Sygn. akt: KIO/UZP 1258/08

WYROK
z dnia 21 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2008 r. w Warszawie odwotfania
whiesionego przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gérnoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A,
Al. Korfantego 38, 40-161 Katowice protestu z dnia 13 pazdziernika 2008 r.

przy udziale wykonawcy GTL-SERVICE Sp. z o0.0., ul. Wolnosci 90, 42-625 Pyrzowice
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie, nakazuje Zamawiajacemu odrzucenie oferty GTL-Service Sp.
z 0.0. oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gérnoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A, Al.
Korfantego 38, 40-161 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szes¢set
szescdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Gornoslaskie Towarzystwo
Lotnicze S.A, Al. Korfantego 38, 40-161 Katowice na rzecz Impel
Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na kompleksowe catodobowe
utrzymanie czystosci w Terminalu Ai B (w tym przej$¢ granicznych) oraz na terenach
zewnetrznych (parkingi wraz z drogami wewnetrznymi i chodnikami), prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji WE
2008/S 125 — 167025 z 1.07.2008 r., w dniu 13 pazdziernika 2008 r. zostat wniesiony
protest, a nastepnie odwotanie przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.
Protest byt nastepstwem powiadomienia w dniu 7 pazdziernika 2008 r. o wyborze oferty
wykonawcy GTL — Service Sp. z 0.0. z Pyrzowic, jako najkorzystniejszej. Odwolujacy
zarzucit Zamawiajgcemu Gorno$lgskiemu Towarzystwu Lotniczemu S.A. z siedzibg w
Katowicach naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) to jest:



1) art. 7 ust. 1i 3 przez naruszenie zasad réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie
0 zamoOwienie i prowadzenie postepowania w sposdb nie gwarantujgcy zachowania uczciwej
konkurenciji,

2) art. 82 ust. 3 przez wybér oferty, ktérej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera btgd w obliczeniu
ceny.

W uzasadnieniu faktycznym zarzutéw Odwotujgcy podniost, ze

w sktad przedmiotu zamoéwienia wchodzi:

- po pierwsze, kompleksowe catodobowe utrzymanie czystosci w Terminalu Ai B (w tym
przej$¢ granicznych),

- po drugie, utrzymanie czystosci na terenach zewnetrznych (parkingi wraz z drogami
wewnetrznymi i chodnikami).

Przedmiot opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug, dla celu ustalenia wiasciwej stawki
tego podatku, jest identyfikowany przy pomocy Polskiej Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug, a
zaliczenie oferowanej ustugi do prawidtowego grupowania wedtug tej klasyfikacji nalezy do
obowigzkéw wykonawcy. Na ustugi w zakresie statego utrzymania czystosci przejs¢
granicznych, pomieszczen, holi itp. Terminala A i B, obowigzuje stawka podatku VAT w
wysoko$ci 22%, poniewaz ustugi te kwalifikuje sie do grupowania 74.70 PKWiU, jako
sprzatanie i czyszczenie obiektdw. Natomiast w zakresie statego utrzymania terenéw
zewnetrznych, obowigzuje 7% stawka podatku VAT, zgodnie z pozycjg 153 zatgcznika nr 3
do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U z 2004 r. Nr 54, poz.
535 ze zm.), ktéra odsyta do grupowania w PKWiU 90.0 — ustugi w zakresie gospodarowania
Sciekami oraz wywozu i unieszkodliwiania odpadéw, ustugi sanitarne i pokrewne. Mimo
obowigzywania dwoéch roznych stawek podatku VAT w odniesieniu do ustug, sktadajgcych
sie na przedmiot zamoéwienia, wybrany wykonawca GTL — Service Sp. z 0.0. zastosowat w
stosunku do catego przedmiotu umowy stawke podatku VAT w wysokosci 22%, a wigc
niezgodnie z powotanymi wyzej podstawami. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy GTL - Service Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp, gdyz zawiera btgd w obliczeniu ceny, ktéry nie moze by¢ traktowany jako oczywista
omytka kwalifikujgca sie do poprawienia. Odwotujacy zazadat:

1) uchylenia czynnosci wyboru oferty wykonawcy GTL — Service Sp. z 0.0.,

2) odrzucenia oferty GTL - Service Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

