Sygn. akt: KIO 1625/17

WYROK
z dnia 17 sierpnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Z B. R. D. Z Spétka
akcyjna we W., R. Spodtka z ograniczong odpowiedzialnosciag we W. w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie Oddziat we W.
przy udziale wykonawcy A AA S. Spétka jawna w L., zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: Z B. R. D. Z Spétka akcyjna we W., R. Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig we W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Z B. R. D. Z Spétka akcyjna
we W, R. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we W. tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Z B. R.
D. Z Spétka akcyjna we W,, R. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we
W. na rzecz Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie Oddziat we W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
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szeS¢éset ztotych 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 zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1625/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie Oddziat we W. — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na biezace utrzymanie drég krajowych nr A-4,3,3b, 94 na terenie Rejonu w L. z podziatem na
zadania.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 4 sierpnia 2017 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Z. B. R. D. Z. Spédtka akcyjna we W., R. Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we W. (dalej: odwotujacy) wniesli odwotanie, w zakresie zadania 4 —
prace utrzymaniowe, od niezgodnej — ich zdaniem - z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego, zwigzanych z badaniem, oceng i wyborem najkorzystniejszej oferty,
podjetych w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego



wykonawcow poprzez dokonanie przez zamawiajgcego oceny ofert traktowania

zawierajgcych rézne stawki podatku od towaréw i ustug (VAT), przez co nie dajgcych sie
poréwnac (,nieporéwnywalnych");
2) 89. ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty zawierajgcej nieusuwalny btad przy obliczeniu ceny, a polegajacy na
podaniu stawki podatku od towardw i ustug VAT niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wniesli o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty A.
AA S. Sp. . w L. (przystepujacy)
2) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci oceny ztozonych ofert zgodnie z
kryteriami oceny ofert okre$lonymi w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.);

3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego, jako oferty
zawierajgcej blad w wyliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ biorgc pod uwage
obowigzujgce w tym zakresie przepisy ustawy P.z.p.

Odwolujgcy oswiadczyli, ze posiadajg interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz
oferta odwotujgcych jest ofertg drugg w rankingu ztozonych w tym postepowaniu ofert, nie
podlega odrzuceniu i spetnia wszystkie wymogi zawarte w s.i.w.z. W $wietle kryteriow
okreslonych w s.i.w.z., oferta odwotujgcych powinna byé wybrana jako najkorzystniejsza.
Pozbawienie uzyskania zamowienia przez odwotujgcych poprzez wybér oferty
przystepujacego naraza go na szkode w postaci utraty mozliwosci realizacji zamoéwienia oraz
utrate wynikajgcego stad przychodu.

Odwolujgcy zastosowali do wyliczenia wartosci pozycji 46 kosztorysu stawke podatku
VAT 23% i zaznaczyli, ze jest to prawidlowe wyliczenie ceny. Przystepujacy zastosowat
natomiast stawke preferencyjng — 8%.

W ocenie odwotujgcych, wybrana oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona,
jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny. Btad w okresleniu prawidtowej stawki podatku VAT
stanowi bowiem btad w obliczeniu ceny i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.
skutkowac¢ powinien odrzuceniem oferty tego wykonawcy, ktéry zastosowat nieprawidtowg
stawke podatku VAT.

Odwolujgcy zwrocili uwage, ze omawiana pozycja ,46” obejmuje w sobie koniecznos¢
wykonania dwéch rodzajow czynnosci:

- przeglady,
- oczyszczanie,
ktére zamawiajgcy potgczyt w jedna pozycje.

Odwolujgcy zaznaczyli, ze gdyby wystepowaly kazda oddzielnie, to wtedy do pozycji
obejmujacej oczyszczanie ma zastosowanie preferencyjna stawka VAT.

Odwotujgcy podkreslili, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w zakresie podatku
od towaréw i ustug, wykonywanie przegladéw technicznych w tym np. separatorow miesci
sie w grupie PKWiU 71.20.19.0 "Pozostate ustugi w zakresie badan i analiz technicznych",
ktére winny byé opodatkowane stawkg podatku VAT w wysokosci 23%. Przyjecie dla poz. 46
stawki preferencyjnej jest bledem, poniewaz prace nig objete to nie tylko czynnos¢
utrzymania w czystosci/czyszczenia urzadzen (a na pewno nie przesgdza o jej ocenie dla
celéw podatkowych), ale przede wszystkim obowigzkowe, systematyczne przeglady,

konieczno$¢ wykonania ktérych wynika z dokumentacji urzgdzenia. Dopiero od analizy i
oceny dokonanych w czasie przegladu parametrow i stanu urzgdzenia zalezy czy bedzie
wykonywane jego czyszczenie czy nie. Nie zawsze przeglad konczy sie czyszczeniem - tow
trakcie przegladu ustala sie czy czyszczenie jest konieczne czy nie.

