Sygn. akt KIO/UZP 987/09

WYROK
z dnia 12 SIERPNIA 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ewa Jankowska

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Arkadiusza Lewickiego prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod
firm q Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM”, 82-300 Elbl  ag, ul. gen. K.
Putaskiego 1G od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wspolnot @ Mieszkaniow g, ul.
Grunwaldzka 63, 82-300 Elbl ag protestu z dnia 26 czerwca 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu — Wspdlnocie Mieszkaniowej, ul.
Grunwaldzka 63, 82-300 EIbl ag — uniewa znienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewa znienia wykluczenia Arkadiusza Lewickiego prowadz gcego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM”, 82-300

Elblag, ul. gen. K. Pulaskiego 1G oraz uniewa znienie odrzucenia jego oferty i



dokonanie wezwania Arkadiusza Lewickiego prowadz  acego dziatalno $é gospodarcz a
pod firm g Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM”, 82-300 EIbl  ag, ul. gen.

K. Putaskiego 1G do zto zenia w wyznaczonym terminie niewadliwego za  $wiadczenia o

wpisie do ewidenciji dziatalno $ci gospodarczej i dokonanie ponownej oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza Wspélnot e Mieszkaniow g, ul. Grunwaldzka 63, 82-300

Elblag i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Arkadiusza Lewickiego

prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM”, 82-300 Elbl ag, ul. gen. K. Putaskiego

1G

dokona¢ wptaty kwoty 8 648zt 73 gr (stownie: osiem tysiecy szescCset
czterdziesci osiem ziotych siedemdziesiat trzy grosze) przez Wspolnot e
Mieszkaniow g, ul. Grunwaldzka 63, 82-300 Elbl ag na rzecz Arkadiusza
Lewickiego prowadz acego dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm aq
Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM”, 82-300 Elbl ag, ul.
gen. K. Putaskiego 1G stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytlu wpisu od odwotania, koszty dojazdu i kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika

dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz Arkadiusza Lewickiego

prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM”, 82-300 Elbl ag, ul. gen. K. Putaskiego

1G



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wspolnota Mieszkaniowa Grunwaldzka 63 w Elblagu, 02-300 Elblag,
prowadzi postepowanie w sprawie udzielenia zamOwienia publicznego na roboty
konserwatorskie elewacji frontowej Wspolnoty Mieszkaniowej przy ul. Grunwaldzkiej 63 w
Elblagu.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 1655 ze zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 26 czerwca 2009 roku wykonawca Arkadiusz Lewicki prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,BUDCHEM” Arkadiusz
Lewicki, 82-300 Elblag, ul. Gen. K. Pufaskiego 1G, wniost protest na czynnosc
Zamawiajgcego polegajgcg na naruszeniu art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, tj. niewtasciwej ocenie ofert i nierbwnym traktowaniu wykonawcow, a w konsekwencji
na bezpodstawnym odrzuceniu z udzialu w przetargu nieograniczonym oferty Nr 1 zlozonej
przez odwotujgcego sie.

W uzasadnieniu protestu odwotujacy sie podniést, iz zamawiajgcy w tresci
przekazanego zawiadomienia o wyborze oferty zaniechal podania podstawy prawnej
dotyczacej odrzucenia oferty Nr 1 ztozonej przez odwotujgcego sie, do ktérej to czynnosci
zobligowany jest postanowieniami art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto argumenty
zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego sie sg bezpodstawne i niezgodne z
elementarnymi zasadami Prawa zamoéwien publicznych. | tak:

1) Zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunku zawartego w pkt. 5 ust. 1 siwz nie
zgdat ztozenia innych, szczegélnych dokumentéw, pr6cz wymaganego aktualnego odpisu z
wiasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej, ktory to dokument zostat przez odwotujgcego sie ztozony. Natomiast tre$¢ pkt.
3 ww. zaswiadczenia, dotyczaca okreslenia przedmiotu dziatalnosci protestujgcego,
wyraznie wskazuje miedzy innymi ,dziatalno$¢ historycznych miejsc i budynkéw oraz
podobnych atrakcji turystycznych, $cisle zwigzang z przedmiotem zamowienia, zgodng z
Polskg Klasyfikacjg Wyrobow i Ustug (91.03.2).

