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WYROK
z dnia 25 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2013 r. przez wykonawce Prote-
Technologie dla Srodowiska sp. z o0.0., ul. Nieszawska 1, 61-021 Poznan
w postepowaniu prowadzonym przez Matopolski Urzad Wojewddzki w Krakowie, ul.
Basztowa 22, 31-156 Krakow,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,,VIG” Sp. z 0.0. oraz Investeko S.A.,
ul. Sobieskiego 7; 41-300 Dabrowa Goérnicza, zgtaszajgcych swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Prote-Technologie dla Srodowiska sp.
Z 0.0., ul. Nieszawska 1, 61-021 Poznan i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Prote-
Technologie dla Srodowiska sp. z 0.0., ul. Nieszawska 1, 61-021 Poznan tytutem

wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Matopolski Urzad Wojewodzki w Krakowie, ul. Basztowa 22, 31-156
Krakow, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Kontrakt nr 1 -
Zaprojektowanie i wykonanie rekultywacji zbiornika odpaddéw niebezpiecznych i szkodliwych
po zaktadach <<Gorka>> w Trzebini” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 29 sierpnia 2012 roku pod numerem 2012/S 165-273697.

Zamawiajgcy dnia 29 stycznia 2013 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Dnia 8 lutego 2013 roku wykonawca Prote-Technologie dla Srodowiska sp. z o.0.,

ul. Nieszawska 1, 61-021 Poznan (zwany dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych 2z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego polegajagcych na:
1) odrzuceniu oferty odwotujgcego,
2) wyboru oferty konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,VIG”
sp. z 0.0. oraz Investeko S.A. (zwane dalej ,konsorcjum VIG”),

3) utajnienia informacji konsorcjum VIG zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie przepisow:

1. Art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty
odwotujgcego z powodu btedu w obliczeniu ceny polegajacego na przyjeciu stawki
podatku VAT w wysokosci 8% zamiast 23%, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego nie
zawierata takiego btedu i odwotujacy przyjat prawidtowg stawke podatku VAT.

2. Art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie wobec oferty konsorcjum VIG
i brak odrzucenia oferty tego wykonawcy w sytuacji gdy oferta zawierata btgd w obliczeniu
ceny polegajacy na przyjeciu stawki podatku VAT w wysokos$ci 23% zamiast prawidtowe;j
stawki w wysokoséci 8%,

3. Art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 1 pkt 2 oraz pkt 3 (przyp. Izby: ustawa nie postuguje

sie w art. 90 ust. 1 punktami 2 i 3) ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie wobec oferty
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konsorcjum VIG i brak odrzucenia oferty tego wykonawcy w sytuacji, gdy oferta zawierata
razgco niskg cene.

4. Art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie i brak odrzucenia oferty
konsorcjum VIG z uwagi na niezgodnos¢ oferty z s.i.w.z.,

5. Art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie i brak odrzucenia oferty
konsorcjum VIG z uwagi na fakt, Zze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
o ktorym mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

6. Art. 8 ust 3 ustawy Pzp, poprzez nieprawidiowe zastosowanie i nieujawnienie
odwotujagcemu wyjasnien konsorcjum VIG z uwagi na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, podczas gdy wyjasnienia tego wykonawcy nie spetnialy ustawowych
przestanek okreslonych w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
niezbednych od uznania wyjasnien wykonawcy, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

7. Art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i nieréwne
traktowanie odwotujgcego polegajace na nie ujawnieniu wyjasnien konsorcjum VIG
dotyczacych razaco niskiej ceny.

8. Art. 91 ust 1 ustawy Pzp, poprzez niewlasciwe zastosowanie i wybér oferty konsorcjum
VIG, w sytuacji gdy ofertg korzystniejszg zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonych

w s.i.w.z. jest oferta odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty konsorcjum VIG,
3) powtdrzenie czynnosci badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
4) odtajnienie informacji zawartych w wyjasnieniach konsorcjum VIG dotyczacych razaco
niskiej ceny,

5) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia, uprawniajacy do
wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy Pzp, gdyz gdyby
zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami prawa, oferta odwotujacego
nie zostataby odrzucona, oferta konsorcjum VIG zostataby odrzucona i oferta odwotujgcego

bytaby najkorzystniejsza.

Zamawiajacy, dnia 11 lutego 2013 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 14 lutego 2013 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

zgtosit przystgpienie wykonawca/wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
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zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe ,VIG” Sp. z o.0. oraz

Investeko S.A.

