Sygn. akt:  KIO 3515/21

K10 3538/21

WYROK
z dnia 16 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czlonkowie: Malgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 15 grudnia 2021 r. odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 3 grudnia 2021 r. przez wykonawce RISER Sp. z 0.0., z siedzibg w
Jaworznie,

B. dniu 6 grudnia 2021 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane "DOMBUD"
S.A., z siedzibag w Katowicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Katowickie Towarzystwo Budownictwa

Spotecznego Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach,

przy udziale wykonawcy PBO SLASK Sp. z o.0., z siedzibg w Sosnowcu zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3515/21 i KIO 3538/21
po stronie zamawiajgcego,

orzeka:



. Oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 3515/21.

Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 3538/21 i nakazuje zamawiajgcemu
Katowickiemu Towarzystwu Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. uniewazni¢
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy PBO Slgsk sp. z 0.0., odrzucié¢
oferte wykonawcy PBO Slgsk sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy

Pzp, dokona¢ ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

. W pozostatym okresie oddala odwotanie o sygn. akt: 3538/21.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/21 obcigza wykonawce

RISER Sp. z 0.0., z siedziba w Jaworznie i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

RISER Sp. z 0.0., z siedziba w Jaworznie tytulem wpisu od odwotania;

4.2 zasgdza od wykonawcy RISER Sp. z 0.0., z siedzibg w Jaworznie na rzecz

zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztoéw wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 3538/21 obcigza zamawiajgcego
Katowickie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., z siedzibg w

Katowicach i:

5.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane "DOMBUD" S.A., z siedzibg w Katowicach tytutem

wpisu od odwotania;

5.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane

"DOMBUD" S.A., z siedzibg w Katowicach kwote 23 600 z 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania — wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccciiiiiiiiiiiinninns

Czlonkowie: e



Sygn. akt:

Sygn. akt:

W dniu 3

K10 3515/21

K10 3538/21

UZASADNIENIE

K10 3515/21

grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy RISER Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej ,Odwotujgcy 17)

zarzucajgc zamawiajgcemu Katowickiemu Towarzystwu Budownictwa Spotecznego Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej ,Zamawiajgcy”):

1) zaniechanie odrzucenia oferty PBO SLASK spétka z  ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec na podstawie
art. 226 ust 1 pkt 10 ustawy Pzp, mimo ze powyzsza oferta zawierata btagd w
obliczeniu ceny — tj. zastosowano w niej nieistniejacg stawke podatku VAT w
wynagrodzeniu za rozbiérke istniejgcego budynku, a co z tym idzie w

wynagrodzeniu za realizacje catosci zamdwienia;

2) poprawienie omytki rachunkowej w ofercie PBO SLASK spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie wysokosci wynagrodzenia brutto za
rozbidrke istniejacego budynku (a w konsekwencji takze w catkowitej cenie brutto
i w wysokosci podatku VAT za cato$¢ oferty), mimo braku przestanek do
dokonania takiej poprawki (powyzsza oferta zawierata btad w obliczeniu ceny — tj.
zastosowano w nigj nieistniejgcg stawke podatku VAT i nie mozna byto tego btedu

potraktowac jako omyiki rachunkowej);

3) zaniechanie odrzucenia oferty PBO SLASK spétka z  ograniczong

odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nha podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, mimo iz
PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego
136a, 41-208 Sosnowiec nie wykazata spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu  w odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowe;j
(doswiadczenie w wykonaniu uméw o roboty budowlane - pkt 8.1.1 lit. a SWZ)
oraz  w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej (posiadanie

odpowiedniej polisy OC — pkt 8.1.2 lit. d SWZ), a takze mimo ze nie zitozyta



podmiotowych Srodkow dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie powyzszych

warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) zaniechanie odrzucenia oferty PBO SLASK spoétka z  ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp mimo iz PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie
przediozyta wymaganego podmiotowego srodka dowodowego - sprawozdania
biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego za rok 2020, zgodnie z
wymaganiami pkt 10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a- lit. ¢ SWZ);

5) z ostroznosci procesowej — zaniechanie wezwania PBO SLASK spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, w trybie art.

128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia:

wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane,
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1.
SWZ2);

dowoddéw okreslajgcych, czy roboty budowlane ujete w powyzszym wykazie, zostaty
wykonane nalezycie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SWZ);

dokumentu potwierdzajgcego, ze PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec jest
ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume ubezpieczenia co najmnigj
3.000.000,00 zt (pkt 8.1.2 lit. d SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.5.1. SWZ);

sprawozdania biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41208
Sosnowiec za rok 2020 (pkt 10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a- lit. c SWZ);.

6) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez PBO SLASK spodtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec, mimo ze ofertg rzeczywiscie najkorzystniejszg byta oferta, ztozona

przez odwotujgcego.



Odwotujgcy 1 zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego: (i) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez ich btedng wykiadnie i brak zastosowania,
przejawiajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty PBO SLASK spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, mimo ze powyzsza
oferta zawierata btgd w obliczeniu ceny — tj. zastosowano w nhiej nieistniejgcg stawke podatku
VAT w wynagrodzeniu za rozbiérke istniejgcego budynku, a co za tym nieistniejgcg stawke
podatku VAT w wynagrodzeniu za realizacje catosci zamodwienia; (ii) art. 223 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez jego btedng wykladnie i niewlasciwe zastosowanie, polegajgce na
poprawieniu w ofercie PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec btedu w obliczeniu ceny — tj. wysokosci wynagrodzenia
brutto za rozbidrke istniejgcego budynku z nieistniejgcg stawkg podatku VAT, mimo braku
przestanek do dokonania takiej poprawki (powyzsza oferta zawierata btgd w obliczeniu ceny
— 1j. zastosowano w niej nieistniejgcg stawke podatku VAT i nie mozna byto tego btedu
potraktowac jako oczywistej omyitki rachunkowej); (iii) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w
zw. z art. 119 ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
ustawy Pzp, poprzez ich btedng wyktadnie i brak zastosowania, przejawiajgce sie w
zaniechaniu odrzucenia oferty PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec, mimo iz powyzszy podmiot nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnoéci technicznej i
zawodowej (doswiadczenie w wykonaniu uméw o roboty budowlane - pkt 8.1.1 lit. a SW2Z)
oraz w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej (posiadanie odpowiedniej polisy
OC - pkt 8.1.2 lit. d SWZ), a takze mimo ze nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych,
potwierdzajgcych spetnienie powyzszych warunkéw udziatu w postepowaniu; (iv) art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i brak zastosowania,
przejawiajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, mimo iz powyzszy
podmiot nie ztozyt wymaganego dokumentu podmiotowego - sprawozdania biegtego
rewidenta z badania sprawozdania finansowego za rok 2020, zgodnie z wymaganiami pkt
10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a- lit. ¢ SWZ); z ostroznosci procesowej, (v) art. 128
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich btedng wyktadnie i brak
zastosowania, przejawiajgce sie w zaniechaniu wezwania PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec do uzupetnienia

podmiotowych srodkéw dowodowych {j.

e wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca

6



wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane,
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1.
SW2);

o dowodow okreslajgcych, czy roboty budowlane ujete w powyzszym wykazie, zostaty
wykonane nalezycie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SW2);

e dokumentu potwierdzajgcego, ze PBO SLASK spétka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume ubezpieczenia co najmniej
3.000.000,00 zt (pkt 8.1.2 lit. d SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.5.1. SWZ);

e sprawozdania biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41208
Sosnowiec za rok 2020 (pkt 10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a- lit. c SWZ).

(vi) art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 253 ustawy Pzp, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie,
przejawiajgce sie w wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez PBO SLASK
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec,
mimo ze ofertg najkorzystniejsza, w rozumieniu art. 239 ustawy Pzp i w Swietle kryteriow
oceny ofert; (vii) art. 16 ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, przejawiajgce
sie w prowadzeniu postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego z naruszeniem

zasady proporcjonalnosci i uczciwej konkurenc;ji.

Odwotujgcy 1 wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41208 Sosnowiec; uniewaznienia czynnos$ci poprawienia oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
odrzucenia oferty, ztozonej przez PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec; przeprowadzenie zawnioskowanych dowodéw
na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu odwotania; obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego na podstawie art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania, stosownie do przedtozonej na rozprawie/posiedzeniu faktury

VAT, obejmujgcej wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy 1 w zakresie zarzutu nr 1 i 2 wskazat,

Co nastepuje:

W pkt 16.1.4 SWZ, Zamawiajgcy wymagat podania nastepujgcych informaciji: ,Wykonawca
poda w Formularzu Ofertowym oraz Formularzu Cenowym stawke podatku od towardw i
ustug (VAT) wtasciwg dla przedmiotu zaméwienia, obowigzujgcg wedtug stanu prawnego na
dzien sktadania ofert. Okreslenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
podatku od towaréw i ustug (VAT) potraktowane bedzie, jako btagd w obliczeniu ceny i
spowoduje odrzucenie oferty, jezeli nie ziszczg sie ustawowe przestanki omyiki (na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP)”.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg formularza cenowego (zatgcznik nr 9 do SW2),
zgodnie z pkt 14.1.7.8. SWZ. W formularzu cenowym wykonawcy mieli za zadanie podac
wynagrodzenie netto oraz brutto za poszczegdlne zakresy prac, objetych zamdwieniem, w
tym za roboty rozbidrkowe istniejgcego budynku, za dokumentacje projektowg oraz za roboty
budowlane. Wysokoé¢ stawki podatku VAT wykonawcy mieli okreslic samodzielnie, niemnigj
jednak nie byla ona wpisywana do powyzszego formularza cenowego. W formularzu
cenowym (zatgcznik nr 9) znajduje sie zastrzezenie, iz: ,Formularz Cenowy stanowi tresc

oferty i nie moze zostac¢ uzupetniony lub poprawiony po terminie sktadania ofert”.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze w formularzu cenowym (zatgcznik nr 9) dla rozbiorki istniejgcego
budynku PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a,
41-208 Sosnowiec podata kwote netto 900.000,00 zt oraz kwote brutto 970.000,00 zt.
Roéznica miedzy ceng brutto a ceng netto tj. wartos¢ 70.000,00 zt, bedgca podatkiem VAT,
nie zostata wyliczona ani wedtug stawki 8 %, ani wedtug stawki 23 %. Wartos¢ 70.000,00 zt
oznacza, ze PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego
136a, 41-208 Sosnowiec przyjeta stawke podatku VAT w wysokosci okoto 7,7 %. Wskazano
zatem nieistniejacg stawke podatku VAT. Uprawniona bedzie zatem konstatacja, ze oferta
PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec zawiera btgd w obliczeniu ceny za roboty rozbiérkowe istniejgcego budynku, a co
za tym idzie btad w catkowitej cenie za realizacje zamowienia, co stanowi podstawe do

odrzucenia oferty.

