Sygn. akt:  KIO/UZP 242/10

KIO/UZP 260/10

WYROK
z dnia 29 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Piotr Koztowski

|zabela Kuciak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2010 r. do

tacznego rozpoznania,
whniesionych przez:

A.  WykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamOlwienia: 1.
Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno — Budowlanych GOBUD Tad eusz Kot (Lider), 2
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,AB” Marek Fandrych, 3. FBR ,BRUKPOL-2"
Andrzej Szylow, 4. Przedsi ebiorstwo ogdélnobudowlane ,DANPOL” Ludwik
Szczepanski, 5. ZETKA Sp. z 0.0, 6. ,ENET” Andrzej Ligocki , 7. ,HOLOWNIA-
INSTALACJE" Grzegorz Holownia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 66-400 Gorzéw
Wielkopolski, ul. Jagietty 5a (sygn. akt KIO/UZP 24  2/10)

B. Przedsi ebiorstwo Budowlano — Handlowe Perfect sp. j. Mirost  aw Barwin, Piotr
Wawrocki, 70-026 Szczecin, ul. Smola nAska 3 (sygn. akt KIO/UZP 260/10)



od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewddztwo Zachodniopomorskie -
Wojewodzki Zespdt Szkdt Policealnych  w  Szczecinie, 71-460 Szczecin, ul.

Broniewskiego 9 protestow:

A.  Wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamoéwienia: 1.
Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno — Budowlanych GOBUD Tad eusz Kot (Lider), 2
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,AB” Marek Fandrych, 3. FBR ,BRUKPOL-2"
Andrzej Szytow, 4. Przedsi ebiorstwo ogdlnobudowlane ,DANPOL” Ludwik
Szczepanski, 5. ZETKA Sp. z 0.0, 6. ,ENET” Andrzej Ligocki , 7. ,HOLOWNIA-
INSTALACJE" Grzegorz Holownia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 66-400 Gorzéw
Wielkopolski, ul. Jagielty 5a  z dnia 26.01.2010 r.

B. Przedsi ebiorstwo Budowlano — Handlowe Perfect sp. j. Mirost  aw Barwin, Piotr
Wawrocki, 70-026 Szczecin, ul. Smola nAska 3 z dnia 28.01.2010 .

przy udziale Przedsi ebiorstwo Budowlano — Handlowe Perfect sp. j. Mirost aw Barwin,
Piotr Wawrocki, 70-026 Szczecin, ul. Smola nAska 3

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
sprawie o sygn. akt KIO/UZP 242/10.

orzeka:

1.
A. Oddala odwotanie (sygn. akt KIO/UZP 242/10)

B. Uwzglednia odwotanie i nakazuje przywrécenie oferty odwot ujacego do
post epowania (sygn. akt KIO/UZP 260/10)

2. Kosztami postepowania obcigza:

- Wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zaméwienia: 1.
Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno — Budowlanych GOBUD Tad eusz Kot (Lider), 2
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,AB” Marek Fandrych, 3. FBR ,BRUKPOL-2"
Andrzej Szylow, 4. Przedsi ebiorstwo ogoélnobudowlane ,DANPOL”  Ludwik
Szczepanski, 5. ZETKA Sp. z o.0.,, 6. ,ENET” Andrzej Ligocki , 7. ,HOLOWNIA-
INSTALACJE” Grzegorz Hotownia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 66-400 Gorzéw
Wielkopolski, ul. Jagietty 5a  (sygn. akt KIO/UZP 242/10)



- Wojewddztwo Zachodniopomorskie - Wojewoddzki Zesp6t Szkot Policealnych w
Szczecinie, 71-460 Szczecin, ul. Broniewskiego 9 (sygn. akt KIO/UZP 260/10)

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4444zt
00 gr. gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zt 00 gr.) z
kwoty wpisdéw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2222 zt 00 gr. (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa zt 00 gr.) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspélnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: 1. Przedsi ebiorstwo Robot
Instalacyjno — Budowlanych GOBUD Tadeusz Kot (Lider ), 2
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,AB” Marek Fandrych, 3. FBR
,BRUKPOL-2" Andrzej Szytow, 4. Przedsi ebiorstwo ogdlnobudowlane
»,DANPOL” Ludwik Szczepa nski, 5. ZETKA Sp. z o0.0., 6. ,.ENET” Andrzej
Ligocki, 7. ,HOLOWNIA-INSTALACJE” Grzegorz Hotownia , z siedzib g dla
lidera konsorcjum, 66-400 Gorzéw Wielkopolski, ul. Jagietty 5a

koszty w wysokosci 2222 zt 00 gr. (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa zt 00 gr.) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Budowlano — Handlowe Perfect sp. j. Mirostaw Barwin , Piotr Wawrocki,

70-026 Szczecin, ul. Smola Aska 3

dokona¢ wptaty kwoty 9422 zt 00 gr. (stownie: dziewieC tysiecy czterysta
dwadziescia dwa zt 00 gr.)

stanowigcej uzasadnione koszty stron, w tym:

kwoty 3600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szesc¢set zt 00 gr.) przez
Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: 1.
Przedsi ebiorstwo Robét Instalacyjno — Budowlanych GOBUD Tad eusz
Kot (Lider), 2 Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,AB” Marek Fandrych, 3.
FBR +BRUKPOL-2" Andrzej Szytow, 4, Przedsi ebiorstwo
ogolnobudowlane ,DANPOL” Ludwik Szczepa  nski, 5. ZETKA Sp. z o.0.,
6. ,ENET” Andrzej Ligocki, 7. ,HOLOWNIA-INSTALACJE" Grzegorz
Hotownia, z siedzib a dla lidera konsorcjum 66-400 Gorzéw Wielkopolski,

ul. Jagielty 5a

na rzecz Wojewddztwo Zachodniopomorskie -  Wojewodzki Zespét Szkot
Policealnych w Szczecinie, 71-460 Szczecin, ul. Bro niewskiego 9

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika



B kwoty 5822 zt 00 gr. (stownie: pie€ tysiecy osiemset dwadziescia dwa zt 00
gr.) przez Wojewodztwo Zachodniopomorskie -  Wojewodzki Zespot Szkét
Policealnych w Szczecinie, 71-460 Szczecin, ul. Bro  niewskiego 9 na rzecz
Przedsi ebiorstwo Budowlano — Handlowe Perfect sp. j. Mirost aw Barwin,
Piotr Wawrocki, 70-026 Szczecin, ul. Smola Aska 3 stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia petnomocnika i wpisu od
odwotania

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesiat szesc¢ zt 00 gr.)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 7778 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy siedemset siedemdziesigt osiem
zt 00 gr.) na rzecz Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: 1. Przedsi ebiorstwo Robot Instalacyjno — Budowlanych
GOBUD Tadeusz Kot (Lider), 2 Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,AB”
Marek Fandrych, 3. FBR ,BRUKPOL-2" Andrzej Szytow, 4,
Przedsi ebiorstwo ogdlnobudowlane ,DANPOL” Ludwik Szczepa nski, 5.
ZETKA Sp. z o0.0.,, 6. ,ENET” Andrzej Ligocki, 7. ,HO LOWNIA-
INSTALACJE” Grzegorz Holownia, z siedzib g dla lidera konsorcjum 66-
400 Gorzéw Wielkopolski, ul. Jagietty 5a

B kwoty 7778 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy siedemset siedemdziesigt osiem
zt 00 gr.) na rzecz Przedsi ebiorstwo Budowlano — Handlowe Perfect sp. j.

