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POSTANOWIENIE

z dnia 31 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 31 pazdziernika 2014 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika
2014 r.

przez wykonawce: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa Zespotu Jednostek
Skarbowych w Poznaniu przy ul. Dolna Wilda / Chiapowskiego (nr postepowania
SO-11/251-0006/14/SO-II)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Izba Skarbowa w Poznaniu

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz:
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiireieiiirirarnenennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lzba Skarbowa w Poznaniu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez
,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane pn.
Budowa Zespotu Jednostek Skarbowych w Poznaniu przy ul. Dolna Wilda / Chtapowskiego
(nr postepowania SO-11/251-0006/14/SO-Il). Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 11 pazdziernika 2014 r. pod nr
2014/S_196-345762. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp. 13 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej
stronie internetowej, na ktérej udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw

zamdwienia {zwang réwniez dalej w skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

23 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy — Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie {spétka
zwana réwniez dalej w skrécie ,Skanska”} wnidost — w formie elektronicznej opatrzone;j
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
postanowien pkt 1.1.1.3 zatgcznika nr 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {zwanej
rowniez dalej w skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow:

1. Art. 29 ust. 2 i 3 ustawy pzp — przez opis przedmiotu zamoéwienia w sposdb naruszajgcy
uczciwg konkurencje oraz w sposéb uniemozliwiajgcy ztozenie oferty réwnowaznej,
w tym przez wskazanie nazw urzgdzen w opisie przedmiotu zaméwienia {,OPZ"} bez
wskazania parametrow réwnowaznosci.

2. Art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy pzp w zw. w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego {,kc”}
oraz w zw. z art. 5 i 58 kc, doprowadzajgcych do naruszenia art. 19 a ust. 5 pkt 3 lit. a,
art. 19a ust. 2 i art. 106 j ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (VAT) — przez umieszczenie w tresci wzoru umowy postanowien
pozostajgcych w niezgodnosci z powszechnie obowigzujgcym prawem.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Woykreslenia w dokumentacji postepowania, w szczegélnosci OPZ i projektach
wykonawczych, bedacych elementem dokumentacji projektowej opisujacej przedmiot
zamdwienia, nazw producentdéw konkretnych materiatbw i urzgdzen oraz odniesien

do tych nazw, a takze wskazanie parametréw rownowaznych w sposéb umozliwiajgcy
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ztozenie oferty rownowaznej oraz oznaczenie parametréw réwnowaznosci pod katem
wymagan funkcjonalnych, a takze modyfikacje postawionych parametrow
rownowaznosci, przez okreslenie ich granic w sposéb np. ,od...do...” , czy tez w sposob
stowny np.: ,nie ciezszy.”, w odniesieniu do urzadzen szczegétowo opisanych w
uzasadnieniu i wskazanych w tabeli.

2. Modyfikacji postanowien umownych, w szczeg6lnosci pkt 14.7 warunkéw szczegdlnych
kontraktu i 14.6 w zwigzku z zatgcznikiem nr 2 do IDW (minimalna kwota przejsciowego
Swiadectwa ptatnosci) warunkéw szczegélnych kontraktu tak, aby doprowadzita ona do
zgodno$ci przedmiotowe] umowy z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa,
modyfikacji postanowienn umownych, ktéra powinna doprowadzi¢ do tego, aby
momentem wykonania ustug budowlanych i budowlano-montazowych, ktéry rodzi dla
Odwotujgcego i innych wykonawcow obowigzek wystawienia faktury, byto faktyczne
wykonanie tych ustug przez Skanska czy tez innych wykonawcéw, nie zas ich przyjecie
na podstawie Przej$ciowych/Koricowych Swiadectw Ptatnos$ci.

Dodatkowo odwotujacy sprecyzowat powyzej wymienione zarzuty oraz wskazat
okolicznosci faktyczne i prawne, ktére jego zdaniem uzasadniajg podniesienie tych zarzutéw.
{ad zarzutu nr 1}

Odwotujgcy sprecyzowat, ze zarzut ten dotyczy opisu przedmiotu zamowienia

w nastepujgcym zakresie:

a) OPZ.01.01 pkt 4.8, str. 43, gdzie wskazano m.in. dzwig elektryczny typu PROLIFT SCM

GL 1000 AA oraz wymieniono szereg parametréw, jakie powinien spetnia¢ {w odwotaniu

wymieniono te parametry};

b) OPZ.01.01, str. 98, gdzie wskazano m.in. pape termozgrzewalng wierzchniego krycia oraz

wymieniono szereg parametréw, jakie powinna spetnia¢ {w odwotaniu wymieniono te

parametry};

c) OPZ.01.01, str. 120, gdzie wskazano m.in. materialy uszczelniajgce firmy SIKA -