3) dokonania ponownej oceny ofert i wybor oferty sposrod ofert waznych.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 pazdziernika 2008 r. do postepowania wywotanego
whniesieniem protestu, w dniu 15 pazdziernika 2008 r. zglosit swoje przystgpienie
wykonawca GTL - Service Sp. z 0.0., ktéry powolat sie na interes prawny w utrzymaniu
wyboru jego oferty oraz wywodzit, ze nie popemit bledu w obliczeniu ceny, podajac 22%
stawke podatku VAT na cato$¢ ustugi, gdyz ma ona charakter kompleksowy. Przystgpienie w
dniu 16 pazdziernika 2008 r. do postepowania protestacyjnego zgtosit rowniez wykonawca
Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Sp. z 0.0., ktory popart stanowisko Odwotujgcego.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w ten sposaob, iz:
1) uwzglednit go w czesci zgdania uchylenia czynnosci wyboru oferty wykonawcy GTL
Service Sp. z 0.0. i powtorzenia oceny ofert,
2) oddalit protest w zakresie zadania odrzucenia oferty wykonawcy GTL — Service Sp. z 0.0.
Zamawiajgcy uzasadnit, ze trakcie ponownej oceny ofert, rozstrzygnie kwestie zwigzane z
zastosowang stawkg podatku VAT w ofercie GTL - Service Sp. z 0.0. i w zaleznosci od
wyniku przeprowadzonej oceny, podejmie ostateczng decyzje co do wyboru tej oferty, badz
jej odrzucenia.

Na przedmiotowe rozstrzygniecie w dniu 28 pazdziernika 2008 r. zostato wniesione
odwolanie, z kopig przekazang Zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktérym
Odwolujgcy podtrzymat w cato$ci zarzuty protestu oraz zgdania:
1) nakazania uniewaznienia wyboru oferty firmy GTL - Service

Sp. z 0.0. i powtorzenia oceny ofert,



2) nakazania odrzucenia kwestionowanej oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy winien od razu wyjasni¢ prawidtowo$¢ zastosowanej
stawki podatku VAT i jednoczesnie z decyzjg o dokonaniu ponownej oceny ofert,
zdecydowac czy uniewazni¢ wybdr i odrzuci¢ kwestionowang oferte. Wobec oddalenia
czesci zarzutdw i zgdan protestu, Odwolujgcy uznat za konieczne i celowe wniesienie
dalszego $rodka zaskarzenia. Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
zgtosit swoje przystgpienie w dniu 31 pazdziernika 2008 r. GTL - Service Sp. z 0.0,
wnoszgc o oddalenie odwotania.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej dopuscit i przeprowadzit dowody: z
dokumentacji akt sprawy, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, protokotu
postepowania, ofert wykonawcédw Impel Cleaning Sp. z 0.0., GTL - Service Sp z 0. 0. oraz
Zaktadow Ustugowych ,,Potudnie” Sp. z o.o.

Nadto rozwazyt stanowiska petnomocnikéw stron i reprezentantéw Przystepujacego do
odwotania przedstawione do protokotu rozprawy.

W odniesieniu do zarzutdw protestu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

W postepowaniu zostaty ziozone trzy oferty: GTL - Service Sp. z 0. 0. z miesieczng ceng
zryczattowang brutto 171 961,38 zt., uznang za najkorzystniejsza, oferta Impel Cleaning Sp.
Z 0.0. z ceng brutto 214 345,75 zi. i oferta Zaktadéw ustugowych ,Potudnie” z ceng

235 038,02 zt., ktore otrzymaty kolejng punktacje w jedynym kryterium ceny.

Oferty wedtug o$wiadczen stron, nadal pozostajg zabezpieczone wadium, a termin
zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu skutkiem wniesienia protestu. W zatgczniku nr 1 do SIWZ
Zamawiajacy podat osobne wykazy, dotyczgce szczegdtowych czynnosci wchodzgcych w
zakres kompleksowego utrzymania czystosci w obiektach, i osobno na terenach
zewnetrznych. W punkcie 14 SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgcy opis sposobu
obliczenia ceny. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w ztotych z zaokragleniem do
dwoch miejsc po przecinku. W cenie oferty nalezy wkalkulowac¢ wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg umowy. Cena okre$lona przez wykonawce nie podlega zmianie w okresie
realizacji przedmiotu zamowienia. Ceng oferty jest kwota wyrazona w formularzu oferty.
Sposéb zaptaty i rozliczenia w trakcie realizacji, okre$lone zostaty w projekcie umowy — zat.
Nr 6 do SIWZ. W formularzu ofertowym (zat. Nr 2 do SIWZ) wykonawca byt zobowigzany
oswiadczyc¢, ze wykona przedmiot zamdwienia za zryczattowang miesieczng kwote
wynagrodzenia netto w wysoko$ci x ztotych plus podatek VAT w wysoko$ci x %, brutto w
wysokos$ci x ztotych, w tym:

a) state utrzymanie czystosci przejs¢ granicznych o fgcznej powierzchni 4697 m 2 cena netto,
brutto w tym podatek VAT —%

b) state utrzymanie czystosci pomieszczen, holi, itp. Terminalu A o powierzchni 6100m 2 cena
netto, brutto w tym podatek VAT — %,

c) state utrzymanie czystosci pomieszczen, holi, itp. Terminalu B o powierzchni 9500 m 2
cena netto, brutto w tym podatek VAT %,

d) state utrzymanie czystosci parkingdw 1,2,3 o tgcznej powierzchni 53 585m 2 netto, brutto,
w tym podatek VAT-%.

Ta samg tres¢, jak podany wyzej fragment formularza oferty zawiera § 3 wzoru umowy. Z
powyzszych ustaleh wynika, ze Zamawiajgcy wprost oczekiwat cen netto, cen brutto na
poszczegdine kluczowe elementy zamdwienia, z okresleniem stawek podatku VAT do nich
sie odnoszacych, w obowigzujgcej wysokosci. Z pisma Zmawiajgcego z dnia 29 wrzesnia
2008 r. o wyborze oferty wynika, ze zarébwno Odwotujacy jak i wykonawca Zaklady Ustugowe
Potudnie” Sp. z 0.0. podaty miesieczng zryczaltowang kwote wynagrodzenia rozbiciu na
wynagrodzenie za state utrzymanie czystosci przejs¢ granicznych, pomieszczen Terminali A
i B z zastosowaniem stawki podatku VAT w wysokosci 22% i state utrzymanie czystosci
parkingdw 1, 2 i 3, z zastosowaniem stawki podatku VAT 7%. Natomiast wybrany
wykonawca GTL — Service Sp. z 0.0. podat jednolitg stawke podatku VAT do catosci
zamowienia, w wysokosci 22%. To samo potwierdzajg formularze cenowe poszczegdlnych
ofert. W dniu 30 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego oraz do
Zaktadoéw Ustugowych ,Potudnie” Sp. z 0.0. 0 ztozenie wyjasnien i podanie podstawy



zréznicowanej stawki podatku VAT, co wykonawcy uczynili odpowiednio pismami z dnia 1 2
pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje.

Zamawiajgcy istotnie nazwat zaméwienie kompleksowg ustuga, zawierajgcg w swoim opisie
szereg roznych czynnosci, ktdre sie na nig skladajg. Glowne czesci skladowe ustugi
podlegajg zré6znicowanym stawkom podatku VAT. Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym
oraz z Przystepujacym do odwotania, ze brak jest mozliwosci podziatu przedmiotu
zamowienia w taki sposob, ze kompleksowe utrzymanie czysto$ci wewnatrz obiektow i
kompleksowe utrzymanie czystosci terendw zewnetrznych nie moze zostac¢ rozdzielone, aby
stanowi¢ przedmiot odrebnego zlecenia. Co wiecej, Zamawiajgcy dokonat takiego rozdziatu,
przez opisanie w oddzielnych tabelach zatgcznika nr 1 do SIWZ zakreséw czynnosci,
wchodzacych w ich sktad. Zamawiajgcy tak tez uksztattowat formularz oferty oraz
postanowienia umowy, aby wykonawca wybrany do realizacji zamowienia, w odrebnych
pozycjach na fakturach wystawianych w cyklach miesiecznych, mégt podawaé kwoty za
poszczegdbine elementy ustugi kompleksowej z zastosowaniem wiasciwej stawki podatku
VAT, w odniesieniu do oddzielnych pozycji opisu ustugi na fakturze. Nie zastuguje na
uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego, iz dokonany przez niego rozdziat czynnosci
wchodzacych w sktad ustugi stuzy jedynie rozliczeniom z Wojewoda Slgskim, ktory finansuje
utrzymanie przejs¢ granicznych. Art. 106 ust 1 powotanej ustawy o podatku od towardw i
ustug stanowi, ze podatnicy sg zobowigzani wystawia¢ fakture stwierdzajacg w
szczegoblnosci dokonanie sprzedazy, date sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku,
podstawe opodatkowania, stawke i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace
podatnika i nabywcy. W sytuaciji gdy przedmiot sprzedazy jest opodatkowany réznymi
stawkami podatku VAT, podatnicy sg zobowigzani osobno wykaza¢ ceny jednostkowe
stosujgc stawki podatku stosowne do danej podstawy opodatkowania, o czym stanowi § 9
ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Finanséw w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom,
zaliczkowego zwrotu podatku, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy
towarow i ustug, do ktorych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i
ustug z dnia 25 maja 2005 r. (Dz. U. Nr 95, poz. 798). W zatgczniku nr 3 do ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) — wykaz
towaréw i ustug opodatkowanych stawkg podatku w wysokosci 7%, symbol PKWiU 90.0, do
ustug w zakresie gospodarki $ciekami wywozu oraz unieszkodliwiania odpadéw, ustugi
sanitarne i pokrewne stosuje sie wigec 7% stawke podatku VAT. Z kolei rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 6 kwietnia 2004 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i
Ustug, wprowadza do stosowania miedzy innymi w rachunkowosci, podang w zatgczniku
klasyfikacje, gdzie w powotanej pozycji 90.0 zostaty zgrupowane ustugi w tym: poz. 90.03.
13-00 oczyszczanie ulic, drog kotowych, placéw i innych terendw, usuwanie $niegu i lodu,
poz. 90.03. 13-00.20 ustugi w zakresie oczyszczania, pozostate. Z przywotanych wyzej