Dowdd:

. SWZ (w aktach sprawy);



. formularz cenowy zatgczony do oferty PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec (w aktach
sprawy);

. formularz ofertowy PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec (w aktach sprawy) wszystkie dowody na
okolicznos$é, iz oferta PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.

Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec zawiera btgd w obliczeniu ceny

Odwotujgcy 1 podkreslit, ze Zamawiajgcy w SWZ wprost wskazat, ze nieprawidtiowa stawka
podatku VAT bedzie skutkowaé odrzuceniem oferty (pkt 16.1.4 SWZ). Niezrozumiate jest
zatem to, dlaczego Zamawiajgcy, mimo zastosowania przez PBO SLASK spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec
nieprawidiowej stawki podatku VAT, nie dokonat odrzucenia tejze oferty. Zamawiajgcy,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec naruszyt przepisy ustawy
Pzp oraz postanowienia SWZ. Btgd w obliczeniu ceny w formularzu, cenowym za rozbiérke
istniejgcego budynku rzutowat na btgd w obliczeniu catkowitej ceny brutto z oferty PBO
SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec. Catkowita cena brutto z oferty PBO SLASK spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec w kwocie 48.838.000,00
zt brutto zawierata bowiem w sobie jeden z czynnikdw sktadowych — tj. cene brutto za
rozbiorke istniejgcego budynku, ktérg podano z zastosowaniem nieistniejgcej stawki podatku
VAT. Tym samym catkowita cena brutto zawierata w sobie nieistniejgcy podatek VAT, a tym

samym btgd w obliczeniu, ktéry winien skutkowac jej odrzuceniem.

Zamiast odrzucenia, Zamawiajgcy pismem z dnia 18 pazdziernika 2021 r. poinformowat PBO
SLASK spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec o poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej, poprzez zmiane ceny brutto dla
pozyciji roboty rozbiérkowe istniejgcego budynku z podanej 970.000,00 zt brutto, na nowa ;.
972.000,00 zt brutto. W konsekwencji tej poprawki, Zamawiajgcy zmienit takze catkowitg
wysoko$é podatku VAT oraz catkowitg cene oferty brutto oferty PBO SLASK spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec.

Dowdd:
. SWZ, (w aktach sprawy)
. zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2021 r. o poprawieniu

oczywistej omyiki rachunkowej (w aktach sprawy), wszystkie dowody na okoliczno$¢
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niezgodnego z ustawg Pzp poprawienia btedu w obliczeniu ceny w ofercie PBO
SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208

Sosnowiec

Odnosnie do dokonanej poprawy, Odwotujgcy 1 wskazat, ze brak bylo podstaw do
potraktowania btednej stawki podatku VAT jako oczywistej omyiki rachunkowej. Zamawiajgcy
dokonat zatem tej czynnosci niezgodnie z prawem. W swietle art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp oczywista omylka mozliwa do poprawienia to taka omyika, ktéra daje sie ustali¢
jednoznacznie. Btad w obliczeniu ceny, popetniony przez PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec (ij. niewtasciwa stawka
podatku VAT za roboty rozbiorkowe istniejgcego budynku), nie moze zosta¢ zakwalifikowany
jako oczywista omytka rachunkowa. Aby stwierdzi¢, ze zostata popetniona oczywista omytka
rachunkowa musi wystgpi¢ btad w przeprowadzonych przez wykonawce dziataniach
arytmetycznych, i btgd ten musi mie¢ charakter oczywisty, nie budzacy watpliwosci co do
prawidtowego wyniku. Co wiecej, z tresci oferty musi wynika¢ informacja, w jaki sposéb

omyike poprawic.

W ocenie Odwotujgcego 1, btgd popetniony przez PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie kwalifikuje sie jako
oczywista omytka rachunkowa, mozliwa do poprawienia w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy

Pzp.

Po pierwsze, nie jest przesgdzone, ze podanie kwoty 900.000,00 zt netto i 970.000,00 z
brutto dla robdt rozbidrkowych istniejgcego budynku w ogdle stanowito oczywistg omytke
rachunkowg. PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego
136a, 41-208 Sosnowiec mogta po prostu podac¢ nieprawidtowg stawke podatku VAT w

wyniku niezachowania nalezytej starannosci.

Po drugie, nie mamy wiedzy, czy wartoscig referencyjng, ktérg nalezato poprawic, byta cena
brutto, czy cena netto robét rozbiérkowych istniejgcego budynku. Réwnie dobrze cena brutto
(. 970.000,00 zt) mogta by¢ prawidtowa, a nalezato poprawi¢ cene netto (tj. 900.000,00 zt).
Zamawiajgcy wywodzi z formularza cenowego tredci, ktére sie¢ w nim nie znajdujg — tj. ze
referencyjng wartoscig jest warto$¢ netto i ze chodzito o stawke podatku VAT, wynoszaca 8
%.

Po trzecie, intencjg PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska

Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec , mogito by¢é podanie stawki 23 % dla robdét
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rozbiérkowych istniejgcego budynku. W formularzu ofertowym PBO SLASK spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, podano
bowiem dwie stawki podatku VAT —tj. 8 % i 23 %. Stosowanie nizszej, preferencyjnej stawki
jest prawem, a nie obowigzkiem wykonawcy (wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r., KIO
349/16). W takim przypadku btedna mogta by¢ ktérakolwiek z wartosci robot rozbiérkowych
istniejgcego budynku - albo netto 900.000,00 zt, albo brutto — 970.000,00 zt. Oprocz
ustalenia wartosci referencyjnej, nalezatoby takze rozstrzygngé, jakg stawke podatku VAT
zastosowac celem poprawienia btedu w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ

prawidtowej stawki podatku VAT.

Dowad:
. SWZ (w aktach sprawy)
. formularz ofertowy PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec (w aktach sprawy), wszystkie dowody na
okoliczno$é stosowania dwoch stawek podatku VAT przez PBO SLASK spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec

Po czwarte, z tresci oferty nie wynikata dla Zamawiajgcego informacja, w jaki sposob mégtby
dokonaé poprawienia omyiki zawartej w ofercie. Uzyskane w wyniku wyjasnienr informacje
dostarczytyby nowych danych, nowych tresci nie zawartych w ofercie, co w konsekwencji
stanowitoby zlozenie, nowego os$wiadczenia woli i nowej oferty, co po uptywie terminu
sktadania ofert nie jest dozwolone. PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig,
ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec musiataby oswiadczy¢, ktéra cena jest

poprawna, w tym wskaza¢ stawke podatku VAT.

Po pigte, w formularzu cenowym, zlozonym przez PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, nie zostaty podane
dane, zgodnie z ktérymi powinny zosta¢ przeprowadzone dziatania matematyczne, ktoérych
celem jest wyliczenie prawidtowej wartosci netto i brutto dla robét rozbiérkowych istniejacego
budynku. Zamawiajgcy dysponuje jedynie informacjg o wartosci netto oraz informacjg o
wartosci brutto. Oznacza to, ze kluczowy sktadnik iloczynu (stawka podatku VAT) znany jest
jedynie PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a,
41208 Sosnowiec, natomiast jest niewidoczny i nieznany dla Zamawiajgcego (w formularzu

cenowym nie podawano stawki podatku VAT).
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Po széste, powyzsze watpliwosci przesgadzajg o tym, ze nie mamy do czynienia z oczywistg
omytkg rachunkowg. Watpliwosci bowiem wylgczajg oczywistos¢ omytki, a tym samym

mozliwos¢ jej poprawienia.

Po sibdme, Zamawiajgcy sam stwierdzit, ze nie bedzie dokonywaé zadnych poprawek w
formularzu cenowym (zgodnie z trescig zastrzezenia z formularza cenowego), natomiast w
SWZ dopuscit potencjalnie tylko poprawienie innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci oferty
z SWZ. Dokonujgc poprawienia btedu w obliczeniu ceny Zamawiajgcy postgpit zatem

niezgodnie z postanowieniami SWZ.

Po o6sme, btad w obliczeniu ceny nie stanowit oczywistej omyiki pisarskiej, lecz

niezachowanie przez PBO Slgsk nalezytej starannosci podczas przygotowywania oferty.

Po dziewigte, zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., lll CZP
53/11, okre$lenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towardéw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek
wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych) Sgd Najwyzszy w zasadzie w ogdle nie
dopuszcza mozliwosci naprawienia btedu w zastosowanej stawce VAT poprzez poprawienie
oczywistej omytki rachunkowej. Jedyng, potencjalng mozliwoscig naprawienia btednej stawki
podatku VAT, jakg dostrzegt Sgd Najwyzszy, byt tryb art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
(poprzednio art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien

publicznych) — czyli inna omytka niz omytka pisarska lub rachunkowa.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy 1 wskazat, ze nie istniaty przestanki do
zakwalifikowania btednej stawki podatku VAT jako omyiki pisarskiej lub innej omytki,
polegajagcej na niezgodnosci oferty z SWZ. Omytka pisarska moze polega¢ na opuszczeniu
wyrazu, btedzie pisarskim albo logicznym, przypadkowym przeoczeniu lub innej nieumysine;j
niedoktadnosci, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu. Btad taki ma zatem charakter
proceduralno-techniczny, a nie merytoryczny. Z catg pewnoscig nieprawidtowos¢ w ofercie
PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec nie stanowi oczywistej omyiki pisarskiej, co wytgcza mozliwos¢ zastosowania art.