Odwolujgcy stwierdzili, ze ich podwykonawcy wykonujgcy analogiczne roboty -
~przeglad i oczyszczanie separatoréw na zlecenia w ramach umoéw realizowanych u
zamawiajacego stosujg stawke VAT 23%.

O watpliwosciach co do prawidlowego wyliczenia ceny w ofercie ziozonej przez
przystepujacego odwotujgcy poinformowali zamawiajgcego, kierujgc do niego w dniu



23.06.2017r. pismo znak ZBWR/HO/ER/17/731 z dnia 22.06.2017r. - liczac na wnikliwe
przeanalizowanie i wyjasnienie rozbiezno$ci i watpliwosci. Jednak pismo to pozostato bez
odpowiedzi.

Odwotujgcy zaznaczyli, ze w innych postepowaniach prowadzonych w tym samym
czasie przez tego samego zamawiajgcego, na roboty i ustugi biezgcego utrzymania drog,
zamawiajacy samodzielnie w kosztorysach okreslit stawki podatku VAT dla poszczeg6lnych
robét.

Odwolujgcy stwierdzili, ze btedne wyliczenie ceny w zwigzku z zanizenie stawki
podatku VAT, w tym przypadku doprowadzito do zanizenia ceny i wartosci korncowej oferty,
zas$ brak reakcji i wyjasnienia tej sprawy przez zamawiajgcego zawiera znamiona
nierownego traktowania wykonawcow. Gdyby przystepujacy zastosowat do wyliczenia ceny,
prawidtowg, podstawowg stawke podatku VAT 23% - zgodnie z przepisami dla poz. 46 z
grupy robét 1 - to cena jego oferty brutto wyniostaby 7 010 421,30 zt.

Odwolujgcy powotali sie na uchwaty Sgdu Najwyzszego sygn. akt lll CZP 52/11 oraz
I CZP 53/11, zgodnie z ktérymi, zamawiajgcy jest zobowigzany badac¢, czy wykonawca
prawidtowo przyjat w ofercie stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest elementem
cenotworczym, majgcym niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci
przedstawionej w ofercie ceny. Dziatanie takie ma zapewni¢ stan porownywalno$ci ofert, z
uwzglednieniem uczciwej konkurenciji, tak aby nie zostato zaburzone dokonywanie oceny
ofert, w ktorych ceny bytby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.

Zamawiajgcy w o$wiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej
wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, Ze opis czynno$ci, jakie nalezy wykona¢ w ramach
pozycji 46 zawarty jest w pkt 5.3.1i 5.3.2.STWIOR i chodzi tu o generalne czyszczenie przy
uzyciu pompy ssacej i 0 kontrole stanu technicznego, czyli sprawdzenie, czy nie ma

widocznych uszkodzen, nie jest to przeglad urzadzen. Do czynnosci tych stosuje sie
preferencyjng stawke podatku VAT.

Przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z opisem zawartym w s.i.w.z. / ID w pkt. 15. C, w tym postgpowaniu
Wykonawcy sktadajgcy oferty mieli obowigzek wyliczyé cene oferty w oparciu o kosztorys
ofertowy zawierajgcy ceny jednostkowe netto wraz z oddzielnym doliczeniem do kazdej
pozycji odpowiednio wartosci odpowiadajgcej naleznego dla danej roboty stawki podatku
VAT. Suma tych wszystkich elementéw sktada sie na warto$¢ oferty do poréwnania i oceny
w kryterium cena. Zamawiajgcy sporzgdzit i przekazat wykonawcom wzér kosztorysu, ktéry
jako formularz 2.2. stanowit integralng czes¢ s.i.w.z.

Zamawiajacy nie podat w treSci s.i.w.z. stawki podatku VAT, ktéra powinna byé
doliczona do cen jednostkowych poszczegdinych ustug.

