Sygn. akt KIO/1510/10

WYROK
Z dnia 29 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez PHSC Systemy Czyszcz ace Sp. z 0.0., 61-492 Pozna R, ul. Droga D ebinska 29 od
czynnosci zamawiajacego Miasto £6d z — Zarzad Drég i Transportu, 90-447 +od 2, ul.
Piotrkowska 175.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza PHSC Systemy Czyszcz ace Sp. z 0.0., 61-492 Pozna n,

ul. Droga D ebinska 29 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecéset ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez PHSC Systemy Czyszcz ace Sp. z 0.0., 61-492
Poznan, ul. Droga D ebinska 29



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/1510/10

Uzasadnienie

Odwotujgcy PHSC Systemy czyszczace Sp. z 0.0. w Poznaniu uczestniczacy w
postepowaniu 0 udzielenie zamOwienia publicznego na czyszczenie, konserwacje,
malowanie oraz mycie powierzchni scian w przejsciach podziemnych, na obiektach
inzynierskich, ekranach akustycznych w pasach drogowych administrowanych przez Zarzad
Drog i Transportu w todzi zarzucit zamawiajagcemu, ze odrzucajac oferte odwotujacego,
naruszyt on przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zwigzku z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardow i
ustug poprzez przyjecie, ze oferta odwolujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny poprzez
nieprawidiowe zastosowanie stawki VAT 7 % do catosci przedmiotu zamowienia.

Wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu odwolania, gdyz w wyniku jego
uwzglednienia Zamawiajacy dokonailby ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.

Whnidst o nakazanie uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego, nakazanie
wezwania do zlozenia nowego wykazu narzedzi i urzadzenia w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu, nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotujacy wskazat na opis przedmiotu zamowienia zawarty w
pkt 4.1 siwz i sprecyzowany w pkt 4.2. ze wskazaniem kodoéw CPV: 50.80.00.00-8 — r6zne
ustugi w zakresie napraw i konserwacji oraz 45.44.21.21-1 - malowanie budowli.
Odwotujacy w ziozonej ofercie przy wskazaniu ceny ryczattowej w kwocie 722.785 zi
zastosowat jedng stawke VAT do catosci ceny w wysokosci 7%.

Stwierdzit, ze zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ziozong przez Eurostyl +
Tomasz Dembek za cene 365.902,40 zt i odrzucit oferte odwotujgcego jako zawierajgcq btad
w obliczeniu ceny. Zdaniem zamawiajagcego do catego przedmiotu zamdwienia nalezato
zastosowac stawke 22% VAT. Oceniajgc fakt dotgczenia do oferty interpretacji indywidualnej
Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 30.11.2009 r. oraz opinie Osrodka Standardow
Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego w todzi z 1.06.2009 r. gdzie wskazano, ze ustugi w
postaci monitorowania i usuwania zabrudzen zabezpieczonych powlokg antygraffiti na
obiektach na obiektach inzynierskich, odmalowania i zabezpieczania powtokg antygraffiti
obiektow inzynierskich oraz mycia elewacji inzynierskich powinny by¢ zakwalifikowane w
oparciu o art. 41 ust. 2 ustawy o VAT do ustug wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy

;pod pozycjg 153 os symbolu PKWiU 90.0 nazwanej ,ustugi w zakresie gospodarki sciekami



oraz wywoz i unieszkodliwianie odpaddw, ustugi sanitarne i pokrewne” i w konsekwencji ma
do takich ustlug stawka 7% VAT zamawiajacy uznat te interpretacje za nieprzydatng, jako
wydang na uzytek innego postepowania. Zamawiajacy podkreslit, ze ma znaczenie opisanie
przedmiotu zamowienia kodami CPV, w tym czesci zamowienia zakwalifikowanej jako ustugi
z grupy 45.44.21.21-1 — malowanie budowli, co przesadza o zastosowaniu podstawowej
stawki VAT.

Odwolujacy wskazuje, ze formutujgc oferte zdawal sobie sprawe z tego, iz w ramach
przedmiotu zamoOwienia znajdujg sie ustugi, jak malowanie budowli, ktére gdyby byty
wykonywane samodzielnie stanowigc odrebny przedmiot zamowienia, powinny byc¢
opodatkowane stawkg VAT 22%.