Mirostaw Barwin, Piotr Wawrocki, 70-026 Szczecin, u |. Smola nska 3

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wojewddztwo Zachodniopomorskie - Wojewodzki Zespdt Szkdt Policealnych
w Szczecinie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — w brzmieniu obowigzujgcym w
chwili wszczecia postepowania 0 udzielenie zamdwienia — postepowanie o udzielenie
zamdwienia na modernizacje Policealnej Szkoly Medycznej w Szczecinie - Wojewodzkiego Zespotu

Szkét Policealnych w Szczecinie.



Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto w dniu 04.12.2009 r. Szacunkowa wartos¢

zamoOwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 21.01.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu, za ktérg uznano oferte Consteel Sp. z 0.0. oraz odrzuceniu ofert:

Wykonawcédw  wspolnie  ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia: 1.
Przedsiebiorstwo Rob6t Instalacyjno — Budowlanych GOBUD Tadeusz Kot (Lider), 2
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,AB” Marek Fandrych, 3. FBR ,BRUKPOL-2"
Andrzej Szylow, 4. Przedsiebiorstwo ogoélnobudowlane ,DANPOL” Ludwik
Szczepanski, 5. ZETKA Sp. z o.0., 6. ,ENET” Andrzej Ligocki, 7. ,HOLOWNIA-
INSTALACJE” Grzegorz Hotownia (zwanych dalej ,Konsorcjum GOBUD”) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jako niezgodnej z trescig siwz — zdaniem
Zamawiajgcego zaproponowana metoda ,,0suszania $cian piwnic — izolacja pionowa”
(poz. 20 kosztorysu budowlanego-roboty wewnetrzne) nie gwarantuje osiggnhiecia
zamierzonego celu jakim jest osuszeni scian piwnic i zabezpieczenie przed ponownym
zawilgoceniem murow;

Przedsiebiorstwa Budowlano — Handlowe Perfect sp. j. Mirostaw Barwin, Piotr
Wawrocki (zwanej dalej ,Perfekt”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
zawierajgcg blgd w obliczeniu ceny — wykonawca przyjgt w ofercie jednolitg,
preferencyjng stawke podatku VAT w wysokosci 7% dla calego przedmiotu
zamowienia, ktéra jednakze moze i powinna dotyczyc¢ tylko modernizowanego budynku
internatu, gdyz na przedmiot zaméwienia sktadajg sie réwniez roboty budowlane
wykraczajace poza obreb budynku internatu, ktére winny by¢ opodatkowane

podstawowg stawkg VAT — 22%.

A: KIO/UZP 242/10

PROTEST

W dniu 26.01.2010 r. Konsorcjum GOBUD wniosto protest wobec ww. czynnosci zarzucajac

Zamawiajgcemu, iz naruszyt:

art. 89 ust 1 pkt. 2 Pzp poprzez stwierdzenie, iz oferta protestujgcego nie odpowiada
tresci siwz, co nie jest prawda, gdyz wycena obejmuje koszt kompleksowego
wykonania osuszenia muréw i $cian piwnic, oraz ich zabezpieczenia przed dalszym
zawilgoceniem przy zastosowaniu technologii opisanej w SIWZ i dokumentacji

technicznej,



— art. 7 ust 3 Pzp poprzez udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy wybranemu w
sposOb niezgodny z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszym protestujgcy wnidst o:

uniewaznienie odrzucenia jego oferty,

uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu wskazano m.in.:

o]

Zamawiajacy odrzucajac oferte protestujgcego naruszyt art. 86 ust 1 pkt.2 ustawy Pzp poprzez
stwierdzenie, iz oferta wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, co nie jest prawda, gdyz
wycena obejmuje koszt kompleksowego wykonania osuszenia murdw i Scian piwnic, oraz ich
zabezpieczenia przed dalszym zawilgoceniem przy zastosowaniu technologii opisanej w SIWZ
i dokumentacji techniczne;.

Stwierdzamy, ze w cenie oferty na wykonanie robot polegajacych na osuszaniu muréw piwnic
(poz. kosztorysu ofertowego nr 19 i nr 20) ujeliSmy koszt kompleksowego wykonania
osuszenia murow i $cian piwnic, oraz ich zabezpieczenia przed dalszym zawilgoceniem przy
zastosowaniu technologii opisanej w SIWZ i dokumentacji technicznej tj. poprzez wykonanie
izolacji poziomej i pionowej scian metodg iniekcji krystalicznej na catej powierzchni $cian od
wewnatrz budynku wraz z wykonaniem tynkéw wewnetrznych renowacyjnych piwnic przy
zastosowaniu réwnowaznych materiatdw renomowanej firmy Schomburg.

Powyzsza technologia jest zgodna z wymaganiami zawartymi przez zamawiajagcego w SIWZ
oraz w dokumentacji technicznej i zostata obliczona przez protestujgcego na podstawie
kalkulacji wtasnej zgodnie z zapisami, ktére zamawiajacy zawart w SIWZ i w zalgczonym
przedmiarze robo6t. Metoda zapewnia skutecznos¢ osuszenia i izolacji bez koniecznosci
odkopywania scian zewnetrznych i wykonania dodatkowych izolacji pionowych zewnetrznych
Scian fundamentowych.

Jednoczesnie stwierdzamy, ze w zwigzku z tym, ze wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia ma charakter ryczaltowy i w zwigzku z warunkami zawartymi w SIWZ,
protestujacy obliczyt cene na podstawie wtasnej kalkulacji w technologii zgodnej z, warunkami
okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ, dokumentacji technicznej oraz Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét.

Twierdzenie przez zamawiajgcego, ze protestujgcy nie ujgt w zaproponowanej technologii
osuszania Scian, dodatkowego wykonania hydroizolacji pionowej zewnetrznej scian piwnic jest

bezpodstawne, bowiem nie ma zadnego zwigzku z ofertg protestujacego.



[.]

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 05.02.2010 r. zamawiajagcy ww. protest w catosci oddalit, w uzasadnieniu
rozstrzygniecia podnoszac m.in.:
olee]
Udzielajgc zamdwienia w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy oznaczyt jeden z celow jako
osuszenie scian piwnic oraz zabezpieczenie ich przed ponownym zawilgoceniem. W zwigzku z
powyzszym, w projekcie budowlanym sporzgadzonym przez MIASTOPROJEKT - Bydgoszcz,
stanowigcym zatgcznik do siwg wskazano, iz jedng z metod jest iniekcja krystaliczna, ktéra
pozwala na osuszenie murow i zabezpieczenie ich przed kapilarnym podcigganiem wody.
Jednoczesnie projektant wskazat dwie technologie wykonania przedmiotowej metody;

1. Proponowana przez ,TRANS-OL" ze Szczecina

2. Proponowana przez firme ,ECS Osuszanie budynkow. lzolacje przeciwwilgociowe"

Z Chojnowa.