Zamawiajacy i zgtaszajacy przystgpienie wykonawca, na posiedzeniu zlozyli pisma
procesowe, w tym zamawiajgcy, sktadajgc odpowiedZz na odwotanie, wniést o oddalenie

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dokumenty ztozone przez przystepujgcego
w ramach pisma procesowego, jak i dowody zgtoszone przez odwotujgcego stanowigce
zatgczniki do odwotania, jak i te ztozone na rozprawie, z wytgczeniem indywidualnych opinii
podatkowych (odwotujagcego i przystepujacego), sporzadzonych przez doradcow
podatkowych stwierdzajac, iz stanowig one jedynie subiektywng ocene oséb je
sporzadzajacych, jak i zbioru orzeczen ztozonego przez odwotujgcego, ktory Izba uznata za
jedynie materiat pogladowy. Izba nie przyjeta w poczet materiatu dowodowego rowniez
,Wytycznych w zakresie wymagan (...)’ opracowanych na rzecz Ministra Srodowiska
wskazujgc, iz materiat ten zawiera jedynie wytyczne dla projektantow, a definicje uzyte

w tych wytycznych nie odnosza sie do przepisdéw innych ustaw, w tym prawa budowlanego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

W celu oceny zasadnoséci zarzutéw sformutowanych w pkt 1 i 2 odwotania koniecznym jest
dokonanie ustalenia charakteru zamoéwienia, w szczegdlnosci ustalenie jaki determinujacy
element zamowienia ma znaczenie przy ustaleniu prawidtowej stawki podatku VAT.

Determinant ten powoduje bowiem odpowiedzialnos¢ wykonawcy co do ustalenia stawki
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podatku VAT obowigzujacej w przedmiotowym postepowaniu wyrazajacy sie konsekwencja,
po stronie zamawiajgcego, w zakresie mozliwosci zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Przepis ten zobowigzuje bowiem zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli
oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny. Zgodnie natomiast z uchwatami Sgdu Najwyzszego
z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt lll CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11, okreSlenie
w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaru i ustug
stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki.

W  przedmiotowym postepowaniu brak jest mozliwosci stwierdzenia, ze oferta
odwotujgcego i przystepujgcego zawiera omytke, ktérg mozna poprawi¢ na podstawie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym konieczne jest ustalenie, ktora z ofert
(odwotujacego czy przystepujacego) zawiera btgd w obliczeniu ceny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej oferte, ktdéra zawiera btad w obliczeniu ceny, przez
nieprawidiowe zastosowanie stawki podatku od towaréw i wustug (VAT), ziozyt
w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy. Tym samym czynnos¢ zamawiajacego,
polegajaca na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, nalezy uznaé¢ za prawidtowa.

Wyktadni poszczegdinych wyrazen zawartych w dokumencie, w tym przypadku w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (s.i.w.z.), programu funkcjonalno-uzytkowego
(PFU), czy studium wykonalnosci (SW), nalezy dokonywa¢ uwzgledniajac kontekst, w jakim
one wystepuja. W szczegdlnosci trzeba wiec mieC na wzgledzie zwigzki tresciowe
wystepujgace miedzy roznymi postanowieniami — tak, aby miaty one spojng i rozsadng tresc
(por. orzeczenie SN z 19 stycznia 1989 r.; opubl. OSN 1990, poz. 8).

Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz w tresci dokumentéw wskazanych
powyzej, jasno i precyzyjnie okreSlit, co jest przedmiotem zamodwienia. Stanowisko
odwotujgcego, powotujgce sie na wyktadnie celowosciowg przedmiotu zaméwienia, przez
ustalenie przedmiotu zamodwienia w oparciu o tytut zamdwienia, nadany przez
zamawiajgcego, zdaje sie stanowiskiem btednym. Jak podnosi sie w doktrynie
i orzecznictwie nie jest istotny tytut umowy (zobowigzania), liczy sie bowiem tres¢
zobowigzania. W przypadku procedury udzielenia zamoéwienia publicznego, taka trescig
przysziego zobowigzania, jest tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz
z odpowiednimi zatacznikami, ktére szczegdtowo okreslajg przedmiot Swiadczenia oraz
projekt (wzor) umowy. Tak wiec z tresci tych dokumentéw wynikaé musi wlasciwy zakres
swiadczenia. Przyjmujac, ze odbiorcg ogtoszenia o zamodwieniu (zaktadajgc, iz jest to
przyrzeczenie publiczne zawarcia umowy) jest okreslony krag odbiorcow (okreslone
srodowisko zawodowe), to trzeba przyja¢é, ze decydujagce dla wyktadni sg reguty