2) Zamawiajacy w tresci siwz przedmiotowego postepowania nie zastrzegt, ktore elementy
zamdwienia albo ze calo$¢ zamodwienia nie mogg byé powierzone podwykonawcom, do
czego obliguje zamawiajgcego przepis art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. Zapisy zas kolejnych
punktow tworzacych calg tres¢ 8 8 umowy, stanowigcej integralng czes¢ siwz, na ktory
powotuje sie zamawiajacy, $wiadcza o mozliwosci powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom:

»(...) 2. Uzyskania zgody zamawiajgcego do zawarcia umowy z podwykonawcami, zgodnie z

postanowieniami art. 6471 Kodeksu cywilnego;



3. Zawarcia umowy przelewu wierzytelnosci na rzecz podwykonawcow naleznych im za
wykonane dostawy w ramach niniejszej umowy”.
Wobec tak sformutowanej tresci umowy oraz braku wyraznego zastrzezenia zamawiajgcego
zawartego w siwz, zgodnego z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, kazdemu z wykonawcéw
przystepujacych do postepowania przystuguje prawo zlozenia oferty zawierajgcej
zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego do wykonania
zamoéwienia, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast oswiadczenia zawierajgce
zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego do wykonania
zamoOwienia nie stanowig o tym, ze ztozona oferta jest ofertg czesciowg lub wariantowg lecz
oferta zlozong w celu zrealizowania calosci zamodwienia przy wspoétudziale podmiotow
udostepniajgcych potencjat techniczny i osoby zdolne do wykonania zamdwienia.
3) Odwolujacy sie zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w pkt. 12.6 siwz podat
w formularzu oferty wszystkie niezbedne elementy wymagane trescig ww. punktu.
Zamawiajacy w zadnym punkcie siwz nie podat stawki podatku VAT, jakg wykonawcy
musieliby uwzgledni¢ podczas obliczania ceny oferty. Natomiast specyfika zamowienia,
wynikajgca z zalaczonego do siwz programu prac konserwatorskich i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét, swiadczy jednoznacznie, ze mamy do czynienia z pracami
dotyczacymi konserwacji zabytkow, zwolnionych z opodatkowania podatkiem od towardw i
ustug, jako niewymienione w wylgczeniach od zwolnienia z opodatkowania od towardw i
ustug, przewidzianych w pkt. 5, poz. 11 zatgcznika nr 4 do ustawy o podatku od towarow i
ustug. Stanowisko takie jest zgodne z obowigzujacg ustawg o podatku od towardw i ustug, a
nadto potwierdzone zostato indywidualng interpretacjg Ministra Finanséw z dnia 8 kwietnia
2009 roku. Tym samym oferta odwotujgcego sie nie powinna by¢ odrzucona. Zamawiajgcy
poprzez niewtasciwg interpretacje obowigzujacych przepiséw naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez wybo6r oferty niezgodny z przepisami ustawy Pzp, gdyz ocena ofert
przeprowadzona zostala z naruszeniem art. 7 ust. 1 dotyczacym nierbwnego traktowania
wykonawcow (bezpodstawne odrzucenie oferty).