SIKAFLEX-CONSTRUKCTION, SIKAFLEX-PRO-3 WF, opatrzone obszernym opisem

wiasciwosci {w odwotaniu wymieniono te parametry};

d) projekt wentylacji, pkt 4.12 opisu technicznego — doboér central, gdzie wskazano m.in.

centrale wentylacyjne firmy Clima-Produkt

e) projekt instalacji grzewczych, pkt 4.12 opisu technicznego, gdzie jako gtéwne elementy

uktadoéw pompowo-mieszajgcych przy nagrzewnicach central wskazano pompy, zawory

tréjdrogowe i zawory regulacyjno-pomiarowe, np. dla centrali NW1 — pompa typu TOP-RL

25/7,5, zawor trojdrogowy typu CV 316 RGA oraz zawory STAD 1 i STAD 2, co wskazuje na

konkretne urzadzenia;

f) wyktadziny wskazane w dokumentacji projektowej z nazwy, przy czym parametry
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jednoznacznie wskazujg na dang wykfadzine, a sg nieistotne z punktu widzenia jej
uzytkowania, czyli pod wzgledem funkcjonalnosci, np. WYKLADZINA PCV-POLYFLOR-2000
PUR {w odwotaniu wymieniono te parametry};

g) obiektowe ptytki dywanowe do intensywnego uzytkowania, ktére zostalty wskazane w
dokumentacji projektowej z nazwy — TIVOLI 24 & TIVOLI ONLINE, a takze zostaty opisane
zbyt szczegotowymi parametrami, w szczegolnosci jako wykonane z 100% Meraklon BCF
Polypropylene.

Ponadto odwotujgcy podniost, ze prawie wszystkie urzgdzenia w dokumentacii
projektowej zostaly opisane z nazwy, a takze przez zbyt szczegoétowe okreslenie
parametréw, a nie przez okreslenie parametréw pod wzgledem funkcjonalnosci, co
umozliwitoby ztozenie oferty rbwnowaznej. Do odwotania zatgczono tabele z nastepujgcymi
kolejnymi przyktadami wskazania nazw wtasnych:

{instalacje silnopradowe}

— agregat prgdotwérczy APFI 160kVA, producent: Agregaty Polska, dostawca: Elektryczna
Teresa Krawczyk;

— rozdzielnica RNN PRISMA P., producent: Schneider Electric, dostawca: Elektryczna
Teresa Krawczyk;

— most szynowy, producent: Schneider Electric, dostawca: Elektryczna Teresa Krawczyk;

— tablice rozdzielcze, producent: Legrand;

— oprawy (cafa lista), producent: ES-SYSTEM,;

— UPS 40kVA model MC o konfiguracji 3/3. THDI<3%, cos fi=0,99, czas podtrzymania T=10
min, wym. 444x795x1400 mm. Zastosowano akumulatory w technologii AGM o zywotnosci
10-12 lat, producent: MASTERYS;

— osprzet, producent: Berker;

{instalacje staboprgdowe}

— CCTV, producent: D-MAX Polska;

— okablowanie strukturalne, producent: AMP;

— KD, producent: Honewell;

— SSWIN, producent: Honewell;

— BMS, producent: Honewell;

— portal wykrywajgcy kontrabande IONSCAN SENTINEL II, producent: Sentinel.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 9 OPZ (strona 5 OPZ) Zamawiajgcy, co prawda,
wskazat co do nazw wtasnych i handlowych, co nastepuje: Uzyte w mniejszym opracowaniu
oraz w catej dokumentacji projektowo-kosztorysowej stanowigcej podstawe realizacji
inwestycji, nazwy witasne producentow, nazwy handlowe i typy materiatow i wyrobow nalezy

rozumie¢ jako dane pomocnicze dla okreslenia wiasciwosci uzytkowych danego wyrobu
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w celu okre$lenia jego odpowiednika. Wykonawca powinien stosownie do wymogow
zawartych w przetargu na roboty budowlane okreslic, jakie materiaty o wiasciwosciach
uzytkowych takich samych bgdz wyzszych jak opisane w niniejszym opracowaniu zamierza
uzy¢ do wykonania zamowienia, podajgc ich rodzaj, typ, cechy charakterystyczne
i uzasadnienie zamiany. Oferent/Wykonawca winien uwzgledni¢ zastrzezenie, iz niektore
zZ urzgdzen opisanych w niniejszym opracowaniu oraz w dokumentacji projektowo-
kosztorysowej z uwagi na ich unikalne wfasciwo$ci zobowigzany jest zastosowac
w konkretnym typie podanym w projekcie. Zamiane okreslonych w niniejszym opracowaniu
oraz w dokumentacji projektowo - kosztorysowej materiatow i rozwigzan Oferent/Wykonawca
winien poprzedzic uzgodnieniem z Inwestorem, udokumentowanych pisemnie, przed
dokonaniem zakupu i podjeciem wykonawstwa robot.