znaczeniowe wyspecjalizowanego jezyka (podsystemu) jakiejs grupy spoteczne;.
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W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia,
oprocz opisu stownego, postuzyt sie nastepujacymi kodami i nazwami CPV: 45112320-4:
Rekultywacja, 45222110-3: Roboty budowlane w zakresie sktadowisk, 90500000-2: Ustugi
zwigzane z odpadami, 90511000-2: Ustugi wywozu odpaddéw oraz 71320000-7: Ustugi
inzynieryjne w zakresie projektowania. Stawka podatku VAT na wyszczegodlnione dziatania
jest uzalezniona od precyzyjnego ustalenia zaréwno czynnosci, ktérg podatnik wykonuje, jak
i identyfikacji przedmiotu tej czynno$ci, towaru lub ustugi. Ze wzgledu na ww. okolicznosci,
wynikajgce z programu funkcjonalno-uzytkowego i studium wykonalnosci, zamawiajgcy
przyjat, ze zgodnie z zasadami klasyfikacji statystycznej, tzn. Polskiej Klasyfikacji Obiektéw
Budowlanych (PKOB) inwestycje nalezy zakwalifikowa¢ do kategorii - "Porzucone obiekty
bytych terenéw przemystowych lub miejskich”, ktére klasyfikowane sg do symbolu PKOB-
2420, jako "Obiekty inzynierii lgdowej i wodnej pozostate, gdzie indziej nie sklasyfikowane".
Analogicznie, na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego i studium wykonalnosci,
przyjeto, iz znaczna czes¢ zadania zakwalifikowana jest do grupy PKWiU 42.99.29 - to jest
roboty i ustugi realizowane przy wykonaniu zadania w obiekcie o symbolu PKOB 2420
i ze catos¢ inwestycji winna by¢ opodatkowana jednolita stawkg VAT, tj. 23%, bez wzgledu
na to jakiej czesci obiektu roboty (ustugi) dotycza.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy nie wskazat stawki
podatku VAT, jakg majg przyja¢ wykonawcy do kalkulacji ceny ofertowej. Czes¢ s.i.w.z.
poswiecona sposobowi kalkulacji ceny ofertowej zawiera wskazéwke, iz podatek VAT nalezy
ustali¢ zgodnie z przepisami dotyczacymi podatku od towardw i ustug (pkt 13.5. s.iw.z.),
a we wzorze formularza oferty (zat. nr 3 do s.i.w.z.) zamawiajgcy pozostawit miejsce na
wpisanie przez wykonawcow przyjetej stawki podatku VAT.

Odwotujacy, przypisuje pojeciu rekultywacja” ujetego w nazwie zadania, szczegdlnie
wazne i zdaje sie decydujgce znaczenie determinujace przedmiot zaméwienia. Odnosi sie do
definicji rekultywacji zawartej w ustawie z dnia 3 lutego 1995 r. o ochronie gruntéw rolnych
i lesnych (Dz. U. z 2004 r. Nr 121, poz. 1266 z pézn. zm.), aby wykaza¢, iz przedmiotem
zamowienia sg wyfacznie ustugi rekultywaciji.

Poglad ten, w ocenie Izby, jest btedny.

Izba, w powyzszym zakresie, popiera stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego.
Wskazuje, ze tereny, na ktérych bedzie wykonywanie zaméwienie nie sg gruntami rolnymi
lub lesnymi w rozumieniu tej ustawy. Grunty rolne w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt. 1 ustawy to
m. in. grunty okreslone w ewidencji gruntéw, jako uzytki rolne i nimi bedace. Grunty, na
ktérych ma by¢ wykonane zamowienie to teren starego kamieniotomu. Tereny te sg terenami
po przemystowych nieistniejgcych juz Zaktadach Surowcéw Ogniotrwatych ,Gorka”, w ktérym
eksploatowano wapienie i margle. Jest wiec trwatym nieuzytkiem, ktéry nie zalicza sie do

gruntéw rolnych. W przypadku rekultywacji prowadzonej na podstawie tej ustawy wiasciwy
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organ okreslony w art. 20 wydaje decyzje nakazujgca witascicielowi terenu wykonanie
okreslonych czynnosci, ktérej to decyzji w tej sprawie nie byto, jednakze zgodnie z zgodnie
z art. 22 a ustawy ,Przepiséw art. 20 i 22 nie stosuje sie do rekultywacji gruntéw, ktére
zostaty zanieczyszczone substancjami, preparatami, organizmami lub mikroorganizmami, 2,
Do rekultywacji gruntéw, o ktérych mowa w ust. 1, stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
Z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zapobieganiu szkodom w $rodowisku i ich naprawie(Dz. U. Nr
75, poz. 493).”. Zatem w sprawie gruntéw objetych zamowieniem nie stosuje sie w ogéle
ustawy z dnia 3 lutego 1995 r. o ochronie gruntéw rolnych i lesnych, a tym bardziej definicji
zawartej w tej ustawie.