Odwotujacy sie podniést takze, ze dotychczasowe postepowanie toczytlo sie z
razacym naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, a w szczegoélnosci zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Czynnosci w postepowaniu wykonywata
bowiem firma Pracownie Konserwacji Dziet Sztuki M.M. Sienkowscy, 83-010 Straszyn
Ratmanka, ul. Lipowa 12, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoOwienia. Taka sytuacja
powoduje, ze firma ta podlega wylaczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Stanowi to zlamanie obowigzku przejrzystosci, albowiem osoba taka stracita przymioty
bezstronnosci i obiektywizmu, co z kolei negatywnie wpltywa na zachowanie uczciwej

konkurencji i rownosci traktowania wykonawcow. Wobec powyzszego odwotujacy sie wniost



0 przywrocenie waznosci jego oferty i dokonanie ponownej rzetelnej oceny ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 29 czerwca 2009 roku odwotujacy sie uzupetnit protest stwierdzajac,
ze oferta ztozona przez Pracownie Konserwacji Dziet Sztuki M.M. Sienkowscy dotknieta jest
takze wadg polegajacg na tym, ze oferent ten nie posiada uprawnien w petnym zakresie prac
koniecznych do wykonania przy realizacji zaméwienia. Z przedstawionej dokumentacji
wynika bowiem, ze wykonawca ten nie posiada w swoim zakresie dziatalnosci prac
polegajacych na ustawianiu rusztowan, a nie przedstawit dokumentéw, z ktérych wynika, ze
w tym zakresie chce skorzystac z ustug podwykonawcy.

Pismem z dnia 6 lipca 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazal, ze oferte odwotujgcego odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. z
uwagi na btednie obliczong cene poprzez zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zawiadomit wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, podajac nazwe oferty
wybranej, uzasadnienie jej wyboru, a takze nazwy, siedziby i adresy wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty wraz ze streszczeniem oceny i poréwnania ztozonych ofert. Ponadto powotujac
sie na art. 92 ust. 2 ustawy Pzp na wstepie zawiadomienia poinformowat odwolujgcego sie o
odrzuceniu oferty podajac uzasadnienie faktyczne i prawne wynikajgce rowniez z analizy
zlozonej oferty poprzez kryteria spetnienia warunkéw okreslonych siwz.

Zamawiajgcy podniést, iz zgodnie z arty. 25 ust. 1 ustawy Pzp zazadal od
wykonawcow oswiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Jednym z dokumentow, jaki wykonawcy mieli dotgczy¢ do oferty byt aktualny odpis z
wiasciwego rejestru albo aktualne zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej. Dotaczone do oferty zaswiadczenie o dziatalnosci gospodarczej odwotujgcego
sie zostato ztozone w postaci kopii 0 niepetnej tresci, uniemozliwiajgcej odczytanie, ktora z
wykazanych dziatalnosci jest obecnie prowadzona. Poniewaz oferta odwotujgcego sie
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 zamawiajacy, zgodnie z art. 25 ust. 3
ustawy Pzp nie miat obowigzku wzywa¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy
podkreslit, ze za starannos¢ przygotowania oferty i dotaczonych dokumentéw odpowiada
wykonawca.

Zamawiajacy wskazal, iz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przekazat
wykonawcom wzdr umowy, ktora bedzie zawarta o udzielenie zamowienia publicznego.
Wz6r umowy stanowi integralng czes¢ siwz i podlega akceptacji wykonawcow w formie
oswiadczenia zlozonego w ofercie: Oswiadczamy, Ze zawarty w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wzor umowy zostat przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie w
przypadku wybrania naszej oferty do zawarcia umowy na ww. warunkach w miejscu i

terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. Zgodnie z art. 144 ust. 2 niewazna jest