Jednak zdaniem Odwotujgcego, nawet jesli Zamawiajgcy wskazuje, ze nazwy
urzgdzen nalezy stosowa¢ pomocniczo, jednoczesnie nie podaje parametréw
rébwnowaznosci, tym samym dopuszczenie réwnowaznosci i mozliwosci zamiany urzadzenia
jest tylko iluzoryczne i uniemozliwia ztozenie ofert rownowaznych. Ponadto wpisanie zbyt
duzej ilosci parametrow przez przekopiowanie kart technicznych czy katalogowych razem
z parametrami nieistotnymi znacznie ogranicza lub uniemozliwia wybor innych produktow,
a tym samym utrudnia uczciwg konkurencje. Z kolei zastrzezenie, ze niektére z urzgdzen
majg unikalne wtasciwosci i nalezy je zastosowaé w konkretnym typie podanym w projekcie
rowniez narusza art. 29 ust. 3 pzp, gdyz Zamawiajagcy wprost wskazuje, ze nie tylko
wskazuje z nazwy pewne urzadzenia, ale takze nie przewiduje co do tych urzadzen
mozliwosci ztozenia ofert rownowaznych.

Ponadto odwotujgcy przywotat réwniez inne okolicznosci prawne i faktyczne
na uzasadnienie ww. zarzutéw.

{ad zarzutu nr 2}

Odwotujgcy w szczegdlnosci przywotat nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne
dla uzasadnienia tego zarzutu.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z brzmieniem pkt 14.7 czesci Il SIWNZ — warunkéw
szczegOlnych kontrakiu: Podstawg wystawienia przez Wykonawce faktur VAT bedzie
zatwierdzone przez Zamawiajgcego PrzejSciowe/Koncowe Swiadectwo  Platnosci.
Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kwote posSwiadczong w Przej$ciowym/Koncowym
Swiadectwie Ptatnosci w ciggu 30 dni od dnia wplywu do Zamawiajacego prawidfowo
wystawionej faktury Wykonawcy wraz z wszelkimi niezbednymi zatgcznikami.

Odwotujgcy zarzucit, ze takie postanowienie umowne narusza przepisy
obowigzujgcego prawa, gdyz od 1 stycznia 2014 r. zmianie ulegta ustawa o podatku od

towaréw i ustug w zakresie okreslenia momentu powstania obowigzku podatkowego przy
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dostawie towaréw lub wykonaniu ustugi. Odwotujgcy podniost, ze w mysl {powotanych
szczeg6towo w odwotaniu} przepiséw prawa podatkowego obowigzek podatkowy bedzie
powstawat z chwilg wystawienia faktury z tytutu wykonania catosci lub cze$ci prac
budowlanych lub budowlano-montazowych. Faktura taka powinna byé wystawiona najpdzniej
30 dnia od dnia wykonania ww. ustug. Jezeli podatnik nie wystawit w tym terminie faktury lub
wystawit jg z opdznieniem, obowigzek podatkowy powstanie z chwilg uptywu terminu na jej
wystawienie, tj. 30. dnia od dnia wykonania ustug.

Odwotujgcy wywiodt, ze prawidtowe okreslenie momentu wykonania ustug
budowlanych i budowlano-montazowych ma zatem istotne znaczenie dla prawidtowego
wystawienia faktury z tytutu Swiadczenia tych ustug. O wykonaniu tych ustug bedzie
decydowac¢ faktyczne wykonanie tych ustug, nie za$ przyjecie tych ustug na podstawie
protokotdéw zdawczo-odbiorczych czy tez przejsciowego lub koncowego s$wiadectwa
ptatnosci. Protokét zdawczo-odbiorczy potwierdza wiec fakt wykonania tych ustug, jednak nie
przesgdza o terminie i zakresie ich wykonania. Podobnie przejsciowe czy koncowe
Swiadectwa ptatnosci, ktére potwierdzajg fakt wykonania tych ustug, jednakze nie
przesgdzajg o terminie i zakresie ich wykonania. Wobec tego stanowisko, zgodnie z kt6rym
dzienn podpisania protokotu to dzien wykonania ustugi budowlanej Ilub budowlano-
montazowej, jest nieprawidtowe.

