Sygn. akt: KIO/UZP 725/09

WYROK

z dnia 18 czerwca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na pesiedzenit— rozprawie® w dniu —wdnriach 18 czerwca 2009 r.
w Warszawie odwofania wniesionego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane

.S-Bud” S.A. z siedzib g3 w Starogardzie Gda askim, ul. Ceynowy 27,

83-200 Starogard Gda nski od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Powiat Gda nski
z siedzib @ w Pruszczu Gda nskim, ul. Wojska Polskiego 16, 83-000 Pruszcz Gda nAski
protestu /pretestéw z dnia 14 maja 2009 r.

przy udziale wykonawcy Stanistawa Repi nskiego prowadz acego dziatalno §¢
gospodarcz @ pod firm g Zaklad Rob6t Ogolnobudowlanych Stanistaw Repi  Aski
Z siedzib g w Ko $cierzynie, ul. Fatata 10, 83-400 Ko $cierzyna zglaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2.kosztami postepowania obcigza Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud”
S.A. z siedzib g w Starogardzie Gda Askim, ul. Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda nAski

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,S-Bud” S.A. z siedzib g w Starogardzie Gda niskim,
ul. Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda nski,

2) dokona¢ wptaty kwoty 585 zt 06 gr (stownie: piecset osiemdziesigt piec
ziotych szeS$¢ groszy) przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane
.S-Bud” S.A. z siedzib g w Starogardzie Gda nskim, ul. Ceynowy 27,
83-200 Starogard Gda nski na rzecz Powiatu Gda nskiego z siedzib a
w Pruszczu Gda niskim, ul. Wojska Polskiego 16, 83-000 Pruszcz Gda nski,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu dojazdu na

posiedzenie Izby,

3) dokona¢ wpflaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Starogardzkiego Przedsi ebiorstwa
Budowlanego ,S-Bud” S.A. z siedzib a w Starogardzie Gda Askim,
ul. Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda nski.

Uzasadnienie

Powiat Gdanski z siedzibg w Pruszczu Gdanskim, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”,
wszczatl, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
.Budowe pawilonu mieszkalnego dla osob uposledzonych umystowo w Domu Pomocy
Spotecznej ,Lesny” w Zaskoczynie”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato

zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 31 marca 2009 r., poz. 844222.



Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2009 r. (pismem z dnia 6 maja 2009r.) poinformowat
wykonawce Starogardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A. z siedzibg w
Starogardzie Gdanskim, zwanego dalej ,Odwotujgcym” o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na to, ze oferta ztozona przez
Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny. Zamawiajacy podnidst, iz wskazat w SIWZ,
ze do rob6t budowlanych objetych przedmiotem zamdwienia stosuje sie 7% stawke podatku

od towardw i ustug, a Odwotujacy w ztozonej ofercie zastosowat stawke VAT 7% i 22%.

Pismem z dnia 12 maja 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu 14 maja 2009 r.)
Odwotujgacy wniost protest na czynnosci:

1. badania i oceny ofert, w nastepstwie ktérych Zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejsza oferte wykonawcy Firmy Ustugowo - Handlowej ,LEMAR” W.&
M.Hartuna Spéika jawna z siedzibg w Skaryszewie,
odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu zastosowania stawki VAT 7% i 22%,
zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow, ktorzy przyjeli stawke VAT 7%, a tym
samym zawierajg btedy w obliczeniu ceny,

4. zaniechania uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 7, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z
art. 146 ust. 1 pkt 5i art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenie wszystkich ofert, w ktérych wykonawcy zastosowali jedna stwke VAT w
wysokosci 7% dla catego zamowienia,

4. uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat m.in., iz
Zamawiajacy nieprawidtowo okreslit podatek VAT w wysokosci 7% dla catlego zamowienia.
Natomiast prawidiowa stawka VAT dla budowy obiektu pawilonu mieszkalnego domu
pomocy spolecznej wraz z instalacjami wewnatrz budynku powinna wynosi¢ 7%, a dla
infrastruktury technicznej poza budynkiem 22%, prezentujgc nastepnie interpretacje organow

podatkowych.

Pismem 2z dnia 18 maja 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo

wykonawca Stanistaw Repinski prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg Zakilad



Robdét Ogdélnobudowlanych Stanistaw Repihski z siedzibg w Koscierzynie, zwany dalej

~wykonawcg Stanistawem Repinskim” otrzymat w dniu 19 maja 2009 r.).

Pismem z dnia 19 maja 2009 r. wykonawca Stanistaw Repinski przystgpit do protestu
(wptyw do Zamawiajacego w tej samej dacie), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma

protestujgcemu.