223 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W SWZ nie podano prawidtowych stawek VAT, zatem mozliwo$s¢ dokonania poprawy w
trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp réwniez jest wykluczona. Inna omyitka powodujgca

niezgodnos¢ oferty z SWZ moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy zamawiajgcy wskazat w
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SWZ stawke VAT, ktéra powinna by¢ zastosowana, a wykonawca w ofercie przyjat inng i
mozliwe jest wykazanie, ze byto to wynikiem omyiki (tak Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20
pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11). Dodatkowo, nie zostata spetniona przestanka istotnosci
zmiany oferty. W wyniku poprawienia ceny dochodzitoby do istotnej zmiany oferty, co jest

dziataniem niedopuszczalnym.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego 1, oferta PBO SLASK spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec zawiera
bltad w obliczeniu ceny (nieistniejaca stawka podatku VAT), co jest réwnoznaczne z
koniecznoscig jej odrzucenia w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie
mogt dokona¢ poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie, ztozonej przez PBO
SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208

Sosnowiec, gdyz nie zaistniaty ku temu przestanki.

Odwotujgcy 1 powotat sie na wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2020 r., KIO 1313/20.

W odniesieniu do zarzutu nr 3, Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej wymagat, dla potwierdzenia spetnienia warunku, wykazania, iz
wykonawca wykonat nalezycie, w okresie ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest kréotszy - w tym okresie, co
najmniej dwie (2) umowy na roboty budowlane, w rozumieniu ustawy Prawo budowlane (art.
3 pkt. 7), z ktérych kazda (odrebnie) spetnia tgcznie niniejsze warunki:- budowa budynku lub
zespotu budynkéw w standardzie ,deweloperskim” lub ,pod klucz” i powierzchni uzytkowe;j
nie mniejszej niz 2000 m2 oraz wartosci rob6t budowlanych w zakresie umowy co najmniej
8.000.000 zt brutto (stownie: osiem miliondéw ztotych brutto) dla ktérego (a w przypadku
zespotu budynkéw — dla ktérych) uzyskano pozwolenie na uzytkowanie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ
w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SWZ).

Odwotujgcy 1 wskazat, ze PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec o$wiadczyta w JEDZ, Zze powyzszy warunek udziatu w
postepowania spetnia poprzez poleganie na zasobach podmiotu trzeciego. Do oferty
zatgczono zobowigzanie do udostepnienia zasobdw w zakresie powyzszego warunku
udziatu w postepowaniu, podpisane w dniu 24 wrzesnia 2021 r. przez Jabtonowskg Spotke

Budowlang spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Dowéd: SWZ (w aktach sprawy); formularz ofertowy PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec (w aktach sprawy);
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zobowigzanie Jabtonowskiej Spotki Budowlanej spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (w
aktach sprawy); wszystkie dowody na okoliczno$¢ korzystania przez PBO SLASK spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec z zasobow

podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy 1 wskazat, ze w dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy wezwat PBO SLASK
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec do
wyjasnienia szczegdtowych zasad udostepnienia zasobdw, tj. w szczegdlnosci, jakie
konkretnie prace w ramach podwykonawstwa zrealizuje Jabtonowska Spodtka Budowlana
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. W odpowiedzi na to wezwanie PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie
wyjasnita watpliwosci Zamawiajgcego. W pismie z dnia 21 pazdziernika 2021 r. PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec
wskazata jedynie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie uczestniczyt w realizaciji
zamoOwienia i wykona te czesci rob6t budowlanych, ktoérych wykonanie wymaga wiedzy i
doswiadczenia opisanego w ww. warunku udziatu i jest niezbedne dla realnego

wykorzystania potencjatu udostepnionego nam przez ten podmiot.

Dowodd: SWZ (w aktach sprawy); wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2021 r.
do ztozenia wyjasnien, odpowiedz PBO SLASK spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec z dnia 21 pazdziernika 2021 r. na wezwanie do
ztozenia wyjasnien (w aktach sprawy); zobowigzanie Jabtonowskiej Spotki Budowlanej
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig do udostepnienia zasobow (w aktach sprawy),
wszystkie dowody na okoliczno$é korzystania przez PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec z zasobow podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, na okolicznosé
braku mozliwosci korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego przez PBO SLASK spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec

Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp wezwat PBO
SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec do ztozenia m.in.:
. wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,

potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
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zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1.
SW2);

. dowodow okreslajgcych czy roboty budowlane ujete w powyzszym wykazie,
zostaty wykonane nalezycie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SWZ);

W odpowiedzi na to wezwanie PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, wraz z pismem z dnia 10 listopada 2021 r.
ztozyta wykaz wykonanych robot wraz z referencjami. W wykazie wykonanych roboét
umieszczono inwestycje zrealizowane przez Jablonowskg Spétke Budowlang spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscia.

Dowdd: SWZ, wezwanie z dnia 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
(w aktach sprawy), odpowiedz PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec z dnia 10 listopada 2021 r. na wezwanie w trybie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, (w aktach sprawy), wykaz wykonanych robét i referencje, ztozone
przez PBO SLASK spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a,
41-208 Sosnowiec (w aktach sprawy), wszystkie dowody na okoliczno$¢ wezwania PBO
SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec do ztozenia wykazu wykonanych robét wraz z referencjami oraz braku ztozenia
wymaganych dokumentow, na okolicznos¢ braku mozliwosci korzystania z zasobdw
podmiotu trzeciego przez PBO SLASK spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec

W ocenie Odwotujgcego 1, w $wietle zaistniatych okolicznosci, zasadny jest zarzut, ze PBO
SLASK spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec nie wykazata spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie w wykonaniu rob6t budowlanych), a to
z tego wzgledu, ze podmiot udostepniajgcy zasoby (tj. Jabtonowska Spoétka Budowlana
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig) zobowigzat sie wytgcznie do wykonania blizej
niesprecyzowanej czesci robot budowlanych, podczas gdy zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 119 ustawy Pzp, Jabtonowska Spodtka Budowlana Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig powinna sie zobowigza¢ do zrealizowania catosci rob6t budowlanych,
objetych zakresem rzeczowym zamoéwienia. PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec w catosci powotata sie
na Kkorzystanie z zasobow Jabtonowskiej Spotki Budowlanej Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscia.
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Zobowigzanie do wykonania jedynie czesci zamowienia, gdy wykonawca powotywat sie na
doswiadczenie w zakresie catosci nie moze by¢é bowiem uznane za wystarczajgce. Ocena
taka znajduje potwierdzenie w ugruntowanej linii orzeczniczej KIO — por. wyrok KIO z dnia 1
lutego 2021 r., KIO 3545/20.

Warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany jednoznacznie, a PBO SLASK spétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie
zabiegata o jego zmiane poprzez dopuszczenie o uznanie doswiadczenia w wykonaniu
innych robdt, ktére potwierdzatyby posiadanie wystarczajgcego doswiadczenia dla
zagwarantowania prawidtowej realizacji zamoéwienia. Wymaganie wykazania sie
prawidtowym wykonaniem dwoch budéw ma na celu zapewnienie, ze zaméwienie zostanie
udzielone podmiotowi posiadajgcemu wymagane doswiadczenie w konkretnym rodzaju robét
- nie budzi watpliwosci, ze dwukrotne prawidlowe wykonanie jakiego$ typu pracy daje

wiekszg rekojmie wiedzy i doswiadczenia niz jednokrotne.

Dyspozycja art. 118 ust. 2 ustawy Pzp znalazta zresztg odbicie w SWZ, gdzie Zamawiajgcy
zawart postanowienie 8.11.3.3.6 SWZ, zgodnie z ktérym ,w odniesieniu do warunku
opisanego w czesci | punkt 1 lit. a wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach tego z
wykonawcow, ktéry wykaze spetnianie w/w warunku, z zastrzezeniem, ze wykonawca ten

wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane”.

W ocenie Odwotujgcego 1 zaréwno tres¢ zobowigzania do udostepnienia zasobdw, jak i
tre$é wyjasnien PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego
136a, 41-208 Sosnowiec z dnia 21 pazdziernika 2021 r. nie potwierdzajg realnosci
udostepnienia zasobdéw, ani spetnienia wymagan z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp (. ze
Jabtonowska Spotka Budowlana Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig zrealizuje roboty
budowlane, do ktérych zdolnosci te sg wymagane). W obu powyzszych dokumentach mowa
jest bowiem o zrealizowaniu czesci rob6t budowlanych, podczas gdy Jabtonowska Spétka
Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig winna — jako podmiot udostepniajacy
zasoby — zrealizowaé cato$é robét budowlanych. W zwigzku z czym PBO SLASK spétka z
ograniczong odpowiedzialnoécig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie moze
polega¢é na zasobach Jabtonowskiej Spétki Budowlanej Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig i nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stosownie do art. 119 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez
podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja

finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to
dotyczy, kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy

wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Dodatkowo Odwotujgcy 1 wskazat, ze sformulowanie, ktérym postuguje sie PBO SLASK
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec w
ofercie i w wyjasnieniach z dnia 21 pazdziernika 2021 r. tj. ze Jablonowska Spotka
Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ,wykona czes¢ robét budowlanych”
réwnie dobrze moze oznacza¢ ,50 % zakresu rzeczowego”, jak i np. ,0,05 % zakresu
rzeczowego”. PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego
136a, 41-208 Sosnowiec nie wskazata, mimo zgdania Zamawiajgcego, jaki konkretnie
zakres zrealizuje podmiot udostepniajgcy zasoby i w jakim wymiarze. Tym samym,
uniemozliwiono Zamawiajgcemu weryfikacje zakresu polegania na zasobach podmiotu
trzeciego, a w konsekwencji prawa do powofania sie na zasoby podmiotu trzeciego. Co
wiecej, podany przez PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec zakres prac — tj. Jablonowska Spotka Budowlana Spotka
Zz ograniczong odpowiedzialno$cig wykona czes¢ robdét budowlanych, uniemozliwia
Zamawiajgcemu w przysztosci wyegzekwowanie ewentualnej kary umownej przewidzianej
we wzorze umowy w § 17 ust. 2 lit. a tiret czternaste. W tym postanowieniu umownym
zastrzezono kare umowng w wysokosci 5.000,00 zt dziennie za realizacje robét lub ustug
samodzielnie przez Wykonawce, w przypadku gdy w postepowaniu Wykonawca powotywat
sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych, na
zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 oraz ust. 2 Ustawy PZP, w odniesieniu do robot lub
ustug, do ktorych doswiadczenie i wiedza podmiotu trzeciego sg wymagane lub co do
ktérych podmiot trzeci zaswiadczyt o ich realizacji na rzecz Wykonawcy. Kara umowna
naliczana bedzie za kazdy dzien realizacji wskazanych powyzej robét bez udziatu podmiotu

trzeciego.