umowa, jezeli zostata dokonana z naruszeniem przepisu ust. 1, czyli odmiennie do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy oraz niewazna w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w siwz — art. 140 ust. 3
ustawy Pzp. Zamawiajacy w przekazanym wzorze umowy zawart zapis w 8§ 8 ust. 1
zobowigzujacy wykonawce do wykonania cato$ci zamoOwienia wkasnymi sitami, zatem nie
dopuscit podwykonawcy. Natomiast w ust. 2, powotujgc sie na art. 647 Kodeksu cywilnego,
zawart zapis uzyskania zgody zamawiajacego na powierzenie wykonania czesci robot
podwykonawcy. Przepis ten potwierdza, fakt, iz wskazanie z nazwy podwykonawcéw
nastepuje na etapie realizacji zamdwienia, a nie w momencie zawierania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, przy czym wymagana jest zgoda zamawiajgcego. Zatem
odwotujacy sie posiadat na etapie przygotowania i skladania oferty wiedze na temat
ewentualnego korzystania z podwykonawcéw przy realizacji rob6t. Odwolujacy sie dotgczyt
do oferty oswiadczenie Firmy PROANTIC — Konserwacja Zabytkéw z siedzibg w Toruniu
przy ul. Zbozowej 92, w ktérym wykazany zostat jako podwykonawca i zobowigzat sie do
podjecia realizacji czesci zamdwienia — roboty konserwatorskie. Z tresci tego oswiadczenia
wynika, ze dotyczy to nie tylko czesci, ale catosci robot.

Zamawiajacy stwierdzit, iz zgodnie z art. 83 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy
dopuszcza mozliwosc¢ ztozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamdwienia jest podzielny.
Zgodnie z art. 36 ust. 2 opisu czesci zaméwienia dokonuje sie w siwz, jezeli zamawiajacy
dopuszcza sktadanie ofert czesciowych. Poniewaz remont elewacji dotyczy jednej sciany
budynku mieszkalnego, zamawiajacy zarowno w ogtoszeniu na podstawie art. 41 ust. 4, jak i
w siwz nie dopuscit sktadania ofert czesciowych.

Zamawiajacy podniost, ze zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
zwroci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci siwz. Zamawiajacy stwierdza, ze zaden z
wykonawcow nie ztozyt w terminie ustawowym zapytania, ponadto odwotujacy sie w tresci
formularza oferty, ktory jest integralng czescig siwz, zawart oswiadczenie, ze Oswiadczamy,
Ze zapoznalisSmy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia i nie wnosimy
zastrzezen oraz zdobylismy konieczne informacje do przygotowania oferty. Zgodnie zas z
art. 180 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp protest dotyczacy tresci ogloszenia, postanowieh siwz,
wnosi sie w terminie 7 dni od daty zamieszczenia ogloszenia, a nie zas po ogtoszeniu
wynikéw postepowania.

Zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug,
podmiotem wiasciwym i zobowigzanym do ustalenia wlasciwej stawki podatku VAT w ofercie
jest wykonawca, bedacy podatnikiem tego podatku. Zamawiajacy jako podmiot prowadzacy
postepowanie ma obowigzek zweryfikowania, czy w ofertach podano wlasciwg stawke
podatku VAT. W celu okreslenia stawki podatku wykonawca winien wzigé pod uwage opis

przedmiotu zamdéwienia i obowigzujgce w tym zakresie przepisy prawa. Zgodnie z art. 27 ust.



2 pkt 3 w przypadku swiadczenia ustug w dziedzinie kultury, miejscem swiadczenia ustug
jest miejsce, gdzie ustugi te sg faktycznie swiadczone. Jak wynika z przedmiotu zaméwienia
miejscem Swiadczenia ustug bedzie budynek mieszkalny, nalezacy do wspolnoty
mieszkaniowej, wpisany do rejestru zabytkéw. Budynek mieszkalny, bedacy obiektem
budownictwa mieszkaniowego, w stosunku do innych zabytkéw nieruchomych jest
sklasyfikowany w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11 opisany
nastepujaco: budynki mieszkalne sg to obiekty budowlane, ktérych co najmniej potowa
calkowitej powierzchni jest wykorzystywana do celéw mieszkaniowych. Zgodnie z art. 41
ustawy o podatku VAT dla ustug z =zakresu budowy, remontu, modernizacji,
termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych, stawka podatku VAT wynosi 7%.
Na podstawie art. 3 ust. 7 i 8 ustawy Prawo budowlane — przez roboty budowlane nalezy
rozumie¢ budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub
rozbiérce obiektu budowlanego, natomiast przez remont nalezy rozumie¢ wykonywanie w
istniejgcym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu
pierwotnego, a hie stanowigcych biezgcej konserwaciji, przy czym dopuszcza sie stosowanie
wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym. To ze mamy do czynienia z
robotami budowlanymi — remontowymi, swiadczy miedzy innymi decyzja pozwolenia — roboty
budowlane uzyskana dla przedmiotu zaméwienia, a wykazana na pierwszej stronie
programu prac konserwatorskich — przekazana kserokopia programu dla kazdego
wykonawcy odbierajgcego siwz, a takze zawartoS¢ programu prac konserwatorskich (np.
wymiana rur spustowych, obrébek blacharskich, naprawa tynkoéw, naprawa i malowanie
balustrad balkonowych itd.) Kwestie, w jaki sposéb ma by¢ sporzgdzany program prac
konserwatorskich reguluje ustawa o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami dnia 23 lipca
2003 roku. Podnoszone przez odwotujgcego sie stanowisko Izby Skarbowej w Bydgoszczy z
dnia 8 kwietnia 2009 roku jest indywidualng interpretacjq i odnosi sie do innego zadania i
innego obiektu (budynek mieszkalny nie jest kosciotem, katedrg czy zamkiem).

