.in. lokale
uzytkowe, budynki gospodarcze). Dla obiektow nieobjetych spotecznym programem
mieszkaniowym zastosowanie ma stawka podstawowa podatku VAT wynoszaca 23%, a nie
8%. W tej sytuacji nalezato zatem wskaza¢ dwie kwoty z dwiema stawkami VAT,
w zaleznosci od tego jakiej substancji lokalowej majg dotyczy¢ czynnosci konserwacyjne (jak
to uczynit Odwotujacy). Odwotujacy powotat sie na to, ze analogicznie te kwestie interpretujg
organy skarbowe.

Zdaniem Odwotujgcego podobnie nie ma podstaw prawnych do zastosowania stawki

innej niz podstawowa do ustug polegajacych na zarzadzanie terenami zielonymi, a zatem
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rowniez w tym zakresie oferta PGM zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Odwotujacy podkreslit, ze wszelkie odstepstwa od stosowania zasadniczej stawki
podatkowej, muszg by¢ wyktadane jako wyjatki od zasady, a zatem nierozszerzajgco. Inaczej
rzecz ujmujgc, w przypadkach w ktorych ustawodawca nie przewidziat wprost, ze
dopuszczalne jest stosowanie stawki obnizonej, respektowac nalezy naliczanie stawki
podstawowej (WSA w todzi w wyroku z 24 marca 2009r., sygn. | SA/kd 1507/08). Wedtug
Odwotujacego zgodnie z ugruntowang opinig doktryny i judykatury btedne wskazanie stawki
VAT w ofercie stanowi btad w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna konwalidowaé¢ korzystajac
z instytucji przewidzianej w art. 87 pzp (np. uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11 oraz IIl CZP 53/11). W orzecznictwie wskazuje
sie, ze uznanie za prawidtowg cene z btednie podang stawkg podatku VAT naruszatoby
interesy innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i jako sprzeczne z prawem,
stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji i mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady
rébwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne (np. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 13 czerwca 2003 roku, sygn. V Ca 222/03; wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 24 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 282/09). Zdaniem Odwotujacego PGM
jako profesjonalista w zakresie zarzadzania nieruchomosci, w ogéle nie wzigt powyzszych
zagadnien pod uwage i bezpodstawnie zastosowat w ofercie jedng, preferencyjng stawke
VAT. Zamawiajgacy natomiast, pomimo wieloletniej praktyki w zarzadzaniu nieruchomosciami
(i swiadomosci co do stosowania nie jednej, a co najmniej dwoch stawek podatku VAT),
w zaden sposob nie zweryfikowat oferty PGM, nie poprosit nawet o wyjasnienia. Przeciwnie,
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej poréwnujac dwie nieporéwnywalne oferty (z oferty
Odwotujgcego arbitralnie uwzgledniajac przy ocenie zaledwie jedng z podanych w ofercie
cen czastkowych — ze stawkg preferencyjna, a nie podstawowa).

13 stycznia 2014 r. wptyneta faksem do lzby odpowiedz na odwotanie z tej daty (17
stycznia 2014 r. wptynat oryginat), w ktérej Zamawiajacy oswiadczyt, ze w catosci podziela
zarzuty podniesione w odwotaniu z 27 grudnia 2013 r. oraz w pisSmie uzupetniajgcym z 9
stycznia 2014 r., a w zwigzku z tym wnosi o uwzglednienie odwotania, orzeczenie o kosztach
postepowania stosownie do art. 186 ust. 6 pzp, a takze rozpoznanie sprawy takze pod
nieobecnosc¢ jego przedstawicieli.

W zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu Zamawiajacy stwierdzit, ze brak podania
przez PGM stawki podatku VAT wyrazonej wartoscia procentowga spowodowat,
ze poréwnanie i prawidtowa ocena wszystkich ztozonych ofert nie byty mozliwe. Cena brutto
wskazana przez tego Oferenta byta wprawdzie najnizsza sposréd wskazanych
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we wszystkich ofertach, ale prawdopodobnie nie wynikata z jego swiadomej oceny sytuaciji
i kalkulacji kosztéw wykonania ustugi, lecz byta rezultatem zastosowania kwoty podatku VAT
nizszej niz wtasciwa. Dla Zamawiajacego nie ulega réwniez watpliwosci, ze uwadze
Uczestnika postepowania umknat fakt, ze w komunalnym zasobie lokali i terenu znajdujg sie
obiekty, ktorych utrzymanie opodatkowane jest podatkiem VAT w dwoch réznych stawkach.
Przygotowujac oferte nalezato podaé koszty utrzymania poszczegdllnych typdw obiektéw
i doliczy¢ do nich podatek VAT we wiasciwej wysokosci — odpowiednio 8 lub 23%. Takze
w tym zakresie obliczenie ceny przez PGM nie byto prawidtowe.

Zamawiajacy z catg moca podkreslit, ze Sad Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika
2011 r. (sygn. akt Il CZP 53/11) wskazat, ze oferty zawierajgce skalkulowane przez
wykonawcow ceny netto stajg sie poréwnywalne, jezeli ostateczng wartos¢ (cene brutto)
uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajacej z obowigzujacych przepiséw, stawki
podatku VAT. Tylko oferty rownowazne w zakresie obiektywnie sprawdzalnych elementéw,
atakim elementem jest stawka podatku VAT wynikajaca z obowigzujacych przepiséw,
stwarzajg mozliwos¢ pordwnania i tym samym réwnego traktowania oferentow. Z tego
wzgledu btgd w obliczeniu ceny przez jednego z oferentdw w analizowanym stanie
faktycznym — rowniez zdaniem Zamawiajagcego — prowadzit do naruszenia zasady

konkurencyjnosci.

Na skutek przekazania przez Zamawiajacego 27 grudnia 2013 r. wezwania
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania — 30 grudnia 2013
r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej zgtoszenie przez
Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystapienia,

co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

16 stycznia 2014 r. Przystepujacy przestat do Izby faksem sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez
Odwotujacego {oryginat pisma zostat ztozony na posiedzeniu 17 stycznia 2014 r}.
Przystepujacy w nastepujacy sposéb odnidst sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Odnosnie zarzutow nieprawidtowego wyliczenia stawek VAT na ustugi okreslone w

pozycji nr 2 i nr 3 zatacznika nr 9 do SIWZ, Przystepujacy wyjasnit, co nastepuje.
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Wedtug Przystepujacego przedstawiony przez niego sposéb obliczenia ceny
i przyjete stawki VAT sg zgodne z trescig SIWZ w zataczniku nr 9, w ktérym wyraznie
okreslono sposodb obliczenia ceny. Zgodnie z SIWZ wynagrodzenie miesieczne za catos¢
Swiadczonych ustug skfada sie z: po pierwsze — wynagrodzenia za zarzadzanie zasobem
lokali mieszkalnych i zasobem lokali uzytkowych, z wyraznym rozbiciem wynagrodzenia
liczonego za na metr kwadratowy powierzchni uzytkowej lokali mieszkalnych oraz
wynagrodzenia za metr kwadratowy powierzchni lokali uzytkowych, po drugie — stawke
roboczogodziny, rozpisang na kwote netto, stawke VAT i brutto wraz z narzutami, dla napraw
biezacych, napraw konserwacyjnych i usuwania awarii; po trzecie — ryczatt za zarzgdzanie
terenami, realizacje prac porzadkowych oraz catoroczne utrzymanie terenéw zielonych.