Metoda proponowana przez TRANS-OL pozwala na wykonanie przepony poziomej oraz
osuszenie $cian piwnic, znajdujgcych sie ponizej poziomu terenu od strony wewnetrznej
(niezaleznie od grubosci muréw). Ponadto ,nasgczenie" preparatem STENIMREGNIERING CI
osuszanej sciany powoduje, ze nie ma koniecznosci odkopywania muréw i wykonywania
zewnetrznej izolacji pionowej. Te szczegdlne wiasciwosci rozwigzania przyjetego przez
projektantéw pozwalajg na osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest osuszenie $cian piwnic
oraz zabezpieczenie ich przed ponownym zawilgoceniem.
Zaznaczenia wymaga fakt, iz zgodnie z postanowieniami PZP, stajgcy do przetargu
wykonawcy, majg prawo do zastosowania metody réwnowaznej pod warunkiem
preedstawienia dokumentow uwiarygodniajacych zastosowang metode.
Protestujacy przyjat wedlug swojej oceny rownowazne rozwigzanie dotyczace wykorzystania
materiatéw i technologii firmy SCHOMBURG.
W zwigzku 2 powyzszym zaproponowano wykonanie przepony poziomej, zabezpieczajgcej
przed kapilarnym podcigganiem wody, przy uzyciu preparatu AQUAFIN - F. Przy czym w
instrukcji technicznej stwierdzono wyraznie, ze: W przypadku naroznikébw oraz muréw o
grubosci ponad 60 cm, aplikacje preparatu zaleca sie przeprowadzi¢ z dwéch stron". Z uwagi
na fakt, ze sciany piwnic internatu majg grubosci 104 cm i 78 cm, konieczne jest odkopanie
Scian i wykonanie czesci iniekcji krystalicznej preparatem AQUAFIN - F od zewnatrz. W poz.
19. kosztorysu szczegotowego, zataczonego do oferty, brak iest jednak wyceny tych robot.
Kolejne prace budowlane, opisane jako ,osuszanie $cian piwnic - izolacja pionowa" (poz. 20.
w kosztorysie szczegdlowym budowlanym), firma GOBUD proponuje wykona¢ z

zastosowaniem nastepujacych materiatow firmy SCHOMBURG:



1. ESCO-FLUAT

2. ASOPLAST-Mz

3. THERMOPAL-GP11

4. THERMOPAL-SR44
Powyzsze materialy stuzg do wykonywania tynkoéw renowacyjnych. W wykazie materiatow
(poz. 20. kosztorysu) brakuje jakiejkolwiek informacji o materiatach, ktére mogtyby stuzy¢ do
wykonania izolacji pionowej scian metodg iniekcji krystalicznej.
W zwigzku z powyzszym, Protestujacy nie wykonat wszystkich cigzacych na nim obowigzkow,
a wiec nieprawidtowo okreslit cene zamowienia, albowiem nie uwzglednit wartosci wykonania
izolacji pionowej metodg iniekcji krystalicznej na catej powierzchni scian.
Ponadto materialy informacyjne i techniczne, znajdujgce sie w informatorze ,SCHOMBURG
INDUTEC - Renowacja starego budownictwa Naprawa i zabezpieczenie elewacji." w sposéb
jednoznaczny podaja, ze nalezy wyeliminowaé przyczyny zawilgocenia elementow
budowlanych. W naszym przypadku oznaczatoby to koniecznos¢ wykonania zewnetrznej
izolacji pionowej przy zastosowaniu zapraw uszczelniajgcych AQUAFIN-2K lub mas
bitumicznych uszczelniajacych COMBIFLEX - C2 czy COMBIFLEX - C2/S.
W zadnym przypadku, nie mozna uznaé, iz izolacje pionowg scian piwnic mogg spetnic¢
renowacyjne materialy mineralne ESCO-FLUAT, ASOPLAST - MZ, THERMOPAL - GP11 czy
THERMOPAL - SR44 zastosowane wewnatrz budynku.
Wobec powyzszego uznac nalezy, ze Protestujgcy proponujgc zastosowanie innej metody
wykonania zabezpieczenia przed kapilarnym podcigganiem wody oraz wykonania osuszenia
Scian piwnic - izolacja pionowa, nie dopetnit obowigzku, wynikajgcego z ustawy PZP,
dotyczacego uwiarygodnienia przyjetej przez siebie metody rownowaznej.
Dopuszczenie do wykonania tych prac w ograniczonym zakresie (bez odkopywania budynku i
wykonania zewnetrznej izolacji pionowej) moze spowodowac, ze zamawiajacy nie osiggnie
zamierzonego celu, jakim jest osuszenie Scian piwnic oraz zabezpieczenie ich przed

ponownym zawilgoceniem.

[.]

ODWOLANIE

W dniu 10.02.2010 r. Konsorcjum wniosto odwotanie od oddalenia jego protestu podtrzymujac
zarzuty i zadania protestu.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in.:

oo

Po pierwsze odwotujacy posiada znaczne doswiadczenie w wykonywaniu robot polegajacych
na osuszaniu murow i scian piwnic starych obiektow. Postuguje sie metodg ktora tgczy dwie

rzeczy, skutecznos$¢ przeprowadzonych osuszen z trwatym zabezpieczeniem obiektu przy



czym wykorzystuje powszechnie znane i dostepne materialy produkcji firmy Schomburg
spelniajace wszelkie wymogi i posiadajgce stosowne atesty. Po drugie metoda ta jest
efektywna i ekonomiczna, bowiem nie jest droga nie wymaga znacznych naktadéw robocizny,
ktore znacznie podrazajg cene za te roboty.