Dowdd: SWZ (w aktach sprawy); Wzor umowy, stanowigcy zatgcznik nr 5 do SWZ (w aktach
sprawy); na okolicznos¢ zastrzezenia kary umownej za samodzielng realizacje prac przez

wykonawce, ktére to prace winny zosta¢ zlecone podmiotowi udostepniajgcemu zasoby.

W ocenie Odwotujgcego 1 jest to dziatanie celowe, aby zminimalizowac¢ udziat Jabtonowskiej
Spétki Budowlanej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w realizacji rob6t budowlanych
oraz wylgczyé odpowiedzialno$é PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.

Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec za samodzielne zrealizowanie robét. Swiadczy

to o tym, Ze zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, ztoZzone przez Jabtonowskg Spotke
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Budowlang Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz poleganie na tych zasobach
przez PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Wojska Polskiego 136a,
41-208 Sosnowiec, ma charakter pozorny. Jak wskazano w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 7 lipca 2017 r., KIO 1222/17, KIO 1224/17 ,(...) nieadekwatne powofanie
sie na podwykonawstwo w stosunku do prac, do ktérych odnosi sie warunek (powotanie sie
w zbyt niewielkim zakresie) swiadczy o braku realnego powofania sie na zasoby podmiotu
trzeciego - bedzie to obejscie wymogu podwykonawstwa zawartego w art. 22a ust 4 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

Skoro tre$¢ zobowigzania nie potwierdza, ze PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec rzeczywiscie dysponuje
zasobami podmiotu trzeciego (Jabtonowska Spodtka Budowlana spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig) w zakresie niezbednym do realizacji zamdwienia, nalezy ocenié, ze
warunek udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowe;j
(do$wiadczenie w realizacji rob6t) nie zostat wykazany. PBO SLASK spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie powotato sie
skutecznie na zasoby Jabtonowskiej Spotki Budowlanej Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscia.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte PBO SLASK spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec w oparciu o

art. 226 ust. 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 2 lit. ¢ ustawy Pzp.

Z powodu braku mozliwosci polegania na zasobach, PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie wykazata spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.1.1 lit. a SWZ tj. Wykonawca ma wykazac, ze
wykonat nalezycie, w okresie ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie (2)
umowy na roboty budowlane, w rozumieniu ustawy Prawo budowlane (art.3 pkt. 7), z ktérych
kazda (odrebnie) spetnia tgcznie niniejsze warunki: - budowa budynku lub zespotu budynkéw
w standardzie ,deweloperskim” lub ,pod klucz” i powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz
2000m2 oraz wartosci robét budowlanych w zakresie umowy co najmniej 8.000.000 zt brutto
(stownie: osiem miliondw ztotych brutto) dla ktérego (a w przypadku zespotu budynkéw — dla

ktérych) uzyskano pozwolenie na uzytkowanie.

Nadto Odwotujgcy 1 wskazat, ze PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag, ul.

Wojska Polskiego 136a, 41208 Sosnowiec nie przedtozyta podmiotowego $rodka
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dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.
PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec nie wskazata na samodzielnie spetnienie tego warunku udziatu w postepowaniu,
a na zasobach Jabtonowskiej Spétki Budowlanej Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
nie moze polegaé. Zamawiajacy jednak nie odrzucit oferty PBO SLASK spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, naruszajgc w ten

sposob przepisy ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwoltujgcy 1 wskazal, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do
sytuacji finansowej i ekonomicznej postawit warunek udziatu w postepowaniu w postaci
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia co najmniej
3.000.000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych) — pkt 8.1.2.d SWZ.

Odwotujgcy 1 wskazal, Zze na potwierdzenie spetnienia tego warunku udziatu w
postepowaniu nalezato przedtozy¢ dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia co najmniej 3.000.000,00 zt (stownie:
trzy miliony ztotych) — pkt 10.11.1.2.5.1 SWZ. Realizacja robét budowlanych ma sie odby¢ w
systemie zaprojektuj i wybuduj. PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec oswiadczyta w JEDZ, ze samodzielnie spetnia

ten warunek udziatu w postepowania.

Dowéd: formularz ofertowy PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec (w aktach sprawy) na okoliczno$¢ oswiadczenia
0 samodzielnym spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu przez PBO SLASK spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41208 Sosnowiec.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze wykonawcy, w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia, zobowigzani byli do wykazania posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, ktéry stanowi wykonanie dokumentacji projektowej oraz robét budowlanych.
Tym samym ubezpieczenie OC powinno odnosi¢ sie do realizacji przez wykonawce prac
projektowych i robét budowlanych. Oznacza to, ze posiadanie ubezpieczenia wytgcznie w
zakresie budownictwa ogolnego, dziatalnosci deweloperskiej i wynajmu nieruchomosci nie
moze spetnia¢ wymagan postawionych przez zamawiajgcego dla niniejszego postepowania.

Celem przedtozenia polisy jest sprawdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy
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pod katem zdolnosci poniesienia okreslonych kosztéw w celu uzyskania ubezpieczenia, a
takze zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wiasnej dziatalno$ci na zadang przez
zamawiajgcego sume i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje w
takich sytuacjach dany podmiot zamierzajgcy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod wzgledem
jego wiarygodnosci, uczciwosci gospodarczej oraz mozliwosci zaptaty skladek (tak: wyrok

Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011 r., X Ga 213/11).

Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126 ust.
1 ustawy Pzp wezwat PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec do ziozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia co najmniej
3.000.000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych). W odpowiedzi na to wezwanie PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec,
wraz z pismem z dnia 10 listopada 2021 r. ztozyta polise OC nr 913600001138 na kwote
20.000.000,00 zt, wystawiong przez TUIR Warta SA przy czym przedmiotem ubezpieczenia
jest budownictwo ogdlne, dziatalno$¢ deweloperska oraz posiadanie i wynajem
nieruchomosci. Przedmiotem polisy OC nr 913600001138 nie byly jednakze prace

projektowe, ktére réwniez sg do zrealizowania w ramach zamowienia.

Dowdd: SWZ (w aktach sprawy), wezwanie z dnia 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126
ust. 1 ustawy Pzp (w aktach sprawy), odpowiedz PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec z dnia 10 listopada 2021
r. (w aktach sprawy), polisa OC nr 913600001138 na kwote 20.000.000,00 zt, wystawiona
przez TUIR Warta SA (w aktach sprawy); wszystkie dowody na okolicznos¢ wezwania PBO
SLASK spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec do ztozenia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia OC oraz
braku zlozenia wymaganego dokumentu przez PBO SLASK spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec prace projektowe zamierza zleci¢ podwykonawcy
(zgodnie z o$wiadczeniem na formularzu ofertowym PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec). Dowdd: formularz
ofertowy PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Wojska Polskiego 136a,
41-208 Sosnowiec (w aktach sprawy) na okolicznos¢ zamiaru powierzenia prac

projektowych podwykonawcy.
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Polisa OC, obejmujgca prace projektowe, bytaby z pewnoscig drozsza. Co wiecej, w ocenie
Odwotujgcego 1, PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec mogtoby takiej polisy OC w ogodle nie uzyskaé (stad

postugiwanie sie podwykonawstwem w zakresie prac projektowych).

Powyzsze oznacza, zdaniem Odwotujgcego 1, ze PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie przedstawita
dokumentu potwierdzajgcego, ze jest ubezpieczona od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dzialalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
ubezpieczenia co najmniej 3.000.000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych) — pkt 10.11.1.2.5.1
SWz, albowiem polisa OC nr 913600001138, wystawiona przez TUIR Warta S.A., nie
obejmuje prac projektowych. PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec nie jest zatem ubezpieczona w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia. Przedmiot zamowienia
obejmuje tak prace projektowe, jak i roboty budowlane. Skutkuje to tym, ze PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41208 Sosnowiec nie
spetnia warunku udzialu w postepowania, a rzeczona polisa nie potwierdza spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego 1, Zamawiajgcy powinien byt odrzucié
oferte PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 1363,
41-208 Sosnowiec w oparciu o art. 226 ust. 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 2 lit. ¢
ustawy Pzp.

PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec nie wykazata posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia co
najmniej 3.000.000,00 zt (stownie: trzy miliony ztotych). Nadto PBO SLASK spétka z
ograniczong odpowiedzialnoécig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec nie
przediozyta podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie powyzszego
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy jednak nie odrzucit oferty PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec,

naruszajgc w ten sposéb przepisy ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzut nr 4, Odwotujgcy 1 wskazat, ze zgodnie z wymaganiami pkt
10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a lit. ¢ SWZ, Zamawiajgcy zazadat, aby wraz ze

sprawozdaniem finansowym przedtozy¢ takze sprawozdanie biegtego rewidenta z badania
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sprawozdania finansowego, jesli istniat obowigzek badania sprawozdania finansowego przez
biegtego rewidenta. Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp wezwat PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec do ziozenia sprawozdan finansowych wraz ze
sprawozdaniem z badania sprawozdania finansowego, jesli istniat obowigzek badania
sprawozdania finansowego przez biegtego rewidenta. W odpowiedzi na to wezwanie PBO
SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec, wraz z pismem z dnia 10 listopada 2021 r. ztozyta sprawozdanie finansowe za
rok 2018, rok 2019 i rok 2020. Odwotujgcy 1 wskazat, ze za 2020 r. PBO SLASK spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec miata

obowigzek podda¢ sprawozdanie finansowe badaniu przez biegtego rewidenta.

Dowdd: SWZ (w aktach sprawy), wezwanie z dnia 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126
ust. 1 ustawy Pzp (w aktach sprawy), odpowiedz PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec z dnia 10 listopada 2021
r. (w aktach sprawy); wszystkie dowody na okoliczno$é¢ wezwania PBO SLASK spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec do ztozenia
sprawozdania z badania biegtego rewidenta oraz braku ztozenia wymaganego dokumentu
przez PBO SLASK spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a,
41-208 Sosnhowiec.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze stosownie do art. 64 ust. 1 pkt 4 ustawy o rachunkowosci badaniu
podlegajg roczne skonsolidowane sprawozdania finansowe grup kapitatowych oraz roczne
sprawozdania finansowe — kontynuujgcych dziatalno$¢ pozostatych jednostek, ktére w
poprzedzajgcym roku obrotowym, za ktéry sporzgdzono sprawozdania finansowe, spetnity co
najmniej dwa z nastepujgcych warunkéw: a) srednioroczne zatrudnienie w przeliczeniu na
petne etaty wyniosto co najmniej 50 oséb, b) suma aktywéw bilansu na koniec roku
obrotowego stanowita réwnowartos¢ w walucie polskiej co najmniej 2 500 000 euro, c)
przychody netto ze sprzedazy towardw i produktéw oraz operacji finansowych za rok

obrotowy stanowity rownowartosé w walucie polskiej co najmniej 5 000 000 euro.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze w sprawozdaniu finansowym PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec za 2019 r. i za 2020 r.
suma aktywow bilansu na koniec roku obrotowego przekroczyta réwnowartos¢ 2.500.000,00
Euro, natomiast przychody netto ze sprzedazy towardw i produktéw oraz operacji
finansowych przekroczyty réwnowartos¢ 5.000.000,00 Euro. Oznacza to, ze zostaly

spetnione co najmniej 2 przestanki, ktére zaktualizowaty obowigzek zbadania sprawozdania
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finansowego PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego
136a, 41-208 Sosnowiec za 2020 przez biegtego rewidenta. W konsekwencji, PBO SLASK
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec na
wezwanie Zamawiajgcego powinna ztozy¢ nie tylko sprawozdanie finansowe za rok 2020,
lecz réwniez sprawozdanie biegtego rewidenta z badania tegoz sprawozdania finansowego.
PBO SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec nie ztozyla jednak sprawozdanie biegtego rewidenta z badania sprawozdania

finansowego za 2020 r., mimo ze istniat taki obowigzek.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy powinien z tego powodu odrzuci¢ oferte PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec w
oparciu o art. 226 ust. 2 lit. ¢ ustawy Pzp tj. z uwagi na brak ztozenia wymaganego przez
SWZ podmiotowego srodka dowodowego, zgodnie z wymaganiami pkt 10.11.1.2.3.1. SWZ w
zw. z pkt 8.1.2 lit. a- lit. ¢ SWZ. Zamawiajgcy jednak tego nie uczynit, naruszajac w ten

sposob przepisy ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie doda¢ trzeba, ze PBO SLASK spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec nie wskazata w JEDZ,
czy i pod jakim adresem internetowym Zamawiajgcy moze samodzielnie pobrac

sprawozdanie z badania biegtego rewidenta.
Zarzut ad. 5

Odwotujgcy 1 wskazat, z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania, ze zarzuty nr 1, nr 2,
nr 3 i nr 4 nie zastugujg na uwzglednienie (tj. ze oferta Odwotujgcego 1 nie podlega
odrzuceniu), odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp powinien byt wezwaé PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec do ztozenia

nastepujacych podmiotowych $rodkéw dowodowych:

e wykazu robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane,
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1.
SW2z2);
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e dowodow okreslajgcych czy roboty budowlane ujete w powyzszym wykazie, zostaty
wykonane nalezycie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SW2);

e dokumentu potwierdzajgcego, ze PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume ubezpieczenia co najmnigj
3.000.000,00 zt (pkt 8.1.2 lit. d SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.5.1. SWZ);

e sprawozdania biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego PBO SLASK
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec za rok 2020 (pkt 10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a- lit. c SWZ).

Odwotujgcy 1 wskazat, ze ustawodawca uzyt w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — okreslajgc
sytuacje, gdy m.in. podmiotowe $rodki dowodowe dotkniete sg nieprawidtowosciami (np. nie
potwierdzajg spetniania warunkow udziatu w postepowaniu) wyrazu ,wzywa”, co oznacza, ze
Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac co do zasady wykonawce do ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia. Z obowigzku wezwania zwalnia zamawiajgcego jedynie sytuacja, w ktorej
oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie

postepowania.

W kwestii koniecznosci:

a) uzupetnienia wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane,
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci
technicznej i zawodowej (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SWZ)

b) uzupetnienia dowodow okreslajgcych czy roboty budowlane ujete w powyzszym
wykazie, zostaty wykonane nalezycie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SWZ); c)
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume ubezpieczenia co najmniej 3.000.000,00 zt (pkt 8.1.2 lit. d SWZ w zw. z
pkt 10.11.1.2.5.1. SWZ)

Odwotujgcy 1 wskazat w uzasadnieniu zarzutu nr 3, dlaczego dotychczasowe dokumenty (tj.
wykaz robét budowlanych, referencje i polisa OC), ztoZzone przez PBO SLASK spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnhowiec nie
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potwierdzajg spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie powinny zosta¢

przedtozone ponownie.

W kwestii koniecznosci:

d) uzupetnienia sprawozdania biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego
PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41208
Sosnhowiec za rok 2020 (pkt 10.11.1.2.3.1. SWZ w zw. z pkt 8.1.2 lit. a) lit. ¢ SWZ);.

Odwotujgcy 1 wskazat w uzasadnieniu zarzutu nr 4, dlaczego Zamawiajgcy powinien byt

wezwacé do jego ztozenia.

Mimo Ze zaszty przestanki do wezwania PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, Zamawiajgcy zaniechat
wykonania tej czynnosci. Zatem, w ocenie Odwotujgcego 1, zarzut naruszenia art. 128 ust. 1

Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp jest zatem uzasadniony.

Odnoszgc sie do zarzut nr 6, Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajacy, prowadzgc
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, winien udzielic zamowienia wykonawcy
zdolnemu do realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolno$ci wykonawcy dokonywana
jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zadanych
przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i
przez niego szczegotowo okreslonych. Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty PBO
SLASK spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208
Sosnowiec, mimo ze zostata ztozona przez wykonawce niezdolnego do realizacji
zamowienia, ktéry nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a nadto ztozyt

oferte, ktéra winna zosta¢ odrzucona.

W nastepstwie zaniechania odrzucenia oferty PBO SLASK spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, Zamawiajgcy nie
dokonat wyboru oferty odwotujgcego. Tymczasem, to oferta odwotujgcego w rzeczywistosci
byta najkorzystniejszg w rozumieniu art. 239 ustawy Pzp i to ona winna zosta¢ wybrana po
odrzuceniu oferty PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec. Wskaza¢ bowiem trzeba, ze oferta odwotujgcego, gdyby
odrzucono oferte PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec, to otrzymataby 100 pkt w swietle kryteriow oceny ofert,
przyjetych przez Zamawiajgcego. Zawierata bowiem najnizszg cene spos$rod wszystkich

ofert, niepodlegajacych odrzuceniu. Oferta PBO SLASK spétka z ograniczong
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odpowiedzialnoscig, ul. Wojska Polskiego 136a, 41208 Sosnowiec w ogodle nie powinna
zosta¢ oceniona w rankingu Zamawiajgcego, a juz zwilaszcza zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Dowod: SWZ (w aktach sprawy); formularz ofertowy odwotujgcego (w
aktach sprawy), wszystkie dowody na okoliczno$¢, iz oferta odwotujgcego byta rzeczywiscie

najkorzystniejsza w postepowaniu

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego 1, zarzut naruszenia art. 239 w zw. z

art. 253 ustawy Pzp jest zatem uzasadniony.