Jak to wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w nastepstwie
wymogow PFU, STW i decyzji Burmistrza Miasta Trzebinii z dnia 18 listopada 2010 r.
o srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewziecia mogacego zawsze znaczgco
oddzialywa¢ na s$rodowisko, przedmiotem zamowienia jest de facto wykonanie izolacji
istniejacego naturalnego zbiornika potozonego w starym kamieniotomie, w ktérym znajdujg
sie odpady - od gleby i wod opadowych i podziemnych.

W opisie przedmiotu zamoéwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zamawiajgcy wskazat, co wchodzi w zakres zamdwienia, tj.. wykonanie projektu
budowlanego wraz z jego zatwierdzeniem i uzyskaniem stosownych pozwolenn na budowe,
wykonanie szeregu robét budowlanych wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg
techniczng. Czynnosci te, w $lad za rozréznieniem procesu rekultywaciji, naleza do
rekultywacji technicznej i wigzg sie z zaprojektowaniem i wykonaniem szeregu budowli (art. 3
pkt. 3) i rob6t budowanych (art. 3 pkt. 7) w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. 22010 r. Nr 243, poz. 1623 z pézn. zm.), a takze zwigzanych z nimi robot
technicznych ziemnych o charakterze pomocniczym. Wszystkie roboty opisane
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt. 3.1 - 3. 4.10 to ustugi z zakresu robot
budowlanych lub z nimi nierozerwalnie zwigzane. Zamawiajacy zwrécit rowniez uwage na
szereg uprawnien do wykonywania prac budowlanych wymaganych od oséb wykonujacych
zamowienie z zakresu prawa budowlanego. Ustugi wymienione w pkt. 3.4.11 s.iw.z.
zawierajg elementy mieszane rekultywacji technicznej i biologicznej, jednakze z przewaga
elementéw technicznych sprowadzajgcych sie do robét budowlanych, w tym takze robot
ziemnych. Prace te mieszczg sie w pojeciu robét budowlanych gdzie indziej
niesklasyfikowanych wg PKWiU, ktére to roboty budowlane nie muszg by¢é tozsame
z robotami budowlanym zdefiniowanymi w Prawie budowlanym, gdyz sg to odrebne przepisy
zawierajgce autonomiczne definicje, podobnie jak roboty budowlane, o ktérych mowa
w kodeksie cywilnym nie sg tozsame z robotami budowlanym w prawie budowlanym.

Niemiej jednak wszelkie te prace sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane z uwagi na

przedmiot, na ktérym majg by¢ wykonywane i ich zakres. Nie jest mozliwe bowiem
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wykonanie prac rekultywacyjnych takich np. jak rekultywacja przyrodnicza powierzchni hatdy
odpadow, czy usuniecie i oczyszczenie zalegajacej z dna wyrobiska cieczy bez wykonania
prac budowlanych umozliwiajacych przemieszczenie znajdujgcych sie na terenie
sktadowiska odpadow. Podkreslenia wymaga, ze przedmiot zaméwienia odpowiada
wariantowi |V zawartemu w Raporcie o oddziatywaniu na srodowisko, opisanemu w decyzji
Burmistrza Miasta Trzebinii z dnia 18 Xl 2010 r. o $rodowiskowych uwarunkowaniach dla
przedsiewziecia mogacego zawsze znaczaco oddziatywaé na Srodowisko, ktory polega na
przetozeniu czesci odpadéw w ramach wyrobiska, utworzeniu wagwozu w rejonie
zrodliskowym i ujeciu wod oraz wykonaniu szczelnej izolacji powierzchni hatdy, szczegotowo
opisanemu w pkt |. 2 decyzji Srodowiskowe;j.

Wskaza¢ nalezy, iz zaleznie od rodzajéw prac inwestycyjnych odréznia sie w tej materii
umowy (umowy o roboty budowlane), ktore dotycza:

1)  prac projektowych w dziedzinie inwestycji, a w szczegodlnosci: opracowania zatozen
inwestycji, projektéw szczegétowych wraz z odpowiednig dokumentacjg kosztorysow
realizacji inwestycji,

2) prac dotyczacych wykonania roboét: a) geologicznych i geodezyjno-kartograficznych i
in., b) budowlanych i montazowych, tj. dotyczacych realizacji poprzednio przygotowanych
projektéw,

3) prac o charakterze petnienia nadzoru nad wilasciwg realizacjg projektéw
inwestycyjnych (tzw. nadzor autorski). (W. Czachédrski ,Zobowigzania. Zarys wyktadu”

Wydanie VIII zmienione z suplementem; Warszawa 2003).

Powyzsze wskazuje, iz przedmiot zamowienia zawierajacy, jako Swiadczenie gtowne—
roboty budowlane, winno by¢ opodatkowane podstawowg stawkg podatku VAT, w wysokosci
23 %.