W ocenie Przystepujacego chybiony jest zarzut, ze poniewaz od 1 stycznia 2014 roku
przestato obowigzywa¢ rozporzadzenie Ministra Finans6w w sprawie wykonywania
niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. 2013, poz. 247), nie
mozna byto na tej podstawie kalkulowa¢ podatku VAT, gdyz w chwili sporzadzania kalkulacji
cenowej powyzsze rozporzadzenie byto obowigzujgce. Ponadto 23 grudnia 2013 r. Minister
Finanséw wydat kolejne rozporzadzenie w sprawie towaréw i ustug dla ktérych obniza sie
stawke podatku od towardéw i ustug oraz warunkoéw stosowania stawek obnizonych (Dz.U.
2013, poz. 1719), ktére powiela zapisy wczesniejszego uregulowania w przedmiocie,
ze roboty konserwacyjne dotyczace budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym oraz roboty konserwacyjne w obiektach budownictwa mieszkaniowego,
z wytaczeniem lokali uzytkowych, a takze roboty konserwacyjne w lokalach mieszkalnych w
budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w PKOB w dziale 12 objete sg stawka 8%
VAT (§ 3 ust. 1 rozporzadzenia).

Przystepujacy oswiadczyt, ze wobec obowigzywania powyzszych preferencyjnych
stawek VAT oraz przyjetego w SIWZ sposdb okreslenia ceny, przyjat w poz. 2 ceny ofertowej
stawke VAT preferencyjng, majac na uwadze charakter ustugi dominujgcej jaka jest
konserwacja na lokalach mieszkalnych. Przystepujacy zwrOcit uwage, ze Zamawiajacy w
poz. 2 zatacznika nr 9 SIWZ — w przeciwienstwie do poz. 1 — nie zadat rozbicia cenowego
na dwa rodzaje swiadczonych ustug.

Ponadto Przystepujacy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza moze uwzglednic
odwotanie tylko wéwczas, jezeli stwierdzi, ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktore
miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Natomiast stwierdzenie
naruszenia przepisoOw ustawy, ktdére nie miato lub potencjalnie nie mogto miec istotnego
wptywu na wynik postepowania, nie jest przestankg uwzglednienia odwotania. Przy czym

przez istotny wptyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ zmiane lub mozliwos¢ zmiany
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w wyborze najkorzystniejszej oferty. Zdaniem Przystepujacego nawet przyjmujac argumenty
Odwotujacego, ze w zakresie ceny za ustugi konserwacyjne nalezy przyja¢ zroznicowane
stawki VAT, nie zmienia to faktu, ze to oferta Przystepujacego bedzie ofertg
najkorzystniejsza. Cena netto za wynagrodzenie z tytutu remontéw, biezacych napraw za
roboczogodzine u Przystepujacego jest na poziomie 20 zt, zas u Odwotujacego w wysokosci
24,50 zt. Przystepujacy stwierdzit, ze jego ceny brutto nawet przy stawkach podstawowych
podatku VAT beda w tym zakresie nizsze anizeli cenny netto Odwotujacego. Tym samym
nawet w przypadku ewentualnego stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawowych — nie
miato to w tej sytuacji zadnego wptywu na wynik postepowania.

W ocenie Przystepujacego nieuzasadnione sg rowniez zarzuty co do jego oferty w
zakresie wynagrodzenia za zarzadzanie terenami, realizacje prac porzadkowych oraz
catoroczne utrzymanie terendéw zielonych. Przystepujacy wskazat, ze sformutowanie
Zamawiajacego zawarte SIWZ literalnie odnosi sie wytacznie do terendw zewnetrznych.
Tymczasem stawka VAT za ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu (PKD 81.29.12.0)
oraz ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zielonych (PKD 81.30.12.0) jest stawkag
preferencyjng 8% — zgodnie z zatgcznikiem nr 3 poz 174 i 176 do ustawy o podatku od
towardw i ustug. Ponadto Przystepujacy stwierdzit, ze w tym zakresie Zamawiajacy wskazat
na wynagrodzenie ryczattowe, ktére Przystepujacy skalkulowat w petni swiadomie.