Odnoszgc sie do zarzut nr 7, Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt rowniez art.
16 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposOb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, przejawiajgce sie zwitaszcza w bezpodstawnym zaniechaniu
odrzuceniu oferty PBO SLASK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Sosnowiec oraz zaniechaniu dokonania wyboru jako

najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.
Sygn. akt: KIO 3538/21

W dniu 6 grudnia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
Przedsiebiorstwa Budowlanego Dombud S.A. (dalej ,Odwotujgcy 2") =zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy
PBO Slgsk Sp. z 0.0., mimo ze zawiera btedy w obliczeniu ceny polegajgce na
opodatkowaniu rozbiorki istniejagcego budynku stawka 8 % VAT, zamiast
zastosowania 23 % VAT na te cze$¢ inwestycji;

2) ewentualnie poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy PBO SLASK Sp. z
0.0. na podstawie art. 226 ust 1 pkt 10 PZP, mimo Zze powyzsza oferta zawierata btgd
w obliczeniu ceny — tj. zastosowano w niej nieistniejacg stawke podatku VAT w
wynagrodzeniu za rozbidrke istniejgcego budynku, a co z tym idzie w wynagrodzeniu
za realizacje cato$ci zamdwienia - w zwigzku z naruszeniem art. 223 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez dokonanie czynnosci poprawienia w ofercie Wykonawcy PBO
SLASK Sp. z 0.0. bledu w obliczeniu ceny — tj. wysoko$ci wynagrodzenia brutto za
Rozbiérke istniejgcego budynku z nieistniejgcg stawkg podatku VAT, mimo braku
przestanek do dokonania takiej poprawki (oferta zawierata btgd w obliczeniu ceny i

nie mozna byto tego btedu potraktowac jako oczywistej omyiki rachunkowej);
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3) art. 223 ust. 1 PZP - przez zaniechanie wezwania do wyjasnien dotyczacych tresci
oferty PBO Slgsk Sp. z 0.0. w zakresie przyjetej stawki podatku VAT ,Rozbidrki
istniejacego budynku”;

4) art. 255 pkt 3 PZP przez zaniechanie uniewaznienia postepowania wobec faktu, ze
cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote 50 019
410,66 zt, ktérg Zamawiajgcy, zgodnie z przekazang Informacjg z otwarcia ofert,
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia;

5) w konsekwencji - art. 16 ust. 1 pkt 1) i art. 17 ust 2 PZP — poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty PBO Slask Sp. z 0.0., mimo, ze oferta tego Wykonawcy
podlega odrzuceniu, co narusza zasade prowadzenie postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz udzielania zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepisow

Ustawy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy 2 wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie
oferty Wykonawcy PBO Slgsk Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie niniejszego
zamowienia uniewaznienie postepowania, ze wzgledu na to, ze cena najkorzystniejszej
oferty lub oferty z najnizszg ceng (niepodlegajgca odrzuceniu) przewyzsza kwote, kiorg

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutéw, Odwotujgcy 2 wskazat, ze w dniu 24 listopada 2021 r.
Zamawiajgcy — Katowickie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0. -
poinformowat Odwotujgcego 2 o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia na ,Zaprojektowanie i wybudowanie budynku mieszkalnego
wielorodzinnego z garazem podziemnym i cze$cig ustugowg w parterze (ztobek), na | pietrze
(biura Dyrekcji Miejskiej Biblioteki Publicznej) wraz z zagospodarowaniem terenu i pracami
towarzyszgcymi w tym rozbiorkg budynku biurowego typu Lipsk®; Zatgcznik nr 4:
Zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy PBO Slgsk Sp. z o.0. (dalej: wybrany Wykonawca).
Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego wyboru stwierdzit, ze
wybrany Wykonawca uzyskat najwyzszg ilos¢ punktéw w niniejszym postepowaniu i spetnia

warunki wymagane przez Zamawiajgcego okreslone w SWZ.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze w postepowaniu ztozono cztery oferty, z czego cena tylko jednej
oferty miescita sie w kwocie, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (50 019 410,66 zt), tj. cena oferty PBO Slgsk Sp. z 0.0. (48 838 000,00 z}). Do
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formularza ofertowego kazdy z wykonawcow zatgczat Formularz Cenowy, przygotowany wg
wzoru z zatgcznika nr 8 do SWZ. W Formularzu Cenowym przedmiot zaméwienia podzielono
na 3 czesci — elementy realizacji inwestycji, ktére miaty by¢ osobno wycenione z podziatem
na koszt netto i koszt brutto w tabeli formularza. Jedng z tych 3 wydzielonych cenowo czesci
byta ,Rozbidrka istniejgcego budynku”. Zatgcznik nr 5, Zatgcznik nr 9 do SWZ (Formularz
Cenowy)

Odwotujgcy 2 wskazat, ze z przedtozonych przez wszystkich oferentéw Formularzy
Cenowych wynika, ze obliczenia ceny czesci pn. ,Rozbidrka istniejacego budynku” zostaty
zastosowane rozne stawki podatku VAT, tj. dwdch oferentdw zastosowato stawke 23%
(Odwotujacy i Budmex Sp. z 0.0.), a pozostatych dwéch oferentéw zastosowato stawke 8%
(wybrany Wykonawca i RISER Sp. z 0.0.). Zatgcznik nr 6: Formularz cenowy do oferty PBO
Slgsk Sp. z 0.0. Zatgcznik nr 7: Formularz cenowy do oferty RISER Sp. z 0.0., Zatgcznik nr
8: Formularz cenowy do oferty Budmex Sp. z 0.0., Zatgcznik nr 9: Formularz cenowy do
oferty P.B. ,DOMBUD” S.A.

Zamawiajacy nie weryfikowat prawidtowosci zastosowanych réznych stawek podatku VAT
do ww. Rozbidrki istniejgcego budynku. Zawiadomit jedynie Wybranego wykonawce o
poprawieniu w ofercie oczywistej omyiki rachunkowej - na podstawie art. 233 ust. 2 pkt 2
PZP — tj. o poprawieniu w Formularzu cenowym w pozycji ,Rozbiodrka istniejgcego budynku”
koszt brutto - z wpisanej omytkowo kwoty 970 000,00 zt na kwote 972 000,00 zt oraz o
konsekwencjach rachunkowych dokonanych poprawek. Zatgcznik nr 10: Zawiadomienie z
dnia 18.10.2021 r.

W ocenie Odwotujgcego 2, z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy dopuscit do
konkurowania nieporéwnywalne oferty — w ktérych zastosowano rézne stawki podatku VAT
do tego samego elementu tj. Rozbiodrki istniejgcego budynku, co przedstawiamy w
zatlgczonym Zestawieniu cen na Rozbiorke istniejgcego budynku z wszystkich ofert - ze
wskazaniem zastosowania roznych stawek VAT dla Rozbiorki budynku. Zatgcznik nr 11:

Zestawienie cen na Rozbiorke istniejgcego budynku

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego 2, z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy uznat za
prawidtowg, zastosowang przez wybranego Wykonawce, stawke 8% VAT na Rozbidrke,
skoro poprawit omytke rachunkowg wybranego Wykonawcy w tym zakresie (kwota 972
000,00 zt zamiast omytkowej 970 000,00 zt), doprowadzajgc kwote podatku do poziomu 8%
(z 7,78%). Zamawiajacy, nie uzasadnit motywdw swojego stanowiska co do zastosowanych

stawek podatku VAT, ani ich prawidtowosci. Nie wezwat Wybranego Wykonawcy do
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wyjasnien tresci oferty, w szczegdlnosci w kontekscie prawidtowosci zastosowania stawki
podatku VAT do ceny ,Rozbidrki istniejgcego budynku”, (zastosowano stawke VAT 8%
zamiast 23%). W konsekwencji Zamawiajgcy nie zweryfikowat ww. btednych zatozen w tresci

oferty wybranego, ktére powinny by¢ podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze nie zgadza sie z powyzszym rozstrzygnieciem Zamawiajgcego. Z
analizy dokumentéw postepowania wynika, ze wybrany zostat Wykonawca podlegajgcy
odrzuceniu ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP —
zastosowanie btednej stawki podatku VAT 8 % na cze$¢ zamdwienia w postaci ,Rozbiorki

istniejacego budynku”.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze w pkt 16.1.4. SWZ Zamawiajgcy wymagat: ,Wykonawca poda w
Formularzu Ofertowym oraz Formularzu Cenowym stawke podatku od towardéw i ustug (VAT)
wilasciwg dla przedmiotu zamdwienia, obowigzujgcg wedtug stanu prawnego na dzien
skfadania ofert. Okreslenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku
od towaréw i ustug (VAT) potraktowane bedzie, jako btgd w obliczeniu ceny i spowoduje
odrzucenie oferty, jezeli nie ziszczg sie ustawowe przestanki omytki (na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 10 PZP w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP)". W Formularzu Cenowym
Zamawiajgcy zastrzegt: ,Formularz Cenowy stanowi tres¢ oferty i nie moze zostac

uzupetniony lub poprawiony po terminie sktadania ofert”.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, podstawowa stawka podatku VAT, na
podstawie art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug, wynosi 22%, z zastrzezeniem
ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. W Swietle art.
146aa ust. 1 pkt 1 ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do kohca roku nastepujgcego
po roku, dla ktérego wartosc relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz warto$¢, o ktérej mowa w art.
112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz -6% stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41
ust. 1 i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%. W tresci ustawy jak i w przepisach
wykonawczych do niej ustawodawca przewidziat zwolnienia od podatku oraz obnizone
stawki podatku VAT. | tak, zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy, dla towardw i ustug wymienionych
w zafgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1 i
art. 138i ust. 4. Stawke stosuje sie rowniez na podstawie art. 41 ust. 12 ustawy. Przy czym,
na podstawie art. 146aa ust. 1 pkt 2 ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do konca
roku nastepujgcego po roku, dla ktérego wartosé¢ relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz

wartosé, o ktérej mowa w art. 112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz - 6% stawka
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podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3 do

ustawy, wynosi 8%.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ
prawidtowych stawek podatku VAT niezbednych do przyjecia przez wykonawcow w
kalkulowanych cenach ofertowych. Powyzsze oznacza, ze w tym postepowaniu to
wykonawcy zobowigzani byli do ustalenia i przyjecia prawidtowych stawek podatku VAT. W
takim przypadku przyjecie przez wykonawce btednej stawki podatku skutkowac¢ powinno
odrzuceniem oferty z uwagi na bfgd w obliczeniu ceny lub kosztu. Natomiast Zamawiajacy
jako podmiot prowadzacy postepowanie jest zobowigzany do zweryfikowania, czy