Ponadto Izba wskazuje na dodatkowe elementy, ktore winny ukierunkowa¢ wykonawcéw
na sposéb zakwalifikowania przedmiotu oferty, tj. ogtoszenie o zamodwieniu, gdzie w sekgc;ji
11.1.1. zamawiajacy podajgc nazwe przedmiotu zamédwienia okreslit ja, jako ,Zaprojektowanie
i wykonanie (...).". Zgodnie z przepisem art. 31. 1. ustawy Pzp - zamawiajacy opisuje
przedmiot zamowienia na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. 2. Jezeli przedmiotem
zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych (co znajduje swoje
odzwierciedlenie w dokumentacji przedmiotowego postepowania) w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Sekcja 11.1.2. ogtoszenia 0 zamowieniu, gdzie
zamawiajgcy zaznaczyt, ze gtdwnym $Swiadczeniem bedzie robota budowlana w systemie

zaprojektuj i buduj. Kolejny element ogtoszenia to sekcja 11.1.5., gdzie zamawiajacy podat, iz
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,1. Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie rekultywacji zbiornika
odpadow niebezpiecznych i szkodliwych po zaktadach ,Gorka” w Trzebini w ramach Projektu
dofinansowanego ze $rodkéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko Priorytet:
Il Gospodarka odpadami i ochrona powierzchni ziemi Dziatanie: 2.2 Przywracanie terenom
zdegradowanym wartoSci przyrodniczych i ochrona brzegdw morskich. 2. Prace muszq byc¢

zrealizowane zgodnie z Programem Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) (stanowigcym

zatgcznik nr 1 do siwz) oraz Studium Wykonalnosci (stanowigcym zatgcznik nr 2 do siwz),
przy czym ich realizacja bedzie poddana niezaleznej kontroli zamawiajqcego oraz nadzoru

inwestycyjnego. 3. Przedmiotem zamowienia jest w szczegdllnosci opracowanie projektu

budowlaneqgo, wraz z zatwierdzeniem przez wiaSciwe organy i uzyskaniem stosownych

decyzji o pozwoleniu na budowe, projektow wykonawczych, przedmiarow i kosztorysow

uproszczonych z zestawieniem materiatdw, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych (STWIOR), a nastepnie realizacja robot wraz z zagospodarowaniem
terenu i infrastrukturg techniczng, zgodnie z programem funkcjonalno-uzytkowym,
opracowang dokumentacjq projektowg i zasadami wiedzy technicznej, oraz opracowanie
dokumentacji powykonawczej.(...)".

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze przedmiotem zamdéwienia jest wykonanie roboty
budowlanej, objetej 23 % stawkag podatku VAT, co oznacza, ze odwotujacy ztozyt oferte
zawierajgcg btad w obliczeniu ceny, usankcjonowany odrzuceniem oferty na podstawie

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 1, 2 oraz 3
ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie wobec oferty konsorcjum VIG i brak odrzucenia oferty
tego wykonawcy w sytuacji, gdy oferta zawierata razaco niska cene — Izba uznata za
niezasadny.

W przedmiotowym postepowaniu wptynety 3 oferty, ztozone przez:

1) Konsorcjum Hydrogeotechnika sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Geologiczne sp. z o.0. -

wartos¢ netto oferty: 23 949 000,00 z,
2) Odwotujgcego - wartosé¢ netto oferty: 17 550 000,00 zi,
3) Przystepujacego — wartos¢ netto oferty: 10 650 000,00 zt.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia na kwote 22 908 205,03 zi.

Po otwarciu ofert zamawiajacy wszczat procedure, o ktérej mowa w art. 90 ustawy Pzp.
W pismach z dnia 29 pazdziernika 2012 roku oraz 22 stycznia 2013 roku przystepujacy
szczegotowo wyjasnit sposob ustalenia ceny, powotujgc okolicznosci, ktére w ocenie

przystepujacego miaty determinujgcy wpltyw na ustalenie ceny ofertowej, tj.: znacznie krétszy
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niz zatozony przez zamawiajgcego termin realizacji, skutkujgcy znacznym obnizeniem
kosztow statych, sprzyjajagce warunki do realizacji takie jak: dostepnosé materiatow
i surowcow z miejsc potozonych w bliskich odlegtosciach od lokalizacji inwestycji, ich
korzystne ceny rynkowe, petna dostepnos¢ wiasnego sprzetu wykonawcy i podwykonawcy
niezbednego do wykonania prac rekultywacyjnych i ziemnych, co nie obcigza dodatkowymi
kosztami finansowymi, stosowanie nowych technologii obnizajgcych koszty. Przystepujacy
podat takze zakladany zysk oraz rezerwe na nieprzewidziane koszty.