Zakwestionowana pozycja 46 jest opisana jako ,Przeglady i utrzymanie separatoréw.
Zgodnie z pkt 1.3. Szczegotowej specyfikacji technicznej, ustalenia zawarte w specyfikaciji
dotyczg zasad prowadzenia robét zwigzanych z oczyszczeniem (odbiédr i utylizacja odpadow)
oraz przegladem urzadzen podczyszczajgcych wody opadowe (separatory wraz z
osadnikami). Punkty 5.3.1 i 5.3.2. zawierajg wykaz poszczegolnych czynnosci, jaki nalezy
wykona¢ w ramach tego zadania. | tak:

5.3. Czyszczenie oraz przeglad separatora wraz z osadnikiem

Przewidywane rodzaje odpadow:

13 05 02 — szlamy z odwadniania olejow w separatorach

13 05 08 — mieszanina odpaddw z piaskownikdéw i z odwadniania olejéw w separatorach
5.3.1. Generalne czyszczenie (przy uzyciu pompy ssgcej i wozu asenizacyjnego):

- odessac wierzchnig ptywajacg warstwe cieczy lekkich,

- wypompowac¢ warstwe wody,

- wypompowac osiadtg na dnie zawiesine opadajaca,

- usung¢ piasek i szlam z osadnika,

- doktadnie umy¢ wnetrze urzadzenia,

- oczysci¢ wkiad koalescencyjny (sekcje lamelowg lub Zzaluzje —w zaleznosci od typu
zbiornika),



- sprawdzi¢ urzagdzenia oraz usung¢ ewentualne nieszczelnosci (np. za pomoca pianki
uszczelniajgcej),

- urzgdzenie napemi¢ wodg az do przelewu na wylocie.

5.3.2 Kontrola stanu technicznego

Opro6zniony z produktow separacji, wody, piasku i szlamu separator wraz z osadnikiem
nalezy skontrolowaé pod katem uszkodzen mechanicznych, jako$ci powioki epoksydowe;j,
ewentualnej korozji elementéw stalowych, betonowych i kompletacji. Kontrolg nalezy réwniez
objg¢ ptywak (jego wytarowanie) oraz urzgdzenia alarmowe.

W przypadku stwierdzenia uszkodzen pozostawi¢ separator nienapetniony woda,
powiadomi¢ Inzyniera celem komisyjnego spisania protokotu ogledzin.

Z zawiadomienia dotyczgcego wyniku postepowania, doreczonego odwotujgcemu w
dniu 27.07.2017 r., wynika, iz jako najkorzystniejszg w postepowaniu na: Biezgce utrzymanie
drég krajowych nr A-4, 3, 3b, 94 na terenie Rejonu w L. z podziatem na zadania, w zakresie
Zadania 4 — prace utrzymaniowe, wybrano oferte ztozong przez przystepujgcego. W pismie z
dnia 25 lipca 2017 r. zamawiajacy stwierdzit, ze oferta przystepujacego z ceng 6 973 371,30
zt brutto jest ofertg najkorzystniejsza. Oferta ta otrzymata 100 pkt. (w tym: 60 pkt. w kryterium
~cena”, 10 pkt. w kryterium okres gwarancji, 10 pkt. w kryterium do$wiadczenie Kierownika
robét i 20 pkt. w kryterium aspekt spoteczny ”).

Oferta odwotujgcych otrzymata 99,82 pkt. (w tym: 59,82 pkt. w kryterium ,cena”, 10
pkt. w kryterium okres gwarancji, 10 pkt. w kryterium do$wiadczenie Kierownika robét i 20
pkt. w kryterium aspekt spoteczny ”).

Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sg uprawnieni do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuije:

Odwotujgcy podnidst, ze w ramach wykonywania zadah wskazanych w poz. 46
nalezy wykona¢ dwa rodzaje czynnosci:
- czyszczenie

- przeglad,
ktére, gdyby zostaty ujete w oddzielnych pozycjach, bylyby opodatkowane r6znymi stawkami
podatku VAT, tj. 8% (czyszczenie) i 23% (przeglad).

Jednoczes$nie odwotujacy podniesli, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w
zakresie podatku od towardw i ustug, wykonywanie przegladéw technicznych w tym np.
separatoréw miesci sie w grupie PKWiU 71.20.19.0 "Pozostate ustugi w zakresie badan i
analiz technicznych", ktére winny by¢ opodatkowane stawkg podatku VAT w wysokosci 23%.
Wskazali, ze — oprocz czynno$ci czyszczenia — w ramach zadania nalezy wykonywac
obowigzkowe, systematyczne przeglady, koniecznos¢ wykonania ktdérych wynika z
dokumentacji urzgdzenia. Dopiero od analizy i oceny dokonanych w czasie przegladu
parametrow i stanu urzgdzenia zalezy czy bedzie wykonywane jego czyszczenie czy nie. Nie
zawsze przeglad konczy sie czyszczeniem - to w trakcie przegladu ustala sie czy
czyszczenie jest konieczne czy nie.