Pismem z dnia 21 maja 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w dniu 22 maja 2009 r.)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, podnoszac iz, Odwotujacy w
istocie kwestionuje wskazang przez Zamawiajagcego w SIWZ stawke VAT, a protest
dotyczacy postanowien SIWZ powinien byt ztozy¢, zgodnie z art. 180 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp, w terminie 7 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych,
a czego nie uczynit. Nadto z ostroznosci procesowej dodal, iz prawidtowo okreslit stawke
podatku od towardw i ustug VAT, ktora dla obiektéw budownictwa mieszkaniowego wynosi
7%. Dom opieki spotecznej sklasyfikowany jest jako budynek zbiorowego zamieszkania,
dlatego tez dla robét budowlanych zwigzanych z budowg tego budynku stosuje sie stawke
podatku VAT — 7%. Prace zwigzane z instalacjami sieci sg scisle zwigzane z budynkiem.
Skoro wiec obiektem budowlanym jest budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami
technicznymi, ktére sg Scisle zwigzane z budynkiem i nie stanowig samodzielnych budowli w
rozumieniu art. 3 pkt 1 lit. b ustawy Prawo budowlane, a planowane do wykonania sieci
stanowig integralng cze$¢ budowanego pawilonu mieszkalnego, do rob6t budowlanych
zwigzanych z ich instalacjg powinna by¢ zastosowana stawka podatku VAT w wysokosci

takiej jak dla calego obiektu budowlanego, a wiec 7%.

Pismem z dnia 26 maja 2009 r. Odwotujacy wnidst odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego w dniu 27 maja 2009 r., wptyw do Prezesa UZP w dniu 4 czerwca 2009 r.;
przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placowce pocztowej operatora
publicznego w dniu 27 maja 2009 r.), podtrzymujgc zarzuty i argumenty zawarte w protescie
oraz, wnoszac o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego,

3. nakazanie powtOrzenia oprotestowanej czynnosci, tj. dokonania czynnosci
powtérnego badania i oceny ofert.

Nadto Odwolujacy wniést o dopuszczenie dowodow z interpretacji dyrektorow izb
skarbowych zamieszczonych w Wydawnictwie Podatkowym GOFIN Sp. z 0.0. (Poradnik VAT

nr 8/224 z dnia 20 kwietnia 2008 r.) oraz wskazanych przez niego interpretacji i wyjasnien.



Pismem 2z dnia 27 maja 2009 r. Zamawiajgcy poinformowal uczestnikow
postepowania 0 wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczesnie wzywajac

do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 1 czerwca 2009 r. (pismem z dnia 29 maja 2009 r.) wykonawca Stanistaw

Repinski przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdélno $ci postanowienia SIWZ wraz z
zatacznikami,  zlo zone oferty, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przyst epujacego zio zone podczas rozprawy, sktad orzekaj acy

Izby zwa zyt co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujacego nie potwierdzit sie.

Izb ustalita, iz Zamawiajagcy w rozdziale X1V SIWZ ,Sposéb obliczenia ceny” zamiescit
postanowienie, iz ,warto$¢ kosztorysowg robét (bedaca ceng netto oferty) i nalezny od niej
podatek od towardw i ustug (7% VAT) oraz sume tych kwot (bedaca catkowitym kosztem
zamoéwienia) nalezy podac¢ w formularzu ofertowym — wzor zat. nr 1 do SIWZ".

Jednoczesnie w zalaczniku nr 1 do SIWZ ,Oferta” w tabeli, dotyczacej zaoferowane;j
przez wykonawce ceny za wykonanie przedmiotu zamoOwienia, a mianowicie w pozyciji
.Stawka podatku VAT %” wpisano ,7”, natomiast pozostale pozycje przedmiotowe] tabeli
(,cena netto”, ,kwota podatku VAT”, ,cena brutto”, ,stownie brutto”) pozostawiono puste.
Takze w zalaczniku nr 3 do SIWZ ,Formularz cenowy” w kolumnie stawka podatku VAT dla
pozycji ,Budowa pawilonu mieszkalnego dla os6b uposledzonych umystowo” wskazano
21"

Odwotujacy w ztozonej ofercie (zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Oferta” - s. 1 oferty) w tabeli,
dotyczacej zaoferowanej przez wykonawce ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia, w
pozycji ,stawka podatku VAT %" zamiescit zapis ,7, 22”. Natomiast w zalgczniku nr 3 do
SIWZ ,Formularz cenowy” w kolumnie ,zakres rob6t budowlanych”, w pozycji ,Budowa
pawilonu mieszkalnego dla os6b uposledzonych umystowo” (s. 133 oferty) dopisat ,,obiekt z
instalacjami, sieci i przytacza sanit., linie kablowe”, jednoczesnie w kolumnie ,stawka
podatku VAT” wpisujac , 7%, 22%".