poszczegdlni wykonawcy przyjeli prawidtowe stawki podatku.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 10) PZP, Zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny. Przy czym, w Swietle orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, sadow okregowych i Sgdu Najwyzszego, za btgd w obliczeniu
ceny nalezy uzna¢ wadliwy dobdr przez wykonawce elementow majgcych wptyw na
wiasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie i zastosowanie przez wykonawce wadliwej
stawki podatku VAT, w przypadku gdy Zamawiajgcy nie okreslit wysokosci stawki tego
podatku w SWZ, zatem wymagat samodzielnego =zastosowania przez wykonawce
obowigzujgcych przepiséw w tym zakresie. Taki tok postepowania wskazany zostat w
uchwale Sgdu Najwyzszego z 20.10.2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11 : ,przy wykonywaniu
przez zamawiajgcego obowigzku zbadania czy oferty wykonawcow nie zawierajg btedow w
obliczeniu ceny; przy réwnoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy
dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegac¢
przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez
watpienia elementem cenotworczym. Odmienny wniosek musiatby zatem prowadzi¢ do
niedajgcej sie zaaprobowa¢ zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien
zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki
uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia ofert.”
W dalszej czesci uchwaty Sad Najwyzszy podniést, ze ,Zakres obowigzkéw kontrolnych
zamawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawg, chronologicznie ujetych, kolejnych jego
obowigzkow, warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie wéwczas jesli zamawiajgcy wskazat w
SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztaltujgcg przeciez takze wysokos¢ okreslonej w
ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omyiki,
polegajagcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ.
Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy

omyika polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
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Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle
nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ZamPublU,
poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to
wobec braku dwéch potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem niezbednych do
oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatnio wskazanej sytuaciji w
rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec
braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT wobec jej
nieuwzglednienia w SIWZ, obowigzek zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wylgcznie do
oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktora jako element
cenotwérczy miata niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci
przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT,
bedacego elementem cenotworczym, jest zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu
zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu
majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy,
postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem
kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na

skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia”.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze z decyzji Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty w
niniejszym postepowaniu, wynika, ze uznat on za prawidtowe zastosowanie do rozbidrki
istniejgcego budynku obnizonej stawki VAT (8%) zamiast stawki podstawowej (23%), zatem
Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty Wykonawcy de facto przyjat, ze rozbidrka istniejgcego
obiektu, objeta przedmiotem niniejszego zamowienia, jest swiadczeniem kompleksowym,
kwalifikujgcym sie do objecia obnizong stawkg podatku VAT 8%. Taki wniosek
Zamawiajgcego jest jednak nieuprawniony w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zdaniem
Odwotujgcego 2, catkowicie nieuprawnione jest traktowanie, jako elementu Swiadczenia
kompleksowego w ramach budowy, wykonania rozbiorki istniejgcego budynku, na ktorg
zostato wydana odrebna decyzja o rozbiérce, tak jak to byto w tym przypadku (Decyzja
RBDEC-0808/2018 Prezydenta Miasta Katowice z dnia 24.072018 r. obejmujgca rozbiérke
budynku biurowego typu ,Lipsk” przy ul. Kossutha 7 w Katowicach).

Jak wynika z dokumentacji przetargowej, rozbioérka, ktérg przewidziano do wykonania w
ramach tego zamoéwienia, to roboty budowlane rozumiane jako rozbiérka obiektu
budowlanego w rozumieniu art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego, na ktére wydano odpowiednie
pozwolenie na rozbiérke - decyzje administracyjng obejmujgcg ten wyodrebniony zakres
robét. Prace rozbiérkowe stanowig tu wiec ewidentnie samodzielng czes¢ przedmiotu

zamoOwienia, mozliwg do odrebnego wykonania przez jakikolwiek inny podmiot, ktéra w
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zwigzku z powyzszym nie kwalifikuje sie do zaliczenia jej do tzw. ustugi kompleksowej i
rozszerzenia na nig obnizonej stawki podatkowej. Zatgcznik nr 12 Decyzja RBDEC-
0808/2018 Prezydenta Miasta Katowice z dnia 24.072018 r.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze analogiczna sytuacja, dotyczgca problemu opodatkowania
rozbiérki, byta rozstrzygana w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2019 r.,
sygn. KIO/KD 4/19, gdzie mowa jest réwniez o rozbiorce istniejgcego obiektu budowlanego,
na ktoérg wydane zostato odrebne pozwolenie na rozbiorke. Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, iz czynnos¢ oceny oferty wybranej naruszata przepisy PZP w ten sposob, iz
Zamawiajacy zaniechat odrzucenia tej oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, f.
uwzgledniajgcej nieprawidtowg stawke podatku VAT 8 % dla robot rozbiérkowych i
wyburzeniowych. Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej kontroli stwierdzit tam naruszenie
m.in. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktéra zawierata nieprawidtowg stawke podatku VAT w zakresie wyburzenia i
rozbiorki istniejgcej zabudowy. W opinii Prezesa UZP w takiej sytuacji nie byto mozliwe
dokonanie poréwnania ofert, ktérych ceny zostaly wyliczone w rézny sposéb, co czyni
nieprawidtowymi czynnos¢ oceny ofert oraz wybér oferty najkorzystniejszej (por. uchwata SN
z 20.10.2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11).

Obnizona stawka 8 % przewidziana w art. 41 ust. 12 ustawy o VAT nie znajduje
zastosowania do czynnosci dokonania rozbidrki istniejgcej na nieruchomosci zabudowy,
gdyz nie zostaty one wymienione w przepisie, w ktérym mowa o dostawie, budowie,
remoncie, modernizacji, termomodernizacji, przebudowie obiektow budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego z 6.12.2016 r. (sygn. | SA/Gd
1162/16), w ktérym odwotano sie do uchwaty Naczelnego Sgdu Administracyjnego z
3.06.2013 r. (sygn. | FPS 7/12), w pojeciach: budowa, remont i przebudowa (...) na pewno
nie miesci sie rozbidrka mieszkaniowego obiektu budowlanego, ktéra to czynnos¢ pozostaje
zresztg w catkowitej sprzecznosci z celem tych unormowan, wspierajgcych tworzenie oraz
utrzymanie substancji mieszkaniowej na mozliwie najmniej dla konsumentow dolegliwym pod
wzgledem ekonomicznym poziomie (stagd obnizony VAT), a nie jej likwidacja, co stanowi cel
rozbiérki. Nawet gdyby przyjaé, ze rozbidérka ma poprzedzac¢ tworzenie nowych obiektow
budownictwa mieszkaniowego, to biorgc pod uwage szczegdlny charakter tych norm i
koniecznos¢ ich Scistej wyktadni, przy jednoczesnej mozliwosci rozdzielenia tych proceséw
(rozbiorki i budowy), brak jest podstaw do objecia czynnosci rozbiérki mieszkaniowego
obiektu budowlanego obnizong stawkg VAT. W zwigzku z powyzszym zaniechanie

prawidtowej oceny zastosowania stawki podatku VAT doprowadzito do wyboru oferty, ktéra
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powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP (aktualnie: art.226 ust. 1 pkt

10 PZP), co stanowi naruszenie przepiséw majgce wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy 2 wskazat réwniez, ze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
za zasade przewodnig przyjmuje, ze kazde $wiadczenie powinno by¢ uznawane za odrebne
i niezalezne, zgodnie z dyrektywg 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347 z 11.12.2006). Jako
kryterium odrebnos$ci stosowane w kontekscie swiadczeh ztozonych przyjmuje sie ustalenie
czy poszczegolne $wiadczenia mogg wystepowac w obrocie gospodarczym niezaleznie i czy
moga by¢ wykonane przez dowolny inny podmiot. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, nie
wystepuje Swiadczenie ztozone, lecz kilka odrebnych swiadczen, ktére powinny byé dla
celéw opodatkowania VAT traktowane niezaleznie od siebie. Podobnie w orzecznictwie NSA
przyjmuje sie, ze Swiadczenie ztozone ma miejsce woéwczas, gdy relacja poszczegdlnych
Swiadczen wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na Swiadczenie podstawowe i
Swiadczenia pomocnicze tzn. takie, ktére umozliwiajg skorzystanie ze sSwiadczenia
podstawowego Ilub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze $wiadczenia
podstawowego. Jezeli jednak swiadczenia te mozna rozdzieli¢, tak ze nie zmieni to ich
charakteru ani warto$ci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas swiadczenia takie powinny by¢
traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane swiadczenia (wyrok NSA z dnia 6 maja 2015
r., | FSK 2105/13).

W ocenie Odwotujgcego 2, z przedstawionej powyzej przepisdw i orzecznictwa wynika
zatem, ze w przedmiotowym postepowaniu czynnosci obejmujgce rozbiorke istniejacego
budynku powinny by¢ opodatkowane stawkg podstawowg 23 % VAT. Zatem Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP, przez zaniechanie odrzucenia
oferty PBO Slagsk sp. z 0.0. — ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny — zastosowanie
nieprawidtowej stawka podatku VAT. Gdyby nawet przyjg¢, ze prawidtowg stawkg podatku
VAT na Rozbidrke istniejagcego budynku jest stawka 8% (z czym Odwotujgcy 2 sie nie
zgadza), to wybrany Wykonawca w swojej ofercie zastosowat nieistniejgcg stawke podatku
VAT w wysokosci 7,78 %, zatem réwniez w tym przypadku jego oferta zawiera btgd w
obliczeniu ceny i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust.1 pkt 10 PZP w zw. z
art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP. W Formularzu Cenowym wybrany Wykonawca dla Rozbidrki
istniejgcego budynku podat kwote netto 900.000,00 zt oraz kwote brutto 970.000,00 zi.
Réznica miedzy ceng brutto a ceng netto tj. wartos¢ 70.000,00 zt, bedaca podatkiem VAT,
nie zostata wyliczona ani wedtug stawki 8 %, ani wedtug stawki 23 %. Wartos¢ 70.000,00 zt
oznacza, ze Wykonawca przyjat stawke podatku VAT w wysokos$ci 7,78 %, zastosowat wiec

nieistniejgcg stawke podatku VAT. Wobec powyzszego oferta Wykonawcy zawiera btgd w

33


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilruguytenzuga4c44dboaxdcmzqg42denrq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilruguytenzuga4c44dboaxdcmzqg42denrq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilruguytenzuga4c44dboaxdcmzqg42denrq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgi3denbxhe4tk
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgi3denbxhe4tk

obliczeniu ceny za Roboty rozbiérkowe istniejgcego budynku, a co za tym idzie btgd w
obliczeniu catkowitej ceny za realizacje zamowienia, co stanowi podstawe do odrzucenia

oferty.