Zdaniem Przystepujacego skoro Zamawiajacy w poz. nr 1 zatacznika nr 9 do SIWZ
wyraznie wskazat na potrzebe rozbicia wynagrodzenia na powierzchnie lokali mieszkalnych i
powierzchnie lokali uzytkowych, a nie uczynit tego w poz. nr 2 i nr 3, to oczywiste jest ze
pozycje te zostaty potraktowane jako ustuga jednolita. Wedtug Przystepujacego argumenty
Odwotujgcego o potrzebie wskazania zr6znicowanych stawek VAT w poz. 2 i 3 sg sprzeczne
z SIWZ, a nalezy mie¢ na uwadze, ze obliczenie ceny w sposob sprzeczny ze sposobem
wskazanym w SIWZ powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji (wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 29 kwietnia 2009 r., sygn. akt XII GA 117/09). Oferta
Przystepujacego jako zgodna z formularzem cenowym SIWZ nie podlega odrzuceniu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony przez Odwotujacego — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp,
nie zostaty rowniez zgtoszone w tym przedmiocie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego — lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat
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wniesione odwotanie, natomiast Przystepujacy wnidést o jego oddalenie. W imieniu
Zamawiajgcego nikt sie nie stawit, pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie

posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Odwotujacego i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pisSmie
Odwotujacego z 9 stycznia 2014 r., zgtoszeniu przystapienia, piSmie Przystepujacego z
16 stycznia 2014 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamOwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ =z oryginatem przez Zamawiajacego, w szczegdlnosci
przeprowadzajac — w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania — dowody
z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zaméwieniu, s.i.w.z., oferty Przystepujacego
i oferty Odwotujacego, a takze z protokotu postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, w ktérym ztozyt oferte
zdruga w kolejnosci ceng, ktéra stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Jednoczesnie
zakwestionowana w odwofaniu czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajaca na zaniechaniu
odrzucenia oferty Przystepujacego, naraza Odwotujgcego na szkode w postaci utraty
mozliwosci uzyskania odptatnego zamoéwienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym

razie liczyc.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w zakresie zarzutdéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpoznaniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, wobec ziozenia przez Odwotujacego po uptywie terminu
na wniesienie odwotania pisma z 9 stycznia 2014 r. pn. Uzupetnienie odwotania z dnia 27
grudnia 2013 r., Izba stwierdza, ze zostato ono wziete pod uwage wytacznie w zakresie
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dodatkowej argumentaciji dla zarzutéw zawartych w odwotaniu z 27 grudnia 2013 r. Poniewaz
zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu, nie podlegat rozpoznaniu w tej sprawie sformutowany dopiero
we wspomnianym piSmie zarzut, ze Przystepujacy nie ujat w cenie stawki VAT w formie
i wysokosci przewidzianej w ustawie o podatku od towardw i ustug, a takze wymaganej
wedtug s.i.w.z., czyli jako stawka procentowa, gdyz zostata ona podana w poz. nr 2 i 3
formularza oferty wylgcznie kwotowo. Tym samym pominieto réwniez argumentacje
Zamawiajacego i Przystepujacego w stosunku do tych zarzutéw.

W ocenie lzby, cho¢ nie w takim zakresie, jak to przedstawiono w uzupetnionej
argumentacji, potwierdzity sie zarzuty obliczenia ceny oferty PGM z zastosowaniem
niewtasciwej stawki podatku VAT poz. 2 i 3 formularza oferty, gdyz obejmujg one réwniez
czynnosci niepodlegajace opodatkowaniu preferencyjng stawka w wysokosci 8%, ktéra jako
wytaczng wskazat Przystepujacy w tych pozycjach.

Poniewaz Odwotujagcy wskazat w poz. 2 dla napraw biezacych, napraw
konserwacyjnych i usuwania awarii dwie stawki podatku VAT: 8% dla obiektéw budownictwa
spotecznego oraz 23% dla budynkow i lokali uzytkowych — sprzeczne z tym stanem rzeczy,
ktory uwazat za wtasciwy sporzadzajac swojg oferte, sg jego wywody zawarte w pismie z 9
stycznia 2014 r. jakoby w tym zakresie wiasciwa miata by¢ wytacznie stawka podstawowa,
niezaleznie od tego czy naprawy dotyczg obiektow budownictwa spotecznego. Odwotujacy
miat zatem Swiadomosé, ze w tym zakresie regulacje podatkowe obowigzujace zaréwno
w terminie sktadania ofert, jak i pdzniej sg identyczne w tym zakresie, co zresztg ostatecznie
przyznat na rozprawie.