Odwolujacy stwierdza, ze w zastosowana przez niego metoda jest metodg ktora jest
catkowicie zgodna z okreslonym przez zamawiajgcego sposobem wykonania prac, co
oznacza, iz na podstawie siwz innych dokumentow przetargowych odwotujacy mogt ta metode
zawrze¢ w swej ofercie jako odpowiadajgcg wymogom zamawiajgcego nie traktujac jej jako
rozwigzania réwnowaznego, bowiem zamawiajacy nie wykluczyt i nie ograniczyt stosowania
metod osuszania muréw piwnic do tych wskazanych przyktadowo przez siebie. Nalezy
wskaza¢, iz zamawiajgcy dopiero w rozstrzygnieciu o oddaleniu protest okresla swe
stanowisko w ten sposob, jakby wskazane przez niego metody przyktadowo miaty charakter
obowigzujacy dla oferentéw. Z takim stanowiskiem zgodzi¢ sie nie mozna, gdyz nie znajduje
ono uzasadnienia w dokumentach na podstawie ktérych wykonawcy maja konstruowacé swe
oferty . Odwolujacy wskazuje, iz przedstawiany przez niego sposdb wykonywania prac przy
zabezpieczeniu przed kapilarnym podcigganiem wody od dotu, ale bedacy w tym zakresie tg
samg metoda jakg wskazat przykladowo zamawiajgcy w podanych technologiach, jest w
efekcie lepsza od metod wskazywanych przez zamawiajgcego opartych na tej samej
technologii, bowiem zastosowanie w tym wypadku sposobu stosowanego przez odwotujgcego
polegajacego na dwustronnym nawierceniu otworOéw i wprowadzeniu do nich substancji
krystalicznej jest dokladniejsze w wykonaniu niz przy zastosowaniu metod wskazywanych
przez zamawiajgcego, czyli jednostronnego nawiercania, bowiem daje gwarancje penetracji
muru na catej jego grubosci. Jednakze stwierdzi¢ nalezy, ze w kazdym z tych wypadkéw
technologia jest taka sama i sprowadza sie do wykonania odwiertéw i wprowadzenia do nich
substancji krystalizujacych.

Zamawiajacy w opisie do projektu modernizacji Internatu Policealnej Szkoty Medycznej w
Szczecinie w punkcie 5.1. dotyczacym izolacji i zabezpieczenia stwierdzit, ze w celu likwidacji
podciggania kapilarnego w poziomie piwnic od wewnatrz wykonac izolacje pozioma metoda
iniekcji krystalicznej grawitacyjnej wg technologii firmy np. Trans L ze Szczecina lub ECS
Osuszanie budynkéw, 1zolacje przeciwwilgociowe. 59-225 Chojnéw. Nalezy stwierdzi¢, iz jezel
chodzi o te metody i metode stosowang przez odwotujgcego to opierajg sie one doktadnie na
tej samej metodzie czyli na nawiercaniu otworow murze celem wprowadzenia do ich srodka
substancji chemicznych o takim samym dziataniu. Odwotujacy preferuje sprawdzony srodek
firmy Schomburg. Réznica sprowadza sie do tego, ze odwolujacy chce wykonac¢ takie same
odwierty w murze ale dwustronnie, natomiast zamawiajacy wskazuje na mozliwe dokonywanie

nawiertow jednostronnych. Trudno jest tu méwié¢ o innej technologii jest tu pewna rdznica w



sposobie wykonania. Nie jest to zatem rozwigzanie réwnowazne, gdyz opiera sie ha takiej
samej zasadzie jak metody wskazane przez zamawiajgcego powyzej wskazane.

Powyzsze nalezy podsumowaé w ten sposoéb, iz oferta odwotujgcego odpowiada warunkom
postawionym w przetargu przez zamawiajgcego, jest zgodna z dokumentacjg zatem
odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego i gwarantuje uzyskanie celu przez niego
oczekiwanego. Nalezy dodac, iz wedle informacji uzyskanych przez odwotujgcego oferta o
najnizszej cenie firmy ,CORLUX" sp. z 0.0. tez zawierata rozwigzanie podobne do rozwigzania
odwolujacego, jednak nie zostata odrzucona przez zamawiajgcego dlatego, ze zamawiajacy
zdyskwalifikowat to rozwigzanie ale dlatego, ze byta pomylka w zastosowanej stopie
podatkowe;.

Zamawiajacy wskazuje na to, ze wykonawca nie dokonat wyceny wszystkich robét ktére
muszg by¢ wykonane przy przyjetej przez niego metodzie. Nalezy stwierdzi¢, iz nie jest to
zaden argument przemawiajacy za odrzuceniem oferty wykonawcy. Wykonawca bowiem
stwierdza, iz w cenie przez siebie skalkulowanej mieszczg sie wszystkie roboty ktére ma do
wykonania, zwigzane z osuszaniem i izolacjg piwnic. Nalezy w tym miejscu wskazaé zapisy
zawarte w SIWZ w punkcie 11 gdzie wyraznie zamawiajacy pisze o cenie ryczattowej jako
obejmujacej wszystkie koszty zwigzane z realizacja przedmiotu zaméwienia. Dalej, ze
wykonawca zobowigzany jest dotaczy¢é do oferty kosztorysy szczegodtowe ktdére maja majg
wylgcznie charakter informacyjny. Powyzsze znajduje peilne potwierdzenie w wyjasnieniach
SIWZ sporzadzonych przez zamawiajacego w dniu 22.12.2009r. gdzie w odpowiedzi znajduje
sie zapis, iz oferta na kompleksowe wykonanie remontu budynku internatu jest oferta
ryczattowa, a kosztorysy w postaci szczegétowej sg materialem pomocniczym do oferty. Zatem
nawet brak jakiejkolwiek skalkulowanej wedlug zamawiajgcego pozycji w kosztorysach
szczegotowych wykonawcy nie moze byé podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy.

Nadto wykonawca stwierdza, iz posiada peine zabezpieczenie finansowe w sporzadzonej
kalkulacji kosztéw robo6t dla pokrycia kosztéw robot wskazywanych przez zamawiajacego jako
nie wyliczonych w sporzadzonym przez niego kosztorysie, bowiem kalkulacja obejmuje catos¢
robét tacznie z wykopami, ktore stanowig czes¢ robot w pozycji kosztorysowe).

Zamawiajacy powotuje sie na to, ze wykonawca nie dopemit obowigzku ustawowego co do
uwiarygodnienia przyjetej przez siebie metody rownowaznej. Mozna stwierdzié, iz argument
tenzostatl uzyty tylko dla uzasadnienia swego rozstrzygniecia. Nalezy przede wszystkim
stwierdzi¢, iz nie mozna twierdzi¢, ze metoda wykonawcy jest metodag réwnowazng. Bowiem w
kazdym wypadku metoda jako sposOb postepowania przy osuszaniu $cian jest podobna
przy wykonywaniu tego rodzaju prac, natomiast roznice wystepujg w materiatach ktére dany
wykonawca chce wykorzysta¢ przy prowadzeniu takich prac Znakomicie zdaje sobie z tego
sprawe zamawiajacy ktory pisze w punkcie 11 SIWZ w punkcie opis sposobu obliczania ceny,

ze kosztorysy beda zatgcznikiem do umowy podpisanej z wybranym wykonawcg i bedag



okreslaly spos6b wykonania i rodzaj materiatow, ktore bedag uzyte do realizacji zaméwienia. To

w zupetnosci zamawiajgcemu wystarczyto i tego wykonawca w catosci dopetnit.

[.]

B: KIO/UZP 260/10

PROTEST

W dniu 28.01.2010 r. Perfekt wniosta protest wobec odrzucenia jej oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, domagajac sie przywrocenia jego oferty do postepowania i
powtdrzenia oceny ofert wraz z wyborem jej oferty jako najkorzystniejszej.

