Sygn. akt: KIO/UZP 959/08

POSTANOWENIE
z dnia 23 wrzesnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu /rozprawie* w dniu /w dniach” 23 wrzeénia 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Hydrotechnika - Colcrete von
Essen Sp. z 0.0., Colcrete - von Essen GmbH & Co. KG, 71 - 700 Szczecin

ul. Ludowa 7- 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Szczecinie, 70 - 030 Szczecin, ul. Tama Pomorzanska 13A protestu
/protestéw * z dnia 19 sierpnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Zaktad Robét Hydrotechnicznych i Podwodnych
UW SERVICE Sp. z 0.0., 71 - 431 Szczecin, ul. Oginskiego 14a/1 zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Hydrotechnika - Colcrete von Essen
Sp. z 0.0., Colcrete - von Essen GmbH & Co. KG, 71 - 700 Szczecin ul. Ludowa 7- 8
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szes¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Hydrotechnika - Colcrete
von Essen Sp. z 0.0., Colcrete - von Essen GmbH & Co. KG.,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewie¢set
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Hydrotechnika - Colcrete
von Essen Sp. z 0.0., Colcrete - von Essen GmbH & Co. KG.

Uzasadnienie

Skiad orzekajacy Izby na posiedzeniu ustalit, ze zostata wypetniona przestanka,
skutkujgca odrzuceniem odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) - zwanej dalej ustawg Pzp.

Zgodnie z powyzszym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie, wniesione przez wykonawce wnoszgcego protest lub wezwanego zgodnie
z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp, dotyczy czynnosci, ktére zamawiajgcy dokonat zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

W przedmiotowej sprawie miato miejsce ostateczne rozstrzygniecie protestu
w rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, tj. z dniem wydania wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 05.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 750/08. Przedmiotowy wyrok zostat
wydany w sprawie tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co do



ktérego zostato wniesione aktualnie rozpatrywane przez KIO odwotanie i stronami tego
postepowania byly te same strony co obecnie.

Powyzsze orzeczenie nie bylo przedmiotem skargi do sgdu okregowego na
podstawie art. 194 ust.1 ustawy Pzp, co Konsorcjum: Hydrotechnika - Colcrete von Essen
Sp. z 0.0., Colcrete - von Essen GmbH & Co. KG, zwane dalej Odwotujagcym, oSwiadczyto na
posiedzeniu.

W przywotanym powyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, sktad orzekajacy lzby
uwzglednit odwotanie i nakazat Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny
ofert. Jednoczesnie jednak wypowiedziat sie o zasadno$ci oparcia sie, przy rozstrzyganiu
wiasciwej stawki podatku od towardw i ustug VAT, na indywidualnej interpretacji przepisow
prawa podatkowego. Potwierdza to nastepujgcy fragment tego wyroku:

»W ocenie KIO wykonawca, ktory postuguije sie pisemng interpretacjg indywidualng
przepiséw prawa podatkowego, wydang przez uprawnione do tego organy podatkowe, gdzie
w tresci decyzji organ literalnie odnidst sie do przedmiotu prowadzonego postepowania

0 zamowienie publiczne, nie moze ponosi¢ ujemnych skutkow prawnych z tytutu
podporzgdkowania sie rozstrzygnieciu zawartemu w interpretacji. Interpretacja organu
podatkowego moze by¢ wyeliminowana z obrotu prawnego w postepowaniu skargowym
przed sgdami administracyjnymi, bgdz przez Ministra Finanséw na podstawie art. 14 e § 1
Ordynaciji podatkowe;.

W przedmiotowej sprawie, Przystepujgcy do postepowania ztozyt interpretacje organu
podatkowego, kidrej prawidtowosci nikt skutecznie nie podwazyt w trybie wynikajgcym

z przepisow prawnych.

Majac powyzsze na uwadze, KIO uznata, ze Zamawiajacy oceniajgc oferty powinien byt
wyeliminowac z postepowania, oferty z niewtasciwg stawkg podatku VAT w Swietle
dokonanych ustalen i dopiero dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.”

Ten fragment wyroku przesadzit o tym, ze prawidtowe jest uznanie stawki podatku od
towarow i ustug VAT, ktéra wskazana jest w pisemnej interpretacji indywidualnej przepisow
prawa podatkowego, wydanej przez uprawnione do tego organy podatkowe, a taka, w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby wydajgcego wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 750/08, ziozyt
Przystepujacy. Tym samym przywotany wyrok KIO nakazywat Zamawiajgcemu dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert pod katem wyeliminowania z postepowania ofert
zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny, opierajac sie na indywidualnej interpretacji przepiséw
prawa podatkowego, wskazujgc jednoczes$nie w uzasadnieniu orzeczenia, ktore oferty sg
obarczone tym btedem (w tym przypadku oferty z 22% stawkg VAT, a wiec réwniez oferta
Odwolujgcego).