Jednakze Odwotujacy wykazat w ocenie Izby, ze przynajmniej w niektérych
przypadkach nawet ustugi dotyczace obiektow budownictwa mieszkaniowego wiasciwa jest
stawka podstawowa, gdy wartos¢ towaréw bez podatku wchodzacych w podstawe
opodatkowania s$wiadczenia robdt konserwacyjnych przekracza 50% tej podstawy.
Odwotujacy podat w tym zakresie konkretne przyktady (wymiana wodomierzy, licznikéw,
gdzie warto$¢ tych urzadzen przekracza ponad 50% wartosci ustugi polegajacej na ich
dostawie i montazu), natomiast Przystepujacy na rozprawie powotat sie jedynie na swoje
doswiadczenia, ktére pozwolity mu przyja¢ zatozenie, ze takie sytuacje nie wystapia.
Niejasne jest réwniez na jakie] podstawie prawnej opiera Przystepujacy swdj poglad,
ze poniewaz ustugg dominujaca jest konserwacja w lokalach mieszkalnych, jednolicie
zastosowat obnizong stawke, réwniez dla ustug konserwacyjnych dotyczacych lokali
uzytkowych. Przystepujacy zdaje sie to wywodzi¢ nie tyle z przepiséw podatkowych, ile
zsamego faktu, ze stanowig one niewielki procent powierzchni obiektéw objetych
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przedmiotem zamdwienia z poz. 2 formularza oferty.

Jeszcze wiekszg dozg dowolnosci wykazat sie Przystepujacy na rozprawie, usitujac
zignorowa¢ okolicznosé, ktorej jednoczesnie nie zaprzeczal, ze zarzadzanie terenami
zielonymi, wchodzace w zakres ustug objetych ryczattem z poz. 3 formularza ofertowego,
objete jest stawkg podstawowa. Wedtug Przystepujacego poniewaz zarzadzac tymi terenami
beda te same osoby, kitére zarzgdza¢ beda zasobem lokali mieszkalnych i uzytkowych
objetych poz. 1 formularza ofertowego, w tej pozycji wycenit zarzadzanie terenami zielonymi.
Stanowisko to jest zupetnie nieprzekonujace, a ponadto sprzeczne z ,koronnym”
argumentem Przystepujacego, ze przy obliczeniu ceny oferty kierowat sie postanowieniami
s.i.w.z., w szczegdblnosci zatgcznika nr 9. Tymczasem wedtug tresci tego zatacznika
stanowigcego formularz oferty, w poz. 3 nalezato okresli¢ ryczatt nie tylko za realizacje prac
porzadkowych oraz catoroczne utrzymanie terendéw zielonych, ale i za zarzadzanie tymi
terenami.