Analizujgc postanowienia projektu umowy, w szczegoélnosci- pkt 14.7 warunkow
szczegOlnych kontraktéw, Odwotujgcy stwierdzit, ze uzalezniajg one wystawienie faktury
VAT od odbioru przedmiotu umowy, czyli zatwierdzenia przez Zamawiajgcego przejsciowych
lub kohcowych $wiadectw ptatnosci, a nie od faktycznego wykonania robo6t budowlanych.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w zatgczniku do czesci | SIWZ — IDW, w tabeli
na stronie 3 wskazano, ze minimalna kwota przejSciowego swiadectwa ptatnosci, zgodnie
z klauzulg 14.6 warunkéw kontraktu, wynosi 3 min zt. Odwotujacy zarzucit, ze powyzsze
sformutowanie, rowniez stoi w sprzecznosci z przepisami ustawy o VAT, gdyz wykonawca
nie moze wystawi¢ faktury VAT po faktycznym wykonaniu prac, a zatem nie moze by¢ w
zgodzie ze swoimi obowigzkami wynikajgcymi z ustawy o VAT, a jest zmuszony czekaé¢ do
momentu, az zakres wykonanych prac bedzie wynosit putap 3 min zt.

Ponadto Odwotujgcy podnidst na tle art. 353" ke, ze niedopuszczalne jest ustalanie
tresci stosunku zobowigzaniowego lub jego celu, w ktérego wyniku dochodzitoby do
naruszenia przepisbw o charakterze iuris cogentis, i to zarbwno Kodeksu cywilnego, jak
i ustaw szczegoblnych (niekoniecznie z zakresu prawa cywilnego). Pojecie ,ustawy” nalezy
interpretowac scisle, to znaczy, ze podpadajg pod nie jedynie normy rzedu ustawowego
(a wiec zawarte w ustawie) lub wydane na podstawie wyraznej delegacji ustawowej, nigdy

za$§ w aktach normatywnych nizszej rangi (zarzadzenia, uchwaty, wytyczne itp.).



Sygn. akt KIO 2213/14

Sprzecznos¢ tresci lub celu stosunku z ustawg prowadzi do niewaznosci umowy, chyba
ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek (art. 58 § 1 kc).

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku ztozenia najkorzystniejszej oferty, byiby
zobowigzany do podpisania z Zamawiajgcym umowy o tresci okreslonej w przedmiotowym
postepowaniu, co narazitoby go na odpowiedzialno$¢ karno-skarbowg przewidziang

stosownymi przepisami.

Zamawiajgcy w pismie z 27 pazdziernika 2014 r. oswiadczyt, ze 24 pazdziernika
2014 r. przestat drogg elektroniczng pozostatym ujawnionym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu kopie odwotania, ktéra zostata rowniez zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

30 pazdziernika 2014 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie {pismo z tej daty},
w ktorej Zamawiajgcy oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu zarzutow, zgodnie z art. 186 ust. 2
pzp uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Zamawiajgcy ponadto dodat, ze, po pierwsze — wykresla w dokumentacji
postepowania nazwy producentéw konkretnych materiatéw i urzgdzen oraz odniesienia
do tych nazw, a takze wskazuje parametry rownowaznosci w sposdb umozliwiajgcy ztozenie
oferty rbwnowaznej, po drugie — zmienia zapisy wzoru umowy, stanowigcego czes¢ Il SIWZ,
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego {w obu przypadkach Zamawiajgcy odestat
do zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie: zmian s.i.w.z. z 30 pazdziernika 2014 r. oraz
zmiany ogtoszenia o zaméwieniu}.

Ponadto Zamawiajgcy odniost sie do obu grup zarzutéw, wyjasniajgc powody, dla
ktérych uwzglednit zarzuty, nawet w przypadku, jezeli nie w peti je podziela
{co w szczegdlnosci dotyczy drugiej grupy zarzutowy}.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z 30 pazdziernika 2014 r. w sposéb niebudzacy watpliwosci
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wyrazit wole uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Izba zwazyta, ze dlawywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zado$¢ Zzadaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach
ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej
nalezy odnotowac, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku
Zamawiajgcemu wykona¢ czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajgc
na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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