Ponadto zamawiajgcy oswiadczyt, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 postepowanie 0
udzielenie zamoOwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy. Pracownia Konserwaciji
Dziel Sztuki M.M. Sienkowscy ze Straszyna nie przygotowywata ani nie przeprowadzata
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Nr ZP-1/ZN/2009, jak roéwniez nie
wystepowata w postepowaniu jako petnomocnik zamawiajgcego. W ogtoszeniu i siwz
wskazano, ze zamawiajgcym jest Wspblnota Mieszkaniowa nieruchomosci przy ul.
Grunwaldzkiej 63, reprezentowana przez Bernarda Woznego. Kwestie reprezentowania
wspdélnoty reguluje ustawa z dnia 24 czerwca 1994 roku o wlasnosci lokali.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie zabytkéw i
opiece nad zabytkami, prowadzenie robét przy zabytkach wymaga opracowania programu

prac konserwatorskich przy zabytku nieruchomym, okreslajgcym zakres i sposob ich



prowadzenia oraz wskazujgcy niezbedne do zastosowania materialy i technologie. Tak
opracowany program jest zatgcznikiem do wniosku o pozwolenie na roboty budowlane i
wymaga zatwierdzenia przez Miejskiego Konserwatora ZabytkOw. Skoro program prac
konserwatorskich opracowany w 2007 roku przez Pracownie Konserwacji Dziet Sztuki M.M.
Sienkowscy zawiera powyzsze szczegOtly, to udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie
utrudnia uczciwej konkurencji, zgodnie z zapisem art. 24 ust,. 2 pkt 1.

W dniu 11 lipca 2009 roku pismem ziozonym w placéwce pocztowej operatora
publicznego odwotujacy sie wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty wskazane w

protescie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zlo zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwolujgcy sie posiada interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkoéw ochrony prawnej w
niniejszym postepowaniu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby czynnos¢ zamawiajacego polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp byta czynnoscig wadliwa.

W mysl cytowanego przepisu zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli oferta zawiera btedy
w obliczeniu ceny. W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze zastosowanie btednej stawki
podatku VAT nalezy kwalifikowac jako btad w obliczeniu ceny.

Niemniej jednak w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie wskazat w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, jaka stawka podatku VAT ma zastosowanie przy pracach
objetych przedmiotem zamdwienia. Dopiero dokonujgc oceny ofert zamawiajacy stwierdzit, iz
wilasciwa dla przedmiotu zaméwienia stawka podatku VAT wynosi 7%. W tym miejscu
stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy hie jest organem uprawnionym do decydowania, jaka
stawka podatku VAT jest wigzgca dla uczestnikbw postepowania o0 udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy nie posiada réwniez stosownej
interpretacji wydanej w tej konkretnej sprawie przez organ uprawniony do wydawania
interpretacji w sprawach podatkowych. W tej sytuacji wykonawcy nie mogg ponosié¢
konsekwencji zastosowania stawki podatku VAT w innej wysokosci niz przyjeta przez

Zamawiajgacego.