Izba zwazyta, ze zarbwno w zakresie poz. 2, jak i 3 Przystepujacy bezpodstawnie
wywodzi, ze dokonat obliczenia ceny oferty w sposdb zgodny z s.i.w.z., a rozbicie tych
pozycji na dwie kwoty z dwoma stawkami podatku VAT bytoby sprzeczne ze sposobem
obliczenia ceny wynikajgcym z zatacznika nr 9 do s.i.w.z. Przystepujacy pomija, ze zgodnie
z rozdziatem 12 s.i.w.z. Opis sposobu obliczenia ceny, wykonawca miat, co prawda, okresli¢
cene zgodnie z zatacznikiem nr 9 do s.i.w.z., ale jednoczesnie podstawg do opracowania
ceny byt katalog zadah zarzadcy okreslajacy zakres prac — stanowigcy zatacznik nr 4
do SIWZ. Skoro okresla on prace, ktore stanowig ustugi opodatkowane stawkag podstawowa,
argumentacja Przystepujacego nie znajduje uzasadnienia. Ponadto o ile rzeczywiscie
w tresci zatacznika nr 9 Zamawiajgcy rozbit tylko poz. 1 — zarzadzanie zasobem lokali,
w zaleznosci od tego, czy dotyczy powierzchni lokali mieszkalnych albo uzytkowych, o tyle
tylko ta pozycja zostata przygotowana precyzyjnie do wypetnienia, a w poz. 2 i 3 wskazano
jedynie, ze nalezy poda¢ cene netto, brutto i VAT i pozostawiono wykropkowane pole.
Przystepujacy nie moze sie zatem powotywaé na zgodnos¢ swojej oferty z pustym drukiem
formularza ofertowego, podczas gdy wedtug polecenia z rozdziatu 12 s.iw.z. miat sie
kierowa¢ opisem przedmiotu zaméwienia przy kalkulacji kazdej pozycji tego formularza.
Przystepujacy jako profesjonalista w dziedzinie ustug objetych przedmiotem zamowienia
musiat mie¢ swiadomos¢, ze dla czesci ustug podlegajacych wycenie w poz. 2 i 3 formularz
oferty wiasciwa jest stawka podstawowa, a nie obnizona podatku VAT.

Ostatecznym argumentem Przystepujacego jest twierdzenie, ze nawet jezeli doszto
do naruszenia przepiséw ustawy pzp, nie mialo ono wptywu na wynik postepowania

0 udzielnie zamowienia, gdyz oferta PGM, nawet przy przyjeciu zroznicowanych stawek VAT
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w poz. 2 i 3 oferty, nadal bedzie nizsza od cen zaoferowanych przez ZGM. Izba zwazyta,
ze Przystepujacy wielokrotnie podkreslat, ze zastosowat w poz. 2 i 3 jednolicie obnizong
stawke podatku VAT w petni Swiadomie, a zatem nie byto to wynikiem omyiki. Nie byto takze
sporne, ze Zamawiajacy w s.i.w.z. nie okreslit stawek podatku VAT, ktére uwaza za wtasciwe
w danej poz. formularza oferty, a jednoczesnie zadat od wykonawcéw nie tylko samej ceny —
stawki roboczogodziny z poz. 2 czy ryczattu z poz. 3 — brutto, ale réwniez uwidocznienia
podatku VAT. W konsekwenciji brak jest podstaw, aby dokonac¢ poprawienia tresci oferty
Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Z kolei zaistnienie podstawy odrzucenia
oferty skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia, niezaleznie od tego, czy oferta ta byta
najkorzystniejsza z punktu widzenia kryteribw oceny ofert, gdyz wyboru pod tym wzgledem
nalezy wedtug ustawy pzp dokonywaé sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Art. 192
ust. 2 pzp pozwala jedynie na nieuwzglednienie odwotania w sytuacji, gdy naruszony jest taki
przepis, ktéry ze nie ma to znaczenia dla mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejsza.
W przypadku art. 89 ust. 1 pzp konieczne bytoby stwierdzenie, ze nie zachodzi w ogéle
zadna z wyliczonych w nim przestanek odrzucenia oferty, co nie zachodzi w rozpoznawanej

sprawie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy pzp, a takze na podstawie § 3ust. 1i2wzw. z§ 5
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Przystepujacego kosztami tego postepowania, na ktoére ziozyt sie uiszczony przez
Odwotujacego wpis, a takze jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunku przedstawionego do zamkniecia rozprawy. Natomiast
z uwagi na nieprzedstawienie jakiegokolwiek rachunku Izba nie uwzglednita wniosku
0 zasgdzenie dodatkowo kosztéw dojazdu petnomocnika Odwotujgcego samochodem
na posiedzenie Izby.

PrzewodniczaCy: .......cociiiiiiiiiiinnnnns
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