Wykonawca podat konkretne ceny poszczegolnych elementéw prac, wyszczegdlniajac te,
ktére bedg wykonywane przez podwykonawcéw, wskazujgc tych podwykonawcéw, ceny za
jakie ich ustugi bedg wykonywane oraz zataczyt dokumenty stanowigce zapewnienie tych
podwykonawcéw stosowania cen podanych w wyjasnieniu. Podat takze przy niektérych
pracach, iz bedg wykonywa okreslonymi metodami, ktére znacznie ogranicza koszty, oraz
odwotat sie do cen stosowanych przy tego rodzaju pracach na innej inwestycji.

Poniewaz zakfadany przez przystepujgcego sposob oczyszczenia i usuniecia cieczy z dna
zwatowiska budzit watpliwosci, co do zgodnosci z wymogami specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, zamawiajacy wystapit do przystepujacego o wyjasnienie powstatych
watpliwosci.

W odpowiedzi, przystepujacy przedstawit swoje stanowisko. Stanowisko to zostato
zweryfikowane przez biegtego powotanego przez zamawiajgcego w sposoéb, ktory potwierdzit
dopuszczalnos¢ metod stosowanych przez wykonawce.

W ocenie Izby, wyjasnienia udzielone przez przystepujacego sg wystarczajace, kompletne
i wiarygodne, uzasadniajgce obiektywne czynniki, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nadto wskazaé nalezy, ze przystepujacy wyjasnienia swoje popart ofertami handlowymi
datowanymi sprzed daty sktadania ofert w odréznieniu od odwotujgcego, ktoéry ztozyt oferty
handlowe z dat zdecydowanie pdzniejszych (okoto odwotawczych), roznica ok. 4 miesiecy.
Zwréci¢ rowniez nalezy uwage na fakt, ze oferty wykazane przez przystepujgcego pochodzg
z okresu, konczacego ,sezon budowlany”, przez co moga byC¢ korzystniejsze z uwagi na
zabezpieczenie podwykonawcéw (sktadajacych swoje oferty cenowe przystepujgcemu),
wykorzystania ich potencjatu na przyszlty sezon (troska o przyszte kontrakty — 2013 r.).

Nie bez znaczenia dla oceny cen jest takze fakt realizowania umowy przez wykonawce
dziatajagcego w konsorcjum, co umozliwia potaczenie potencjatowo dwéch podmiotéw, ktére
sie uzupetniaja w przedsiebranych dziataniach i fakt wykonywania podobnej umowy
w Ogrodziencu, a wiec w miejscowosci oddalonej o ok. 80 km do miejsca inwestycji, co daje
rozeznanie, co do cen miejscowych towardw i ustug oraz rozeznanie wsréd miejscowych

podwykonawcéw. Faktem powszechnie znanym jest takze, iz w przypadku statej wspotpracy
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kontrahenci stosujg znaczne upusty i rabaty przy zakupie wielkosci hurtowych, osiggane
w drodze indywidualnych negocjacji, bez okazywania ich w cennikach ogdlnie dostepnych.

Zaznaczy¢ nalezy, ze oferowane przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu
ceny wykonania zaméwienia, to ceny ryczattowe. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia nie wymagata ztozenia kosztorysow ani obmiaréw, a takie wyliczenia nie zostaty
przedstawione w zadnej z ofert, wiec ich poréwnanie moze by¢ jedynie szacunkowe.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos$c ceny.

Ustep 2 omawianego przepisu stanowi, iz zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod
uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamodwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy w sposéb rzetelny i dokfadny, biorac pod
uwage obiektywne czynniki, uzasadnit zasadnos¢ przestawionej ceny ofertowej. Wskazaé
bowiem nalezy na okolicznosé¢, iz postepowanie prowadzone w systemie ,zaprojektuj i buduj”
pozwala wykonawcy na dokonanie ustalen, ktére w sposdb mozliwie komercyjny, umozliwig
zrealizowanie przedmiotu umowy, za cene podang w ofercie.

Tym samym |zba uznata, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty przystepujacego

na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutéw dotyczacych naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez niezastosowanie i brak odrzucenia oferty konsorcjum VIG z uwagi na niezgodnosc¢
oferty z s.iw.z., oraz art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie i brak
odrzucenia oferty konsorcjum VIG z uwagi na fakt, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — Izba stwierdzita, ze zarzuty sg bezzasadne.