W tym kontekscie za nieuprawnione nalezy uznaé reprezentowane w czesci doktryny
stanowisko, iz przyjecie réznych stawek VAT w ofertach przez wykonawcéw w ramach tego
samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg rownego
traktowania wykonawcow. Zasada ta w tym przypadku nie doznaje uszczerbku - wykonawcy
w kazdym przypadku (z wytaczeniem sytuacji opisywanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymujg od
zamawiajgcego cene brutto, ktérg wedtug witasnej decyzji i ryzyka pomniejszg o wynikajaca z
adekwatnych przepiséw stawke VAT.

Na marginesie zauwazyc¢ nalezy, iz rowniez Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem
whasciwym do rozpatrywania sporow w zakresie interpretacji przepisow podatkowych.

W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zamawiajacy, Ktory
nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do obliczania ceny ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie miat prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - odrzuci¢ oferty, w
ktérej zostata cena obliczona w inny sposoéb, niz zamawiajacy zaktadat lub uznaje za zgodny
Z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego.

Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczania i
wptacania podatku w odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy, ktory w specyfikacji nie
przedstawit swoich wymogéw dotyczacych stawek podatku powinien oprze¢ sie na
wyliczeniach wykonawcy. W przypadku wystgpienia ewentualnych btedéw w zastosowaniu
stawki VAT to na podatniku (wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek wtasciwego uregulowania
podatku oraz bedzie odpowiadatl za jego niewtasciwe naliczenie i przekazanie przed
organami skarbowymi.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze takie stanowisko jest uprawnione w Swietle art. 14a
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze
zm.), zgodnie z ktérym Minister wiasciwy do spraw finansow publicznych dazy do
zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz
organy kontroli skarbowej, dokonujac w szczego6lnosci jego interpretacji, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sadéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego Ilub Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (interpretacje ogolne).

Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wihasciwej stawki VAT. W konsekwencji zamawiajacy nie jest
uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy. Wiasciwe do weryfikacji i
przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg organy kontroli skarbowej, zas stawke okresla
jedynie wykonawca (podatnik) zgodnie z przytaczanym wyzej art. 103 ustawy z dnia 11

marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug.



W ocenie lzby odrzucenie oferty odwolujgcego sie z powodu dotgczenia do oferty
oswiadczenia podwykonawcy o wykonaniu robdt konserwatorskich elewacji frontowej jest
nieuzasadnione.

Stosownie do art. 36 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
zamoOwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamoOwienia zamawiajgcy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamodwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

W przedmiotowej sprawie kwestii podwykonawcéw dotyczy jedynie 8 8 wzoru umowy,
bedacego zatacznikiem do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. | tak, w my$| tegoz
paragrafu wykonawca zobowigzuje sie do:

1. Wykonania catego zakresu zleconych rob6t sitami wkasnymi lub sitami wkasnymi.

2. Uzyskania zgody zamawiajgcego do zawarcia umowy z podwykonawcami, zgodnie z
postanowieniami art. 6471 Kodeksu cywilnego.

3. Zawarcia umowy przelewu wierzytelnosci na rzecz podwykonawcow naleznych im za

wykonane roboty w ramach niniejszej umowy.

Zdaniem sktadu orzekajacego wskazane powyzej zapisy w wyrazny sposéb pozostajg
ze sobg w sprzecznosci. Nie jest przekonywujgca réwniez argumentacja zamawiajacego,
ktory stwierdza, iz w 8 8 ust. 1 wzoru umowy zobowigzat wykonawce do wykonania catosci
zamoéwienia sitami wiasnymi, zatem nie dopuscit podwykonawcy, natomiast w ust. 2,
powotujgc sie na art. 647* K.c., zawart zapis uzyskania zgody zamawiajgcego na
powierzenie wykonania czesci rob6t podwykonawcy. W ocenie zamawiajgcego przepis ten
potwierdza fakt, iz wskazanie z nazwy podwykonawcOéw nastepuje na etapie realizaciji
zamoOwienia, a nie w momencie zawierania umowy w sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego, przy czym wymagana jest zgoda zamawiajgcego.