podstaw jednoznacznie wynika, ze stanowisko Odwotujgcego, co do podania nieprawidtowej
stawki VAT w ofercie wybranego wykonawcy, na utrzymanie czystosci terenéw
zewnetrznych, jest w petni uzasadnione. W pozostatym zakresie ustug sprzatania wewnatrz
obiektéw, zastosowanie znajduje stawka podstawowa podatku VAT w wysokosci 22%, co
jest bezsporne miedzy stronami. W ocenie Izby, zadna z gtdwnych czynno$ci, wchodzgcych
w zakres zamdwienia, nie ma charakteru pomocniczego, wzgledem pozostatej. Zaréwno
sprzatanie wewnatrz obiektow, jak i sprzatanie terenéw na zewnatrz, moze przebiegac
niezaleznie i by¢ przedmiotem odrebnej umowy. Z tego wzgledu w niniejszym przypadku nie
mozna mowi¢ o ustudze kompleksowej w tym znaczeniu, ze wykonywanie jednej umozliwia
Swiadczenie drugiej i jest nieroztgcznie z nig zwigzane. Ktorykolwiek z elementow gtdwnych
przedmiotu zamowienia nie nadaje catosci zasadniczego charakteru (wyrok SO w Poznaniu
z dnia 9.06.2006 r. sygn. akt Il Ca 642/06). Przepis art. 4 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 17,
poz. 1058) stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamowienia i konkurséw, wszczetych
przed dniem wej$cia w zycie niniejszej ustawy (24.10.2008 r.) stosuje sie przepisy



dotychczasowe, z wyjatkiem przepiséw dotyczgcych miedzy innymi poprawiania omytek w
ofercie i przestanek odrzucenia oferty. W wyniku uchylenia art. 88 Pzp, tematyke tg reguluje
art. 87 ust. 2 Pzp, ktory zezwala na poprawianie w ofercie:

1) oczywistych omytek pisarskich,

2) oczywistych omytek rachunkowych,

3) innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty.

Bfedna stawka podatku VAT, przy obliczeniu ceny oferty, jako nie nadajgca sie do
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp nadal musi by¢ traktowana jako btgd w obliczeniu
ceny, kwalifikujgcy oferte do odrzucenia z mocy art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Zmiana stawki
podatku VAT powodowataby inng cene brutto, a wiec ingerowata w tre$¢ oferty. Ponadto
zastosowanie btednej stawki podatku VAT, stanowi niezgodno$¢ z odrebnymi przepisami
prawa podatkowego. Z przedstawionych wzgledéw Izba w catoSci podzielita stanowisko
Odwolujgcego, ze Zamawiajacy przez zaniechanie odrzucenia oferty GTL - Service Sp. z
0.0. naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Natomiast wybor oferty, podlegajgcej odrzuceniu
potwierdza zarzuty Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1i 3, art. 82 ust. 3
Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp. Natomiast
na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazata odrzucenie oferty GTL - Service Sp. z 0.0. i
powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Impel Cleaning
Sp. z 0.0. oraz pozostatych ofert waznie ztozonych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztow Odwotujgcego — zastepstwa prawnego przez
petnomocnika, Izba na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, orzekta od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3600,00 zt zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 9 lipca 2007 w sprawie wysokoSci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