Izba zwraca uwage na brak uzasadnienia do stawianych zarzutéw. Odwotujacy
uzasadniajac pierwszy ze wskazanych zarzutow wskazat, iz ,Doswiadczenie Odwotujgcego
prowadzi do wniosku, ze wykonanie przedmiotu umowy za podang cene bedzie mozliwe
jedynie w przypadku zmiany technologii wykonania. Ta jednak zostata narzucona przez
zamawiajgcego w s.iw.z. i PFU. Zmiany technologii spowodujq wiec niezgodnosc¢ tresci
oferty z s.i.w.z., co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2.”. W zakresie zas drugiego zarzutu odwotujacy podnidst, iz ,Wykonawca VIG oferuje

wykonanie przedmiotu zamowienia ponizej jego kosztéw. Stanowi to czyn nieuczciwej

14



sygn. akt: KIO 293/13

konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Oferta Wykonawcy VIG podlega, wiec odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt
3 Ustawy.”.

Tak ogdlnikowo sformutowane stwierdzenia odwotujgcego nie kreujg zarzutu w ujeciu
takim, o jakim mowa jest w ustawie Pzp. Jak stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 11 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 925/11 ,Dla uznania, iz zarzut zostat
postawiony, a zatem o jego istnieniu, koniecznym jest, aby Odwotujqcy wskazat w odwotaniu
okoliczno$ci faktyczne stanowigce podstawe i uzasadnienie jego postawienia. Nie wystarczy
jedynie, iz na etapie odwotania bedzie sie on opierat na odestaniu do przepisu, ktérego
naruszenie podnosi. Podniesienie zarzutu jest bowiem postawieniem tezy - Odwotujgcy,
formutujgc jg, jest zobowigzany wskazac jakie, konkretnie zachowanie Zamawiajgcego lub
zaniechanie przez niego dziatania, do ktérego powziecia byt zobowigzany na mocy ustawy,
stanowi naruszenie konkretnego przepisu ustawy. Jest zobowigzany wskazac zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy dziataniem Zamawiajgcego Ilub jego  brakiem,
a obowigzujgcg normg prawng, sformutowaC teze o naruszeniu tejze normy przez
Zamawiajgcego. Tym samym sformuftowane przez Odwotujgcego zarzuty nie mogg miec
charakteru blankietowego - muszga by¢ wypetnione »treScig« - muszg odnosic sie do
konkretnego dziatania lub jego zaniechania przez Zamawiajgcego.”.

Izba zdaje sobie sprawe z faktu, iz wyjasnienia przystepujacego, co do razgco niskiej ceny
zostaly zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, ale odwotujgcy nie moze koncentrowaé
swojej argumentacji jedynie o brak mozliwosci dostepu do tych wyjasnien. Zwréci¢ bowiem
nalezy uwage na okolicznosé, oczywiscie czysto hipotetyczng, w ktérej zamawiajacy nie
zwrdcitby sie do przystepujacego o ztozenie przedmiotowych wyjasnien. W tymze przypadku
odwotujgcy posiadatby dokfadnie takim sam stan wiedzy. W zwigzku z powyzszym
wskazywana przez odwotujgcego argumentacja nie znajduje u lzby logicznego uzasadnienia,

a tym bardziej aprobaty.

Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nieprawidiowe
zastosowanie i nieujawnienie odwotujgcemu wyjasnieh konsorcjum VIG z uwagi na
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy wyjasnienia tego wykonawcy nie
spetniaty ustawowych przestanek okreslonych w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji niezbednych od uznania wyjasnien wykonawcy, jako tajemnice

przedsiebiorstwa, I1zba uznata za niezasadny.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit, ze zastrzezenie skarzonych informacji zostato
poczynione z naruszeniem prawa. Wskazaé nalezy, iz wyjasnienia przystepujacego

zawieraty kalkulacje sktadnikéw ceny oferty oraz szczegétowy opis w tym zakresie,
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a ponadto opis czynnikdw wplywajacych na cene oferty w zakresie metody wykonania
zamoéwienia, warunkow wykonania zaméwienia itp. W ocenie Izby, powyzsze informacje nie
sg powszechnie dostepne, majg charakter handlowy, a przez to posiadajg istotng wartosé
gospodarczg dla przedsiebiorcy, w zwigzku z czym nie ma podstaw do ich udostepnienia
innym wykonawcom, w tym odwotujacemu.

Nadto wskazaé nalezy, Zze dokonane przez przystepujacego zastrzezenie wyjasnieh ceny
bylo w petni uzasadnione. W zlozonych wyjasnieniach wykonawca wskazat i omowit
obiektywne czynniki majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jak réwniez przedstawili
zadang przez zamawiajgcego informacje dotyczaca sktadnikdw ceny majacych decydujace
znaczenie dla kalkulacji facznej ceny oferty.