Protestujacy zakwestionowal twierdzenie zamawiajacego, iz w ztozonej ofercie miat miejsce
btad w obliczeniu ceny z uwagi zastosowanie stawki podatku VAT 7% zamiast dwdch stawek:
7% (w zakresie internatu) i 22% (w zakresie pozostatej czesci przedmiotu zamowienia).

W pierwszej kolejnosci protestujgcy podnosit, iz w swietle przebiegu postepowania, tzn.
wyjasnien zamawiajgcego odnosnie przedmiotu zamdwienia i jego klasyfikacji dla celéw
podatkowych nalezy stwierdzi¢, ze zamoOwienie dotyczy internatu szkolnego, dla ktérego
remontu badz modernizacji nalezy stosowa¢ stawke 7%.

Drugg linig argumentacji protestu bytlo podnoszenie, iz to wykonawca jest podmiotem
wiasciwym i odpowiedzialnym za przyjecie stawki, wyliczenie i odprowadzenia stawki VAT, a
zamawiajacy nie jest organem skarbowym aby prawidtowos¢ dziatan wykonawcy w tym
zakresie weryfikowac, a niezaleznie od przyjete] stawki podatku wykonawca i tak zawsze
otrzyma niezmieniong cene brutto, ktéra w przypadku niniejszego zamowienia jest ceng

ryczattowa.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 05.02.2010 zamawiajgcy ww. protest w catosci oddalit podnoszac, ze od samego
poczatku postepowania w sposéb prawidtowy i zupetny opisywat przedmiot zaméwienia, z
ktérego to opisu klarownie wynikato, iz objete sg nim réwniez roboty wykonane w najblizszym
otoczeniu budynku internatu, np. droga, chodnik, studnia, smietnik... etc... Natomiast w swietle
obowigzujacych przepiséw podatkowych nie ma zadnych watpliwosci, iz tylko roboty dotyczace
budynku internatu podlegajg opodatkowaniu stawkg 7%, a do pozostalych nalezalo
zastosowacC stawke 22%. Ponadto zamawiajagcy w zadnym miejscu siwz ani wyjashien
dotyczacych jej tresci nie wskazal, iz tylko stawke preferencyjng do calego przedmiotu

zamoOwienia wykonawcy winni zastosowac.



Dodatkowo zamawiajacy wskazal, iz btedne przyjecie stawki podatku VAT stanowi blad w
obliczeniu ceny, ktérego w ofercie poprawi¢ na podstawie przepisow ustawy nie mozna, a tym

samym oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W dniu 10.02.2010 Perfekt wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu podtrzymujac

jego wszystkie zarzuty i zgdania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamoéwienia oraz stanowiska i
oswiadczenia stron oraz uczestnika post epowania (w sprawie 242/10) zlo zone na

rozprawie, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymujg sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

A: KIO/UZP 242/10

Jednym z podstawowych celéw zamodwienia, ktérego osiggnieciu miaty stuzy¢é m.in. opisane
przez zamawiajgcego w dokumentaciji technicznej oraz poz. 19 i 20 kosztorysu inwestorskiego
rozwigzania, bylo osuszenie oraz zabezpieczenie przed ponownym zawilgoceniem scian
piwnic budynku internatu bedgacego przedmiotem prac remontowo-modernizacyjnych.
Analogicznie w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego wykonawcy winni zaproponowac
rozwigzania, ktére powyzsze zagwarantujg.

Na podstawie tresci oferty odwotujacego oraz dotyczacych jej wyjasnien, a takze w Swietle
stanowisk stron przedstawionych na rozprawie, uwzgledniajgc opinie techniczng sporzadzong
na zlecenie zamawiajgcego, Izba stwierdzita, iz z tresci oferty nie wynika, ze zaoferowano
rozwigzania zgodne z wymaganiami siwz i gwarantujgce osiagniecie zamierzonych efektow
budowlanych, a tym samym oferte nalezy uzna¢ za niezgodng z trescig siwz i jako taka
podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie nie jest dowodzenie rownowaznosci okreslonych
mozliwych metod wykonania zamowienia. W rzeczywistosci zamawiajacy nie kwestionuje (ani
w ogdélnosci, ani w przedmiotowym przypadku), iz dostepne na rynku metody osuszania i
zabezpieczania przed ponownym zawilgoceniem scian sg nierébwnowazne do metod, ktére
przyktadowo wskazat w opisie przedmiotu zamdéwienia. Stwierdzenie rownowaznosci tego typu
metod, wobec braku innych wymogdw siwz w tym zakresie — mogtoby odbywaé sie jedynie
poprzez poréwnanie skutkow i rezultatdbw ich zastosowania. Przyja¢ mozna, oczywiscie

wzruszalne, zatozenie, iz kazda ze stosowanych na rynku metod jest w tym znaczeniu



rbwnowazna, tzn. gwarantuje przez rdzne sposoby wykonania prac budowlanych oraz
zastosowanie réznorakich srodkow ten sam efekt w postaci osuszenia i zabezpieczenia przed
ponownym zawilgoceniem $cian piwnic czy fundamentéw. Warunkiem osiggniecia ww. efektu
jest jednak konsekwentne zastosowanie i przeprowadzenie wszystkich srodkow i czynnosci,
ktére w ramach danej metody sg przewidywane. W tym kontekscie, w przypadku skfadania
ofert wykonawcy zobowigzani sg wiec nie do przedstawienia i opisania w kosztorysach
ofertowych nie ,metody” wykonania, ale opisania samych rob6t i materiatow, ktére na metode
sie skiadajg i przez ich calosciowe zastosowanie czy wykonanie gwarantujg osiagniecie
zamierzonych celéw. Ewentualnie, jako jedyng mozliwos¢ odstgpienia od opisu zespotu
czynnosci i $rodkow, ktore na dang metode sie skladajg czy raczej wrecz jg stanowig,
rozwazy¢ mozna wskazanie nazwy handlowej, znaku towarowego czy patentu, ktére w sposéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci pozwolg odbiorcom powigzac i zidentyfikowaé, a tym
samym zweryfikowac¢ roboty i materialty na dang metode sie skladajgce.