Odwolujacy uwzgledniajac opis przedmiotu zamowienia, jest zdania, ze wymienione ustugi
polegajgce na utrzymywaniu w czystosci powierzchni $cian itp., myciu czyszczeniu,
usuwaniu zabrudzen itp., powinny by¢ opodatkowane stawkg 7%, co wynika z powotanegj
tresci poz. 153 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku VAT pod symbolem PKWiU 90.0, a co w
powigzaniu z faktem, ze uslugi te dotyczg obiektéw uzytecznosci publicznej oznacza, ze
mieszczg sie w podgrupie PKWiU ,90.00.30-00.00 — Oczyszczanie drog kotowych, placéw i
innych terendéw, usuwania $niegu i lodu.” Na poparcie tej oceny odwotujacy wskazuje na
podglad wyrazony w powotanej interpretacji podatkowej oraz opinii Urzedu Statystycznego w
todzi. Powotat art. 8 ust. 3 ustawy o VAT zgodnie z ktérym ustugi wymienione w
klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej sg identyfikowane
za pomocg tych klasyfikacji. Wskazat, ze okreslenie zakresu obowigzku podatkowego i
prawidtowosci stosowanej stawki wynikaC moze z prawidiowego stosowania ustawy
podatkowej i zauwazyt, ze ustawa o VAT nie pozwala na positkowanie sie innymi
klasyfikacjami, w tym klasyfikacjg CPV. Istotny jest w ocenie odwolujgcego opis przedmiotu
zamoOwienia, nie za$ zastosowane kody CPV.

W ocenie odwotujgcego w niniejszej sprawie do wiekszej czesci ustug obejmujgcych
przedmiot zamoOwienia ma zastosowanie 7% stawka VAT. Z uwagi na kompleksowos$¢ ustug
wchodzacych w przedmiot zaméwienia oraz gtéwny cel, ktory je wigze, ustuga czyszczenia i
mycia oraz usuwaniu réznego rodzaju zabrudzen jest ustuga zasadnicza, a w ramach tego
swiadczenia gtdbwnego, wystepujg ustugi pomocnicze, m.in. zabezpieczanie wyczyszczonych
powierzchni przed ponownym zabrudzeniem oraz malowanie tych powierzchni, co oznacza,
ze do omawianego zamoOwienia nalezy zastosowac jedng stawke. Odwotujacy zauwazyt, ze
rébwniez zamawiajacy przyjat zatozenie o zastosowaniu jednolitej stawki podatkowej dla
wszystkich ustug, jednakze uznat za prawidlowg stawke 22%.

Odwolujacy wskazatl na poglady prezentowane w pismiennictwie, ze w sytuacji, gdy kilka
swiadczen obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge, ustuga ta nie powinna

by¢ dzielona dla celow podatkowych, a jesli w sktad ustugi kompleksowej wchodzg elementy



(ustugi czy czynnosci) objete roznymi stawkami podatku VAT, to dla calej ustugi nalezy
stosowac stawke wiasciwg dla ustugi dominujacej. W opinii odwotujgcego prowadzenie ustug
malowania budowli nie bylo celem zamawiajgcego, lecz utrzymanie w czystosci powierzchni
$cian obiektow administrowanych przez zamawiajacego. Malowanie tych powierzchni jest
jedynie elementem pomocniczym i alternatywng metoda ich utrzymywania w czystosci, co w
pewnych wypadkach jest uzasadnione ze wzgledéw ekonomicznych i technologicznych.
Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania wskazujgc na brak interesu po stronie
odwotujgcego we wniesieniu odwofania.
Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego jako zawierajgcg btad w obliczeniu ceny.
Stwierdzit, ze przedmiotem zamowienia jest zamowienie niejednorodne, wielorodzajowe i
obejmuje czyszczenie, konserwacje, malowanie oraz mycie powierzchni scian w przejsciach
podziemnych na obiektach inzynierskich, ekranach akustycznych w pasach drogowych, co
opisat dwoma kodami CPV. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze przy obliczeniu ceny
nalezato zastosowa¢ 22% stawke VAT i zauwazyl, ze odwotujacy jako jedyny z 4

wykonawcow sktadajgcych oferty nie zastosowat podstawowej stawki podatku.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac zatgczong do akt sprawy dokumentacje
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegoélnosci postanowienia siwz, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ztozone podczas rozprawy,

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z przywolanym przepisem, uprawnionym do wniesienia odwotania jest
wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz odwotujacy nie musi wykazywac, iz ma
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia - wystarczajgce jest, iz miat interes w uzyskaniu
konkretnego zamowienia, a w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp mogt
ponies¢ szkode.