Wykonujac wyrok KIO (sygn. akt: KIO/UZP 750/08) Zamawiajgcy, opierajgc sie na
ustaleniach sktadu orzekajgcego Izby, uznat za wtadciwg stawke podatku od towaréw i ustug
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VAT, wynikajaca z Decyzji Dyrektora Izby Skarbowej w Szczecinie (0%) i dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej z tg stawka, tj. oferty Przystepujgcego, jednoczesnie réwniez
odrzucajgc oferte z btedng - wedle ustalen KIO z dnia 5 sierpnia 2008 r. - stawkg VAT (22%).
Zwro6ci¢ nalezy uwage, ze Odwotujacy nie przedstawit na etapie wczesniejszego
postepowania odwotawczego lub tez w trybie postepowania skargowego na przywotany
wyzej wyrok KIO odmiennej indywidualnej interpretaciji przepiséw prawa podatkowego,
wskazujgcej na zasadno$¢ zastosowania w niniejszym postepowaniu stawki 22% VAT,
a miat do tego prawo. Brak przedstawienia dowodu na etapie wcze$niejszego postepowania
odwotawczego oraz niezaskarzenie wyroku KIO przez odwolujgcego pozbawia go szansy na
tym etapie do obrony swoich praw. Przepisy ustawy Pzp zaktadajg bowiem kumulacje
postepowania odwotawczego i w sytuacji, gdy wydany wyrok KIO narusza, cho¢by w czesci,
prawa strony, winien on by¢ zaskarzony w trybie instancyjnym na podstawie art. 194 i nast.
ustawy Pzp. Przepisy zaktadajg brak mozliwosci kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego
wykonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, a z takg sytuacjg w tym
zakresie bez watpienia mamy do czynienia. Zamawiajagcy czynno$ci badania i oceny ofert
dokonat zgodnie z treScig przywotanego wyroku KIO. Zgodno$¢ tg nalezy rozpatrywac
w Swietle catego orzeczenia KIO, a wiec tak sentenciji, jak rowniez uzasadnienia tego
orzeczenia.



Zgodnie bowiem z treciag § 28 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. nr 187 poz. 1326) zwanego dalej: ,rozporzadzeniem” orzeczenie lzby zawiera :
1) nazwe orzeczenia;
2) miejsce i date jego wydania;
3) oznaczenie skladu orzekajgcego, stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego;
4) rozstrzygniecie o zadaniach odwoltujgcego sie albo odwotujgcych sie oraz o kosztach
postepowania odwotawczego;
5) uzasadnienie;
6) pouczenie o mozliwosci wniesienia skargi na orzeczenie;
7) podpisy wszystkich czionkéw sktadu orzekajacego.

Punkty 1 - 4 § 28 ust. 1 rozporzgdzenia stanowig sentencje orzeczenia. Jak wynika
z wskazanego wyzej enumeratywnego wyliczenia elementéw orzeczenia
w sentencji wyroku - Izba nie rozstrzyga o zarzutach stron, ale o ich zgdaniach.
Uwzgledniajgc powyzsze brak jest natomiast mozliwo$ci zawarcia w sentencji orzeczenia
sformutowania jak np.: ,uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego ...., a oddala
w zakresie zarzutu dotyczgcego i nakazuije (...)". O zasadnosci zarzutéw Izba wypowiada sie
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bowiem w uzasadnieniu wyroku zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, na podstawie kitérego Izba
wskazuje podstawe faktyczng rozstrzygniecia, w tym faktéw, ktére uznata za udowodnione,
dowoddw, na ktérych sie oparia i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odmowita
wiarygodnos$ci i mocy dowodowej oraz wskazuje podstawe prawng wyroku z przytoczeniem
przepiséw prawa.

Stanowisko, iz podobnie jak apelacje w postepowaniu cywilnym, tak i skarge do sadu
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wnosi sie tylko od rozstrzygniecia, a nie od jego
uzasadnienia, zwazywszy na poczynione powyzej wyjasnienia, nie jest stuszne (por. wyrok
Sadu Okregowego w todzi z dnia 20 lutego 2007 r.; sygn. akt: X Ga 5/07).

Jezeli w ocenie Odwolujgcego wskazana na wstepie postanowienia czesé
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 05.08.2008 r., naruszata jego interes prawny, to Odwotujacy
mogt ztozy¢ w tym zakresie skarge do wtasciwego sgdu okregowego, czego, jak odwiadczyt
na posiedzeniu, nie uczynit.

Skiad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz w przepisie tym mowa o powotywaniu sie przez
odwotujgcego wytgcznie na te same okoliczno$ci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia
przez lzbe, podczas gdy odwotanie z dnia 01.09.2008r. odnosi sie do nowej czynnosci
Zamawiajgcego, tj. do czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego i wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, co stanowi inne okolicznosci niz te, ktore byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe.

Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji, odrzucajgc
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

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

w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