W ofercie odwotujgcego informaciji tego typu zabrakio. Wykonawca w kosztorysie ofertowym w
poz. 19 i 20, a takze w wyjasnieniach dotyczacych tresci swojej oferty z dnia 13.01.2010 i
15.01.2010 r. (w ktérych powotat sie na zastosowanie tzw. metody firmy Schomburg) opisat i
podat odpowiednio materiaty i roboty, ktére nie mogq zosta¢ uznane za wystarczajace dla
zabezpieczenia $cian piwnic modernizowanego budynku internatu przed ponownym
zawilgoceniem — nie przewidziano robo6t i materialdw zwigzanych zewnetrznym odkopaniem i
zabezpieczeniem muréw, ktére w przypadku ,metod” wykonania zamoéwienia przewidywanych
przez odwotujgcego sa nieodzowne i konieczne dla realizacji ww. celow zamdwienia. | w takim
sensie opisany w ofercie zakres prac i materialtdw nie spetnia wymagan zamawiajacego.
Uwzgledniono jako dowdd w sprawie opinie techniczng sporzadzong na zlecenie zamawiajacego
przez inz. Zygmunta Wisniewskiego, a za udowodniong na jego podstawie uznano okolicznosg, iz
tzw. metoda Schomburg, na ktorej zastosowanie powoluje sie odwotujgcy wymaga dla
osiggniecia powyzej wskazanych zatozenh przeprowadzenia wykopdéw zewnetrznych oraz uzycia
odpowiednich srodkéw zabezpieczajacych sciany od zewnatrz.

Jak juz wyzej wskazano, oceniajgc kosztorys ofertowy zalgczony do oferty odwotujgcego oraz
tres¢ wyjasnien dotyczacych Izba stwierdzita, iz wsréd przewidzianych czynnosci i opisywanych
materialdw zabraklo wskazania niezbednych prac i $rodkow zwigzanych z pelnym
zabezpieczeniem trwalych efektéw osuszenia scian przy przewidywanej przez odwolujacego
metodzie osuszania i likwidacji podciggania kapilarnego.

Powyzszych okolicznosci, zdaje sie nie kwestionowa¢ sam odwolujacy, ktéry co prawda
poczatkowo w swoim protescie twierdzit, iz oferowana przez niego ,metoda zapewnia
skutecznos$¢ osuszenia i izolacji bez koniecznosci odkopywania Scian zewnetrznych i
wykonania dodatkowych izolacji pionowych zewnetrznych $cian fundamentowych”, jednakze

wobec wyspecyfikowania konkretnych brakéw materialdw w rozstrzygnieciu protestu, zmienit



taktyke procesowg oraz na rozprawie i w samym odwotaniu twierdzit juz, ze w swojej ofercie
rowniez wykonanie zewnetrznych wykopow i zastosowanie odpowiednich srodkéw przewidziat,
chociaz wprost tego w kosztorysie ofertowym nie wykazat (np. w odwotaniu: ,R6znica
sprowadza sie do tego, ze odwotujgcy chce wykonac takie same odwierty w murze ale
dwustronnie, natomiast zamawiajgcy wskazuje na mozZliwe dokonywanie nawiertow
jednostronnych”).

Dla poparcie tezy, iz w powyzsze roboty czy materiaty w rzeczywistosci przewidziat i zaoferowat w
ogolnych pozycjach kosztorysowych, odwotujacy powotat sie na fakt kompleksowosci
proponowanej metody, ktéra przy pominieciu niektérych jej elementdéw jest rzeczywisci
nieskuteczna oraz na fakt, iz pominiecie tego typu elementow w kosztorysie ofertowym czy
wyjasnieniach dotyczacych zawartosci oferty nie powinno skutkowac wycigganiem wnioskow, iz
jego oferta jest w tym zakresie niezgodna z trescig siwz — skladat oferte w ktorej zobowigzat sie
do realizacji zamowienia w sposob zgodny z dokumentacjg projektowo-techniczng, w tym takze,
co do osiggniecia efektéw w niej zakladanych. Ponadto wskazal, iz sam kosztorys nie powinien
by¢ brany przy ocenie powyzszego pod uwage ze wzgledu na ryczattowy charakter
wynagrodzenia w ramach niniejszego zamdéwienia i zwigzang z tym pomocnicza role kosztorysow
ofertowych.

Tym samym za potwierdzong i wlasciwie bezsporng pomiedzy stronami uznano okolicznosé,
iz bezposrednio w tresci kosztorysu ofertowego czy sktadanych nastepnie wyjasnieniach
wykonawcy zabrakio opisania wszystkich czynnosci i materiatlow, ktore jak deklaruje
odwotujacy w rzeczywistosci w ramach swojej oferty zamierzat wykonac i zaoferowac¢ w celu
petnego i zgodnego z siwz wykonania przedmiotu zamowienia.

Izba podkresla tu, ze nie ma zadnej innej, ,domniemanej”, ,rzeczywistej” etc... tredci oferty, niz
ta ktora zostata wyrazona w formie pisemnej i ztozona zamawiajagcemu, a w ktorej zawarto
wymagany siwz opis oferowanego Swiadczenia. Ponadto zamawiajgcy winien mie¢ mozliwos¢
weryfikacji zgodnosci tresci oferty z wymaganiami siwz na podstawie wszystkich danych, ktérych
przedtozenia i podania wymagat i ktére winny znalez¢ sie w wyrazonej na pismie tresci oferty. Nie
mozna domniemywac zgodnosci i zupetnosci oferty w zakresie szczegdtowych technicznych
rozwigzan, ktdre nie zostaly, a mogly i powinny zosta¢ opisane w tresci oferty, jedynie na
podstawie ogolnych deklaracji wykonawcy, ze sklada oferte zgodng z siwz i spelni wszelkie
wymagania zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia.

Izba przyznaje racje twierdzeniom zamawiajgcego, iz samo postuzenie sie pojeciem ,metoda
Schomburg”, ktére odnosi sie do pewnego konglomeratu rozwigzan i materiatdw, ktére
oferuje dany producent, nie przesadza dokladnie o zakresie prac jakie w ramach danego
przypadku majg zosta¢é wykonane czy materiatéw, ktdre dokladnie z palety producenta

zostang uzyte.



Tym samym w tresci oferty odwotujgcego zabrakio istotnych elementéw pozwalajacych
zamawiajgcemu ocenic¢ petny, rzeczywisty (wyrazony w tresci oferty) zakres zobowigzania
wykonawcy i zgodnos¢ oferowanych w ramach poz. 19 i 20 kosztorysu ofertowego
rozwigzan z trescig siwz.

Odnoszac sie do argumentu odwotujacego dotyczgcego pomocniczego charakteru
kosztorysu oferowanego w zwigzku z obejmowaniem przez cene ryczaftowg catosci
oferowanego zakresu robot, Izba wskazuje, iz takie stanowisko jest zasadne w odniesieniu
do samej kwestii wyliczenia ceny, ktorej ryczattowy charakter istotnie przesadza o objeciu
wynagrodzeniem wszelkich, nawet nie wskazanych prac koniecznych do prawidiowego
wykonania zamoéwienia, tzn. gdy kosztorys ofertowy nie ma w danym przypadku innego
Znaczenia niz materiat pomocniczy w kalkulacji cenowej. Zakres wycenienia nie przesadza
jednak o zgodnosci i zupetnosci zaoferowanych rozwigzan. Ryczattowy charakter ceny nie
zwalnia wykonawcOw z obowigzku sktadania ofert, ktorych tres¢ w petni odpowiadata bedzie
i potwierdzata zgodnos¢ z wymaganiami siwz. Tymczasem zgodnie z pkt. 11 siwz, w
przedmiotowym postepowaniu, szczegbétowe kosztorysy ofertowe, jakkolwiek pomocnicze dla
wyliczenia ceny, sg czes¢ umowy w sprawie zamoOwienia i stanowig okreslenie sposobu
realizacji zamowienia oraz rodzaju materialdw uzywanych przez wykonawce. Tym samym
kosztorysy i dane w nich zawarte stanowig istotng czesé¢ oferty, okreslajgcg zobowigzania
wykonawcy w przedmiocie sposobu wykonania zamowienia, ktéra w przypadku
odwotlujgcego zostata sporzadzona w sposéb niezgodny z siwz.