Dodatkowo wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego zawierajg szczegoétowe informacje,
co do sposobu skalkulowania ceny, w tym co do kosztéow, jakie planuje poniesé
przystepujacy w zwigzku z realizacjg niniejszego zamoéwienia. Informacje takie majg wartosé
gospodarcza, bowiem w oparciu o nie konkurencja przystepujgcego bedzie mogta tatwiej,
a jednoczesnie precyzyjniej szacowac na ile przystepujacy wycenit swoje ustugi w innych
postepowaniach dotyczacych zaméwieh o zblizonym charakterze.

W powyzszym zakresie na aprobate zastugujg wyroki KIO: z dnia 1 czerwca 2012 r., sygn.
akt: KIO 995/12, w ktérym Izba stwierdzita m.in., ze: (...) szczegétowy opis sposobu kalkulacji
ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy informacje o wartosci gospodarczej ze
wzgledu na zachowanie konkurencyjnoSci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnieniach
zawarto szczegotowy opis elementow skfadowych ceny oraz sposobu jej kalkulacji
z uwzglednieniem min, kosztow bezposrednich, kosztow posrednich, kosztow
administracyjnych i operacyjnych, a takze marginesu zysku. PowyZzsze informacje nie sg
dostepne powszechnie, a dostep do nich, jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczna
ochrong. Ponadfo do wyjasnien zostaly zalgczone dokumenty zawierajgce szczegotowe
zestawienia w zakresie kalkulacji cenowej, kopie ofert poddostawcéw wraz z wyceng
poszczegoblnych elementow wchodzgcych w sktad przedmiotu zamodwienia. Wyja$nienia
dotyczgqce zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa przedstawione w pismie z dnia 9 maja 2012 r. w ocenie Izby zawierajq
informacje handlowe niosgce ze sobg wartos¢ gospodarczq dla przedsiebiorcy pozostajgce
w zwigzku z informacjami, ktére zostaly ztozone w ofercie i zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa”, oraz z dnia 20 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO/ 1432/12, zgodnie z ktérym:
#(...) Zawarcie w tresci wyjasnien informacji dotyczgcych podejmowanych przez wykonawce
dziatan majgcych na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega ujawnieniu. Informacje tego
rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad

innymi wykonawcami, wyczerpujq definicie tajemnicy przedsiebiorstwa. Z powyzszych
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wzgledow Izba nie dopatrzyta sie dziataniach Zamawiajagcego w tym zakresie naruszenia
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.”, jak réwniez z dnia 15 lutego 2012 r., sygn.
akt: KIO 217/12, w ktérym: ,Izba uznata, Zze dokumenty zawarte, jako zatgcznik (...) zostaty
przez zamawiajgcego ocenione prawidfowo jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Dokumenty na tych bowiem zatgcznikach zawarte dotyczg ofert podwykonawcow, umow
0 nadzor autorski, umow na opracowanie dodatkowej dokumentacji, rachunkow i faktur na
podstawie, ktérych przystepujacy szacowat ceny poszczegoélnych elementéw oferty, oferty
dotyczgce dojazdow, wykazanie przyjetej kalkulacji zwigzanej z mozliwoscig fgaczenia
czynno$ci nadzoru autorskiego (wyjazdow) w ramach réznych umow o nadzor autorski dla
kilku zamawiajgcych itp. czyli inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Te
informacje wskazujg na rynki zaopatrzenia przystepujgcego, warunki, na jakich pozyskuje
zamawiane ustugi czy roboty, oraz warto$c tych $wiadczen, ma to przetozenie na warto$c
gospodarczg, gdyz stanowi informacje o stosowanych upustach, rabatach, promocjach, czy
po prostu o cenach oferowanych przez tych podwykonawcéw swojemu kontrahentowi,
pozyskanie tych informacji przez konkurencje moze spowodowac, ze firmy konkurencyjne
postarajg sie pozyskaC¢ wskazanych podwykonawcow dla realizacji wtasnych Swiadczen
i w ten sposob uniemozliwi¢ przystepujagcemu wykorzystanie uzyskanych przez niego
potencjatow.”.

Izba wskazuje rowniez, ze odwotujagcy w zaden sposéb nie udowodnit postawionego
zarzutu, tj. nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie twierdzenia, iz informacje
zastrzezone przez przystepujacego w ztozonych wyjasnieniach ceny nie spetniajg warunkéw
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy btednie przyjat, ze to na

zamawiajgcym i przystepujacych spoczywa ciezar dowodu w niniejszej sprawie.

W zwigzku z powyzszym, za niezasadne nalezato uznac zarzuty dotyczace naruszenia art.
7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie Izby
zamawiajgcy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie z poszanowaniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej,

zgodnie z kryteriami ustalonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Tym samym na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych,

Izba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zaméwienh publicznych.
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sygn. akt: KIO 293/13

Przewodniczacy:
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