Przepisy Kodeksu cywilnego znajdujg zastosowanie w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie art. 14 ustawy Pzp pod warunkiem, ze ustawa nie
stanowi inaczej. Taka redakcja przepisu art. 14 ustawy Pzp oznacza, ze przepisy ustawy
majg prymat wobec przepiséw Kodeksu cywilnego. Kwestie powierzenia wykonania
zamdwienia podwykonawcom reguluje za$ cytowany wyzej przepis art. 36 ust. 5 ustawy Pzp,
ktéry umozliwia co do zasady powierzenie wykonania czesci lub calosci prac
podwykonawcom. Wyjatkiem od tej zasady jest jedynie sytuacja, gdy ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamowienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, ze czes¢ lub catos¢é zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Powyzsze wskazuje, ze zastrzezenie o braku mozliwosci zatrudniania podwykonawcow
musi znalez¢ sie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktora jest podstawowym i

niezbednym dokumentem do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia. Na
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podstawie informacji w niej zawartych wykonawcy przygotowujg oferty i juz na tym etapie
muszg mie¢ pewnos¢ co do tego, czy bedg mieli mozliwos¢ zatrudnienia podwykonawcow
czy tez nie. Mozliwos¢ taka nie moze by¢ uzalezniona od decyzji zamawiajgcego
podejmowanej dopiero na etapie realizacji zadania.

W zwigzku z tym, Ze na podstawie sporzgdzonego przez zamawiajgcego wzoru
umowy wykonawca nie mégt mie¢ pewnosci co do mozliwosci zatrudnienia podwykonawcow,
w ocenie Izby nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w przypadku, gdy mozliwosc
takg przewidziat w ofercie.

W orzecznictwie sgdéw powszechnych, a takze Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotow Arbitréow uksztattowat sie poglad, iz okolicznos¢ braku doprecyzowania w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stosowanych wymogéw nie moze negatywnie
skutkowaé dla wykonawcy. Stanowisko takie zostalo wyrazone miedzy innymi w wyroku
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 roku (XIX Ga 80/07) oraz Zespotu
Arbitréw z dnia 15 stycznia 2007 roku (UZP/Z0O/0-10/07).

Zdaniem lzby powyzszy poglad zachowuje swag aktualnosé¢ réwniez w przypadku
sposobu realizacji zaméwienia, jak to ma miejsce w niniejszej sprawie.

Zamawiajgcy podnosit, iz zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
zwrdci¢ sie do zamawiajgcego 0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. W przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcow nie ziozyt w terminie
ustawowym zapytania, ponadto odwotujacy sie w tresci oferty ziozyt oswiadczenie, ze
zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia i nie wnosi zastrzezen oraz

zdobyt konieczne informacje do przygotowania oferty.

Izba stwierdza, iz przepis art. 38 ust. 1 zd.1 ustawy Pzp przewiduje dla wykonawcy
uprawnienie do zadania od zamawiajgcego ztozenia wyjasnien, ktére pozwalajg na ustalenie
woli zamawiajacego, zawartej w danym zapisie specyfikacji. Z uprawnienia tego wykonawca
moze, a nie musi korzystac. Brak takiego zadania ze strony wykonawcy nie moze tym
samym skutkowa¢ dla niego negatywnie w sytuacji, gdy specyfikacja istotnych warunkow

zamoOwienia zawiera nieprecyzyjne postanowienia.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz zamawiajgcy btednie utozsamia mozliwosc
powierzenia wykonania prac podwykonawcom z dopuszczeniem mozliwosci ztozenia przez
wykonawcOw oferty wariantowej lub oferty czesciowej. Sg to zupetnie rézne instytucje Prawa
zamoéwieh publicznych, regulowane przez inne przepisy. O mozliwosci sktadania ofert
wariantowych i czesciowych stanowi art. 83 ustawy Pzp. Skladanie takich ofert mozliwe jest

w sytuacjach, o ktérych mowa we wskazanym przepisie, przy czym sam fakt dopuszczenia
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badz nie mozliwosci sktadania takich ofert nie moze mie¢ wptywu na mozliwos¢ zatrudniania

podwykonawcow.