W zwigzku z powyzszym Izba potwierdza prawidtowos¢ odrzucenia oferty Konsorcjum

GOBUD, oddalajac zarzuty odwotania w tym przedmiocie.

KIO/UZP 260/10

Izba potwierdza naruszenie przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktéry stanowi,
ze odrzuca sie oferte zawierajacg btedy w obliczeniu ceny, poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie jako podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego w zwigzku z przyjetg w ofercie

stawka podatku od towardéw i ustug.

Izba bynajmniej nie ustalata jaki jest rzeczywisty zakres przedmiotu, ktérego niniejsze
zamdwienie dotyczy, ani nie rozstrzygata, jakg stawke/stawki podatku od towardow i ustug
nalezatoby w tym przypadku zastosowaé¢ oraz przyja¢ w ofercie w $wietle obowigzujgcych
przepiséw podatkowych, z uwagi na fakt, iz jest to zbedne dla orzekania w przedmiocie

prawidtowosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.



Izba podnosi i stwierdza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktéry stanowi o0 odrzucaniu
ofert zawierajgcych bledy w obliczaniu ceny nie odnosi sie do przypadku przyjecia i
zastosowania przez wykonawce nieprawidtowej w Swietle przepisow ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze zm.) stawki
VAT. Tym samym brak jest w ustawie normy stanowigcej podstawe do odrzucenia oferty

wykonawcy z ww. powodu.

Wobec braku przepisu, ktéry dostownie w hipotezie przestanki odrzucenia oferty odsytatby
do niewtasciwych stawek podatkowych, wskaza¢ nalezy, ze rowniez poglad przeciwny
(dominujacy zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie sgdowym i arbitrazowym dot. zamowien
publicznych) zasadza sie na mniej lub bardziej uprawnionej wyktadni powotanego przepisu,
opierajac sie, przewaznie w sposob dorozumiany, na utozsamieniu pojecia btedu (tu: btedu w
obliczeniu ceny) z niezgodnym z prawem naliczeniem VAT przez ptatnika podatku. Wobec
wspomnianego braku dostownego odestania tego typu zawartego w normie prawnej,
przyjecie interpretacji odmiennej nie moze zosta¢ jednoznacznie zakwalifikowane jako
dziatanie contra legem. Niejako ,samonarzucajgca sie” subsumpcja rzeczywistosci do normy
w tym zakresie wcale nie zachodzi, a w ocenie Izby jest raczej wynikiem pewnej wywodzacej
sie jeszcze z czasbw stosowania nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamdwieniach publicznych (Dz.U. z 1998 r. Nr 119, poz. 773 ze zm.), tradycji orzeczniczej
nie uwzgledniajacej kolejnych zmian legislacyjnych w brzmieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz
art. 87 i 88 Pzp, niz uwzgledniajgcym kontekst legislacyjny i kierunek dokonywanych zmian

w przepisach, interpretowaniem prawa.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz jest to utozsamienie pojecia btedu w obliczeniu
ceny z bledng stawkg VAT jest utozsamieniem nieuprawnionym. W jego ocenie biad w
obliczeniu ceny powinien odnosi¢ sie do omytek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych
ze sposobem wyceny przedmiotu Swiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich
elementow, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen... etc...), a nie do wynikajacej z przepiséw
prawa stawki VAT, co do ktérej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy
towarow i ustug bedacy ptatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych
profesjonalng dzialalnos¢ gospodarcza, podejmujg $wiadome decyzje, bezposrednio
obcigzajace ich konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig

karnoskarbowag wigcznie).

W ocenie Izby nie ma dostatecznych argumentow, aby poprzez tego typu interpretacje
przepisu nakfada¢ de facto na zamawiajgcego, niejednokrotnie przekraczajgce jego
mozliwosci i kompetencje, obowigzki przypisane dla aparatu skarbowego panstwa.
Zamawiajacy nie jest i nie powinien by¢ traktowany jako organ podatkowy weryfikujgcym

wysokos¢ zobowigzan podatkowych wykonawcow.



Przyporzadkowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT do btedu w obliczeniu ceny stanowi
nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa
cywilnego, ktérego zaméwienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajagcymi a
wykonawcami sg czescig (art. 2 ust. 13 i art. 14 Pzp). Przepisy Kodeksu cywilnego sankcji
niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewtasciwie opodatkowano nie
przewidujg, a strony czynnosci nie sg zobowigzane aby kontrolowa¢ prawidtowos¢

wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych.

Ponadto zawsze, niezaleznie od zastosowanej przez wykonawce w ofercie stawki VAT w
trakcie oceny ofert porébwnywana jest cena brutto, ktérg nastepnie zamawiajgcy zaptaci i
ktéra niezaleznie od rozliczen ptatnika z urzedem skarbowym pozostanie niezmieniona w
calym okresie realizacji zamowienia, a czynnos¢ cywilnoprawna nieprawidtowo

opodatkowana i rozliczona w tym zakresie nie jest dotknieta sankcjg niewaznosci.

Nastepnie Izba wskazuje na nie dajgce sie pogodzi¢ z postulatem racjonalnosci i spojnosci
sytemu prawnego panstwa konsekwencije przyjecia zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
do btedow w obliczeniu podatku VAT, ktore pociggatoby za sobg koniecznosé rozstrzygania
przez zamawiajgcego np. o prawidtowosci zastosowanej stawki VAT, nawet gdy wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia dysponujg i powotujg sie na
sprzeczne interpretacje whasciwych i kompetentnych w sprawie organéw podatkowych (w

praktyce obrotu nie sg to wcale sytuacje rzadkie).