W zlozonym protescie, jak i odwotaniu Odwolujacy podniést, iz Zamawiajacy w

sposOb nieuprawniony odrzucit jego oferte, uzasadniajac to tym, iz zastosowana przez niego



stawka VAT jest prawidtowa i powinna wynosi¢ dla budowy obiektu pawilonu mieszkalnego
domu pomocy spotecznej wraz z instalacjami wewnatrz budynku 7%, a dla infrastruktury
technicznej poza budynkiem 22%.

Zdaniem Izby, w tym konkretnym stanie faktycznym, nalezy uznac, iz Zamawiajacy
prawidtowo uczynit odrzucajac oferte Odwotujgcego poniewaz jest sprzeczna z SIWZ.

Informacje o wymaganej przez Zamawiajgcego stawce VAT wykonawcy powzieli po
zapoznaniu sie z SIWZ, w oparciu o ktorg sporzadzili nastepnie ztozone oferty. W ztozonych
ofertach wszyscy wykonawcy wpisali wskazang przez Zamawiajgcego stawke podatku VAT
(7%). Jedynie Odwotujacy podat stawke VAT 7 i 22%. Odwotujacy — jak oswiadczyt na
rozprawie — nie mogt kwestionowac postanowien SIWZ, tj. wskazanej przez Zamawiajgcego
stawki podatku VAT (7%) w terminie wczesniejszym, gdyz dopiero w dniu skladania ofert
powzigt wiadomos¢ o tym, ze nalezy zastosowac¢ dwie stawki podatku VAT (7 i 22%) dlatego
tez, skladajac oferte podat stawki podatku VAT zgodne z ustawg o podatku od towarow i
ustug.

W tym miejscu nalezy podkresli€, iz Izba nie jest organem wihasciwym do
weryfikowania i kontrolowania prawidlowosci zastosowanej stawki VAT, gdyz — zgodnie
Z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004
r., Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.) — uprawnionymi w tym zakresie sg organy skarbowe. W
niniejszym stanie faktycznym nalezy jednak stwierdzi¢, iz podana przez Zamawiajacego w
SIWZ stawka podatkowa obowigzujgca wykonawcow jest wigzgca. Zarowno Odwotujacy, jak
i inni wykonawcy nie kwestionowali jej w toku przedmiotowego postepowania, a wiec w
terminach na wnoszenie $rodkow odwotawczych. Dlatego tez w tym konkretnym stanie
faktycznym Zamawiajagcy mogt odrzuci¢ oferte Odwolujgcego jako zawierajaca btad w
obliczeniu ceny, gdyz Zamawiajacy wskazat w SIWZ jeden ze skiadnikéw cenotwoérczych, tj.
podatek VAT, ktory nalezy zastosowa¢ w ofertach. Zatem oferta Odwotujgcego
nieuwzgledniajgca tego wymogu SIWZ, co do jednego elementu obliczenia ceny jest z nig
sprzeczna i zostata prawidtowo odrzucona. Tres¢ SIWZ powinna by¢ uwzgledniona przez
Odwotujacego, jak i wykonawcdw przy sporzadzaniu oferty, a kwestionowane postanowienia
powinny by¢ oprotestowane w odpowiednim czasie. Skoro wiec Odwolujgcy nie
kwestionowal w wymaganym przepisami terminie postanowien SIWZ nie moze na obecnym
etapie postepowania kwestionowac¢ podstaw odrzucenia swojej oferty, ktérej to czynnosci
Zamawiajacy dokonat, zgodnie z obowigzujacymi — nie kwestionowanymi zapisami SIWZ, a

wiec tych, w ktérych Zamawiajacy jednoznacznie okreslit sposdb obliczenia ceny oferty.

Zarzuty dotyczace czynnosci badania i oceny ofert, zaniechania odrzucenia ofert
wykonawcOw, ktorzy przyjeli stawke VAT 7% oraz zaniechania uniewaznienia

przedmiotowego postepowania nie moga by¢ przez lzbe rozpatrzone, gdyz — zgodnie z



trescig art. 184 ust. la ustawy Pzp — w postepowaniu o0 wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a z takim
postepowaniem w niniejszej sprawie mamy do czynienia (3.128.784,95 zi, tj. 806.991,04
euro) odwotanie przystuguje wylgcznie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego
enumeratywnie wymienionych w nim czynnosci, tj. wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia
oraz odrzucenia oferty. Tak wiec zarzuty Odwotujgcego, nie dotyczace ww. czynnosci, nie

moga by¢ rozpatrzone.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego przeditozonej przez Odwolujgcego
opinii prawnej w sprawie wysokosci stawki podatku od towaréw i ustug dla robot
budowlanych sporzadzonej przez Instytut Studibw Podatkowych Modzelewski i Wspdlnicy,

uznajac ja za dokument prywatny.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego
zwigzane z dojazdem na posiedzenie Izby, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