Izba podziela stanowisko odwolujgcego, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz
zlozyt oferte, ktéra w wyniku oceny dokonanej przez zamawiajgcego, zostata - jak twierdzi
odwotujgcy — odrzucona z naruszeniem przepiséw ustawy.

Nalezy jednak rozstrzygng¢, czy spetniona jest takze w okolicznosciach faktycznych
niniejszej sprawy druga przestanka legitymacji czynnej, poniewaz igcznie z interesem
wykonawca musi wykazac, ze ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy.



Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek
majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego
dziatania lub zaniechania. W Swietle art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda
musi by¢ wynikiem naruszenia przepisbw ustawy przez zamawiajgcego, CO oznacza, iz
wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym
samym wykazanie przez odwolujgcego, iz zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynnosci wbrew przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej
sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, nalezy zauwazyc,
co ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, ze w odpowiedzi na ogloszenie o
zamdwieniu do zamawiajacego wplynely cztery oferty, w tym oferta odwotujgcego z ceng w
wysokosci 722.785,00 zt. Ceny pozostatych ofert wynosza: 365.902,40 zt (oferta wybrana
jako najkorzystniejsza), 572.424,00 zt i 498.492,00 zi. Tak wiec w rankingu cenowym oferta
odwotujgcego zajmuje czwarte miejsce i to samo miejsce zachowataby w razie nie
dokonania czynnosci jej odrzucenia, z uwagi na fakt, ze jedynym kryterium oceny ofert w tym
postepowaniu jest cena.

Bioragc pod uwage, iz oferta odwolujacego, w przypadku uwzglednienia odwotania,
bylaby czwarta w rankingu ofert - 1zba stoi na stanowisku, ze odwotujacy nie wykazat, iz przy
braku odrzucenia oferty, realny jest wynik postepowania w postaci zawarcia z odwotujgcym
umowy, a tym samym wskutek naruszenia ustawy moze ponies¢ szkode. Ewentualne
argumenty, ze gdyby wykonawcy sklasyfikowani na pozycjach 1., 2. i 3. uchylili sie od
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, zamawiajacy bedzie mogt wybraé
oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg w trybie art. 94 ust. 3 Pzp nalezy uznac za
nieuzasadnione.

Ponadto trzeba zwréci¢ uwage, iz aktualne brzmienie art. 179 ust. 1 Pzp wskazuje na
koniecznos¢ wykazania, iz szkoda zostata poniesiona w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy lub tez udowodnienia przez wykonawce mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego ustawy. W celu ustalenia, jak nalezy
rozumiec¢ te przestanke uprawniajgcg do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zasadnym jest
odwotanie sie do okresu, jaki musi uptynaé miedzy poinformowaniem wykonawcow o
wyborze najkorzystniejszej oferty, a zawarciem umowy okreslonego w art. 94 ust. 1 Pzp.
Wnoszac odwotanie w tym okresie odwolujacy powinien wykazaé mozliwos¢ poniesienia
szkody wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy np. poprzez bezprawne
— W jego ocenie — odrzucenie oferty, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania

wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Przyja¢ trzeba, iz szkoda (mozliwos¢ jej



poniesienia badz jej poniesienie) dotyczy sytuaciji, gdy wskutek naruszenia przepisow
ustawy, odwotujgacy utracit mozliwo$¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy trudno stwierdzi¢ normalny (adekwatny)
zwigzek przyczynowy pomiedzy nieuzasadnionym odrzuceniem oferty, a mozliwoscig
poniesienia szkody wskutek uchylenia sie przez trzech kolejnych wykonawcéw od
podpisania umowy i hipotetycznej mozliwosci zaproponowania zawarcia umowy
odwotujacemu.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy
wymaga wykazania tacznego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, biorac pod uwage, iz odwotujacy nie
wykazal w sposéb wystarczajgcy mozliwosci poniesienia szkody, prowadzg do wniosku, iz
odwotujacy nie wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.