Z argumentacjg odwotujgcych nie sposoéb sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze o klasyfikaciji danej czynnosci do
okreslonego rodzaju ustug nie moze przesadzacé uzyta przez zamawiajgcego nazwa
czynnosci, czyli ,przeglad”. O tym, z jakim rodzajem ustugi mamy do czynienia, w
rozpoznawanym przypadku stanowig poszczegdine czynnosci, jakie nalezy wykona¢ w
ramach danej ustugi. Odwotujgcy wskazali, ze w ramach zadania nalezy wykonac¢
obowigzkowe, systematyczne przeglady i po ich dokonaniu nalezy podjg¢ decyzje co do
czyszczenia urzgdzenia. Stanowisku odwotujacych przeczy zakres czynnosci wskazany w
pkt. 5.3.1. i 5.3.2 specyfikacji technicznej. Wynika z niego bowiem, iz wykonawca najpierw
bedzie zobowigzany wykona¢ czyszczenie urzgdzenia, a dopiero potem skontrolowac, czy
nie ma ono fizycznych uszkodzen. Nie chodzi tu zatem o obowigzkowe, cykliczne przeglady,
ktérych wykonanie wynika z dokumentacji urzgdzenia, warunkéw gwarancji czy przepiséw
prawa, ale o szereg jednorazowych, wskazanych szczegotowo czynnosci, majgcych na celu
zbadanie, czy separator nie ma uszkodzen mechanicznych.

Odwolujgcy nie udowodnili, ze tego rodzaju czynnosci zaliczajg sie do grupy PKWiU



71.20.19.0, objetej stawka 23%. W szczegolnosci nie wykazujg tego dowody ztozone przez
odwotujacych na rozprawie oraz jako zatgczniki do odwotania. Odwotujgcy ztozyli dokumenty
w postaci faktur podwykonawcoéw oraz dokumentacji z innych postgpowan o udzielenie
zamowienia publicznego, z ktérych wynika, ze ustuga przegladu objeta jest stawkag 23%,
niemniej jednak nie wykazali, na wykonaniu jakich konkretnie czynnoéci te przeglady miatyby
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polegac. Jak juz wyzej wskazano, zaklasyfikowanie okreslonej czynnosci do danego rodzaju
ustug nie moze opiera¢ sie wytacznie na nazwie tej czynnosci.

Odwolujgcy podnosili, ze zamawiajacy i przystepujacy winni wykazac¢ zasadnos¢
swojego stanowiska, w szczegolnosci poprzez ztozenie dowodu w postaci interpretaciji
indywidualnej wiasciwego organu skarbowego. Z takg argumentacjg nie sposob sie zgodzic.
To na odwotujgcych, jako na stronie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne spoczywat
ciezar wykazania tego faktu. Stanowi o tym art. 192 ust. 1 ustawy P.z.p.

Niezaleznie od powyzszego, Izba stwierdzita, Zze nawet w sytuaciji, gdyby przeglady
przewidziane w pozycji 46 objete byty stawkg 23%, odwotujgcy nie wykazali, ze stanowity
one przewazajacg czesc¢ sktadowg wszystkich czynnosci, ktére nalezy wykonac¢ w ramach tej
pozyciji.

Jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyrokach z dnia 25 stycznia 2007 r.,
sygn. akt | FSK 499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r. sygn. akt | FSK 1946/07, jesli
Swiadczenia tworzg ustuge o charakterze kompleksowym, wowczas rowniez dla celow jej
opodatkowania na gruncie przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug powinny tworzyc
catos¢. W przypadku swiadczenia o kompleksowym charakterze, na ktore sktada sie
czynno$¢ podstawowa, ktdrej wykonanie byto celem umowy zawartej przez podatnika z
klientem, a takze czynno$ci pomocnicze niezbedne do wykonania czynno$ci podstawowej,
ustalajgc wlasciwg stawke podatku VAT powinno sie przyjmowac jednolitg stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci podstawowej. Odwolujacy za$
w ogéle nie odnosili sie do kwestii kompleksowos$ci danej pozyciji oraz do tego, ktdra z ustug
w niej wymienionych jest ustugg podstawowg (dominujgcg) i przesadza o zastosowaniu
podstawowej stawki podatku VAT. Tym samym nie sposéb okres$li¢, dlaczego — w ocenie
odwotujgcych — wszystkie czynno$ci wskazane w poz. 46 winny by¢ objete stawkg
podstawowa, skoro sami odwotujgcy przyznali, iz czyszczenie objete jest stawkag
preferencyjna.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.