Izba podziela natomiast stanowisko zamawiajgcego, iz odwolujacy sie ziozyt wraz z
ofertag zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, ktérego tres¢ — z
uwagi na wadliwie wykonang kopie — moze budzi¢ watpliwosci co do przedmiotu dziatalnosci
odwotujgcego sie. Jednakze wobec braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego sie,
zamawiajacy — zgodnie z art. 26 ust. 3 zd 1 in principio ustawy Pzp — obowigzany jest
wezwa¢ odwotujgcego sie do ziozenia prawidlowego zaswiadczenia w wyznaczonym

terminie.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty odwotujgcego sie dotyczace dopuszczenia
do udzialu w postepowaniu wykonawcy Marka Sienkowskiego — Pracownia Konserwacji
Dziel Sztuki M.M. Sienkowscy, ktory sporzadzat program prac konserwatorskich oraz braku
wykazania przez niego uprawnien do ustawiania rusztowan. Wartos¢ przedmiotowego
zamdwienia, zgodnie z pismem zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2009 roku, wynosi bowiem

163.112,94 zi brutto, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 42.070,86 euro.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy — Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu 0 wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotlanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w
art. 184 ust. 1a.

W zwigzku z powyzszym oraz stosownie do przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkursow, od
ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz. 1762) uzna¢ nalezy, iz przepis art. 184 ust. la
ustawy — Prawo zamowieh publicznych znajduje zastosowanie w przypadku zaméwien o
wartosci nizszej niz wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty

a) 206.000 euro - dla dostaw lub ustug,

b) 5.150.000 euro - dla robét budowlanych.

Wskazujgc na powyzsze zasadnym jest stwierdzenie, iz w niniejszym postepowaniu, na
zasadzie art. 184 ust. 1a ustawy — Prawo zamdwien publicznych, odwotanie przystuguje
wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego okolicznosci wyraznie w przytaczanym
przepisie wymienionych, tj.

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;
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2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia

4) odrzucenia oferty.

Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz mozliwos¢ wniesienia
odwotania zostata ograniczona tylko do wskazanych przypadkéw, a wiec przypadkdw, w
ktorych czynnosci zamawiajacego dotycza bezposrednio wykonawcy sktadajgcego
odwotanie (np. wykluczenia go z postepowania czy odrzucenia jego oferty) nie zas innych
wykonawcOw. U podstaw ratio legis przepisu legto bowiem to, by wykonawca miat
zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony prawnej dotyczacych
iego najistotniejszych intereséw. Taka teza wynika z uzasadnienia projektu ustawy o zmianie
ustawy — Pzp oraz niektérych innych ustaw, ktéra to nowelizacja uchwalona zostata w dniu 4

wrzesnia 2008 roku i wprowadzona w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 roku.

Odwotlanie wniesione w niniejszej sprawie dotyczy rdéwniez czynnosci, ktorych
dyspozycja przepisu art. 184 ust. la nie obejmuje. Poniewaz przepisy ustawy Pzp nie
przewidujg mozliwosci czesciowego odrzucenia odwotania, zarzuty nie objete wskazanym

przepisem nalezato pozostawi¢ bez rozpoznania.

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
lub mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Wobec tego orzekia jak w sentenciji

wyroku, stosownie do tresci art. 191 uat. 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zw.
z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. a i b, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Elbl agu

Przewodnicz acy:
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