Zamawiajacy nie jest adresatem dyspozycji art. 14b § 2 Ordynacji podatkowej i nie jest
zwigzany stanowiskiem zawartym w indywidualnej interpretacji podatkowej, o ktérej mowa w
art. 14a i n. ww. ustawy. Tym samym, gdy naliczanie podatku VAT zostanie uznane za
.podpadajace” pod hipoteze art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, konsekwentnie, biorgc pod uwage, iz w
identycznym stanie faktycznym dwie r6zne stawki VAT nie mogg by¢ jednoczesnie uznane
za prawidtowe, to nawet w przypadku gdy konkurujgcy o zamowienie wykonawcy dysponujg
korzystnymi dla siebie, a wzajemnie sprzecznymi indywidualnymi interpretacjami
podatkowymi, zamawiajacy jako zwigzany przepisami ustawy bedzie musiat zadecydowac,
ktéra oferta podlega w tym zakresie odrzuceniu. Paradoksalnie, wykonawca uzyskujac
interpretacje podatkowg i przygotowujac w dobrej wierze zgodng z nig oferte, czyli bedac
zabezpieczonym przed negatywnymi konsekwencjami zastosowania przyjmowanych i
rozliczanych przez niego stawek podatkowych w zakresie ewentualnych domiaréw
podatkowych i odpowiedzialnosci karnoskarbowej (art. 14c Ordynacji podatkowej), nie miatby
zadnych gwarancji co do ewentualnego braku odrzucenia jego oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Indywidualne interpretacje podatkowe w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia w takim przypadku mogq stanowi¢ jedynie wskazéwke, co do

sposobu interpretacji i stosowania adekwatnych w danej sprawie przepisOw, a ich



rozstrzygniecia i uzasadnienia oddziatywa¢ na zamawiajgcych jedynie poprzez zawartg tam

argumentacje i autorytet organéw podatkowych, ktore je wydaja.

Konsekwentnie, zgodnie z zasadami logiki, w powyzszym akapicie, pod termin
,Zamawiajacy” mozna w sposob prawidtowy podstawi¢ ,Krajowa Izba Odwotawcza” lub ,sad

okregowy” orzekajacy w sprawie odrzucenia/zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby giéwng niekonsekwencja, czy wrecz btedem,
wystepujacym czesto w wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej wydawanych w sprawie
prawidtowosci stawek VAT w ofertach odrzuconych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
jest sprowadzanie kwestii wlasciwe] stawki podatku do spraw dowodowych, co w zamysle
orzekajacych ma uzasadniaC nieorzekanie o powyzszym w sytuacji gdy dwaj wykonawcy,
ktérych oferty zawierajg stawki r6zne przedstawiajg w trakcie postepowania odwotawczo-
skargowego dwie sprzeczne indywidualne interpretacje podatkowe wydane przez whasciwe
organy skarbowe potwierdzajgce prawidtowos¢ stawek przez nich zastosowanych. W takich
wypadkach — pomimo generalnie prezentowanego stanowiska, iz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
znajduje zastosowanie do niezgodnego z prawem VAT — stwierdza sie np., iz zadna ze stron
nie udowodnita jaka stawka podatku VAT jest prawidlowa i tym samym pozostawia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty sprzeczne lub z powotaniem na zasade

rozktadu ciezaru dowodu, oddala sie odwotanie.

Powyzsze jest nie do pogodzenia z logicznymi konsekwencjami wynikajgcymi z: (1)
przyjetego rozumienia normy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy; (2) z zasady, ze nie ma dwoch
roznych i jednoczesnie prawidtowych stawek VAT w odniesieniu do jednego przedmiotu

opodatkowania; (3) oraz ze prawidtowos$ci stosowania przepisow prawa sie ,nie dowodzi”.

Stawka podatku VAT nie wynika z jakichkolwiek decyzji organéw podatkowych, ktére w tym
przedmiocie konstytutywne nie sg, ale z adekwatnych, ustanawiajacych jg przepiséw ustawy
0 podatku od towarow i ustug. W takiej sytuacji twierdzenie o dowodzeniu prawidtowosci
stawki podatku VAT przez przediozenie stosownej interpretacji indywidualnej lub decyzji
ustalajgcej domiar podatku w podobnej sprawie moze by¢ uznane jedynie za skrot myslowy.
Przedmiotem dowodzenia w procesie wyrokowania moga byc¢ jedynie okolicznosci faktyczne,
od ktérych wystgpienia zalezy zastosowanie wlasciwych norm prawnych. W przypadku gdy
okolicznosci faktyczne sprawy zostaty ustalone i sg jasne, obowigzkiem organu stosujacego
prawo jest dostosowanie odpowiedniej normy prawnej do danego stanu faktycznego w mysl
zasady iura novit curia. Orzeczenia innych organdw stosujgcych prawo mogg stanowié tu
wskazdéwke i wytyczng, co do sposobu interpretacji i stosowania prawa, nie stanowig jednak
zadnych ,dowoddéw” tego jaka norma prawna w danej sytuacji znajduje zastosowanie.

Ujmujac lapidarnie rzecz wskazang na wstepie akapitu: stawka podatku to horma prawna.



Jedynym sposobem unikniecia negatywnych konsekwencji dla pewnosci i bezpieczenstwa
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wynikajacych z podwazania przez zamawiajgcych
oraz Krajowg Izbe Odwotawczg czy sady okregowe orzekajgce w sprawach prawidtowosci
czynnosci zamawiajacych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia oraz masowo
popetnianych w trakcie oceny ofert przez zamawiajgcych btedéw w przedmiocie identyfikaciji
whasciwej stawki VAT (zwlaszcza przy ziozonych przedmiotach zamowienia), jest przyjecie,

iz norma art 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie ma w tych przypadkach zastosowania.

Izba podkresla raz jeszcze: w przypadku przyjecia, ze przestanka odrzucenia oferty zawarta
w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie réwniez do podatku VAT, przy zalozeniu, ze nie ma
dwoch roznych i jednoczesnie prawidiowych stawek podatkowych, odrzuceniu podlegaty
beda réwniez oferty wykonawcOw posiadajgcych indywidualne interpretacje podatkowe (a
wiec przekonanych o prawidtowosci stosowania adekwatny przepiséw, ktérych zastosowanie
odmienne rodzitoby dla nich negatywne konsekwencje skarbowe), a takze oferty
wykonawcOw, ktorzy przewidzieli stawki wyzsze niz prawidlowe, chociazby ceny ich ofert

pozostawaly najkorzystniejsze, a ich podatkowe btedy byty niewielkie.

Izba wskazuje, iz nakazanie przywrécenia oferty odwotujgcego do postepowania jest
rbwnowazne z Kkoniecznoscig uniewaznienia odrzucenia jego oferty oraz dokonaniem
ponownej oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem jego oferty. W zadnym razie nie
oznacza jednak koniecznosci wyboru jego oferty, w przypadku gdy w wyniku powtorzonych
czynnosci przywrocone do postepowania zostang oferty korzystniejsze, albo zajdg przestanki
uniewaznienia postepowania, tudziez zamawiajacy stwierdzi zaistnienie przestanek do
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie innych okolicznosci faktycznych niz

rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Uwzgledniajgc powyzsze na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, orzeczono jak w sentencjach.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowan odwotawczych na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Pzp. Odpowiednio uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego petnomocnikéw
Zamawiajgcego w sprawie 242/10 oraz odwolujgcego w sprawie 260/10, w wysokosci po
3 600,00 zt w obu przypadkach na podstawie faktur ziozonych do akt sprawy — zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).



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, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