W ocenie Odwotujgcego 2, btad w obliczeniu ceny w Formularzu Cenowym za Rozbiorke
istniejgcego budynku rzutowat na btgd w obliczeniu catkowitej ceny brutto z oferty. Catkowita
cena brutto z oferty w kwocie 48.838.000,00 zt brutto zawierata bowiem w sobie jeden z
czynnikow sktadowych — tj. cene brutto za rozbidrke istniejgcego budynku, ktérg podano z
zastosowaniem nieistniejgcej stawki podatku VAT. Tym samym catkowita cena brutto
zawierata w sobie nieistniejgcy podatek VAT, czyli blgd w obliczeniu, ktéry winien skutkowaé

jej odrzuceniem.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 18.10.2021 r. (zatgcznik nr 10 do
Odwotania) poinformowat wybranego Wykonawce o poprawieniu ,oczywistej omytki
rachunkowej”’, poprzez zmiane ceny brutto dla pozycji Roboty rozbiérkowe istniejgcego
budynku - z podanej 970.000,00 zt brutto - na nowa: 972.000,00 zt brutto. W konsekwencji
tej poprawki, Zamawiajgcy zmienit takze catkowitg wysoko$¢ podatku VAT oraz catkowitg

cene oferty brutto oferty.

W ocenie Odwotujgcego 2, dokonujgc ww. czynnosci Zamawiajgcy naruszyt art. 223 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, poprawiajgc w ofercie wybranego Wykonawcy btgd w obliczeniu ceny — .
wysokosci wynagrodzenia brutto za rozbiorke istniejgcego budynku z nieistniejgcg stawkag
podatku VAT, a nie oczywistg omytke rachunkowg. Aby uzna¢ ww. nieprawidtowos¢ w
ofercie za oczywistg omytke rachunkowg nalezatoby ustali¢ jej oczywistos¢, z czym w tym
przypadku nie mamy do czynienia. Jesli nastgpit btad w przeprowadzonych przez
wykonawce dziataniach arytmetycznych, to btad ten nie miat charakteru oczywistego, nie
budzgcego watpliwosci co do prawidtowego wyniku, natomiast z tresci oferty wybranego
Wykonawcy nie wynikata informacja, w jaki sposéb go poprawi¢. Zamawiajgcy nie miat
wiedzy, czy wartoscig ktorg nalezato poprawic, byta cena brutto, czy cena netto Robdt
rozbiérkowych istniejagcego budynku z Formularza Cenowego. Btedna mogta byé
ktérakolwiek z wartoéci Robét rozbidrkowych istniejgcego budynku: netto (900.000,00 zt)
albo brutto (970.000,00 zi). Oprécz tego nalezato takze rozstrzygnac, jakg stawke podatku
VAT zastosowano celem poprawienia btedu w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy nie wskazat w
SWZ prawidtowej stawki podatku VAT a w ofercie wybranego Wykonawcy podano dwie
stawki podatku VAT —tj. 8% i 23 %.
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W ocenie Odwotujgcego 2, z zwigzku z powyzszym, w z tresci oferty wybranego Wykonawcy
nie wynikato w jaki sposob poprawi¢ ww. nieprawidtowos¢ w obliczeniu ceny, zatem
poprawienie jej jako oczywistej omytki rachunkowej, w taki sposéb jaki to zrobit Zamawiajacy,
byto nieuprawnione. Podsumowujagc, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt 10
PZP w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 2 PZP, przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego
Wykonawcy, mimo, ze jego oferta zawiera bigd w obliczeniu ceny polegajacy na
zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT (8%), ewentualnie - zastosowanie
nieistniejgcej stawki podatku VAT (7,78%).

Odwotujgcy 2 wskazal, ze z tresci art. 223 ust 1 ustawy Pzp wynika, ze w toku badania i
oceny ofert Zamawiajagcy moze zagda¢ od wykonawcow wyjadnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Literalne brzmienie powyzszego przepisu wskazuje, ze co do zasady
czynnos¢ polegajgca na zgdaniu ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty stanowi
uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajgcego. Jednakze, jezeli wymagajg tego okolicznosci
sprawy, zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw jest nie tylko uprawniony, co wrecz zobowigzany do zgdania
przedstawienia wyjasnien powzietych watpliwosci dotyczacych tresci oferty. Zamawiajgcy
powinien bowiem zbadaé rzeczywistg tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy zawartego w
ofercie, ktéra powinna by¢ ttumaczona z uwzglednieniem nie tylko okolicznos¢ w jakich
zostata ztozona, ale rowniez panujgcych w danej branzy zwyczajow oraz zasad wspétzycia
spotecznego. Odwotujgcy 2 powotat sie na wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r. sygn.
akt: KIO 1926/17.

W ocenie Odwotujgcego 2, w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt zatem
réwniez art. 233 ust. 1 ustawy Pzp nie wzywajgc wybranego Wykonawcy do wyjasnien tresci
oferty w zakresie zastosowania stawki podatku VAT do obliczenia ceny oferty (w zakresie
Robot rozbidrkowych istniejgcego budynku), mimo ze w tym postepowaniu zaistniaty
wyrazne rozbieznosci w zastosowaniu stawki VAT ( 8 i 23 %) do rozbiérki istniejgcego
budynku wsrod oferentéw, co powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci
oferty. W tym konteks$cie, z ostroznosci procesowej, nalezy zatem wskaza¢ na naruszenie
réwniez tego przepisu przez Zamawiajgcego. W konsekwencji Zamawiajgcy nie uniewaznit
postepowania, mimo faktu, ze przy prawidtowym postepowaniu ustalitby wtedy przestanke
uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 3) ustawy Pzp, tj. fakt, ze cena najkorzystniejszej
oferty lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote 50 019 410,66 zi, ktérg Zamawiajgcy,
zgodnie z przekazang Informacjg z otwarcia ofert, zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.
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Ponadto Odwotujacy 2 wskazat, ze art. 255 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenia zamdéwienia publicznego jezeli cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajagcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy 2 wskazat, ze w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy poinformowat, ze kwota przeznaczona przez niego
na sfinansowanie zaméwienia wynosi: 50 019 410,66 zt, nie podat zas zadnej informacji o
mozliwosci zwiekszenia ww. kwoty W ocenie Odwotujgcego, z powyzszego wynika,
Zamawiajacy zaniechat uniewaznienia postepowania, mimo ze jedyna oferta, ktérej cena
miesci sie w kwocie Zamawiajgcego, tj. oferta wybranego wykonawcy, podlega odrzuceniu,
zatem spetniona zostata przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 3) PZP -
cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote 50 019 410,66
zt, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia zgodnie z

przekazang Informacjg z otwarcia ofert.

Dalej Odwotujacy 2 wskazat, ze podstawowa zasada postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wyrazona w art. 16 ust. 1 PZP stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, natomiast art. 17 ust. 2 PZP
stanowi, ze zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Charakter ogdélny tej zasady doznaje uszczegodtowienia m.in. w przepisach
nakfadajgcych na Zamawiajgcego obowigzki, ktérych realizacja zapewnia wykonawcom
konkurowanie w warunkach réwnosci, a Zamawiajagcy w przy wyborze oferty
najkorzystniejszej powinien bra¢ pod uwage jedynie oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Odwotujgcy 2 wskazat, ze miat prawo spodziewac sie, ze Zamawiajgcy wobec ziszczenia sie
przestanki uniewaznienia postepowania, zastosuje prawidtowo przepisy, co umozliwi
Odwotujgcemu 2 udziat w postepowaniu zapewniajgcym rowne traktowanie wykonawcow i
wybor wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy. W wyniku ww. nieprawidtowosci
Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy PBO Slgsk Sp. z
0.0., mimo ze oferta tego Wykonawcy winna byé odrzucona, dopuszczajgc do konkurowania
oferte podlegajgcg odrzuceniu, a w  konsekwencji zamierza udzieli¢ zamowienia
Wykonawcy, ktéry zostat wybrany niezgodnie z przepisami Ustawy PZP, pozbawiajgc
Odwotujgcego 2 szansy na uzyskanie zamdéwienia w kolejnym prawidtowym postepowaniu,
ktére powinno sie odby¢ po uniewaznieniu aktualnego postepowania, ze wzgledu na brak
wystarczajgcej kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia w stosunku do cen ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu.
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Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
pn.: ,Zaprojektowanie i wybudowanie budynku mieszkalnego wielorodzinnego z garazem
podziemnym i czescig ustugowg w parterze (ztobek), na i pietrze (biura dyrekcji miejskiej
biblioteki publicznej) wraz z zagospodarowaniem terenu i pracami towarzyszgcymi w tym

rozbiérkg budynku biurowego typu LIPSK”.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w SWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
wymagat, dla potwierdzenia spetnienia warunku, wykazania, iz wykonawca wykonat
nalezycie, w okresie ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwie (2) umowy na
roboty budowlane, w rozumieniu ustawy Prawo budowlane (art. 3 pkt 7), z ktérych kazda
(odrebnie) spetnia tgcznie niniejsze warunki: budowa budynku lub zespotu budynkéw w
standardzie ,,deweloperskim” lub ,pod klucz” i powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 2000
m2 oraz wartosci rob6t budowlanych w zakresie umowy co najmniej 8.000.000 zt brutto
(stownie: osiem milionoéw ztotych brutto) dla ktérego (a w przypadku zespotu budynkéw — dla
ktérych) uzyskano pozwolenie na uzytkowanie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1.
SW2).

Izba ustalita, ze Zamawiajagcy wymagat ztozenia wraz z ofertg formularza cenowego
(zatgcznik nr 9 do SWZ), zgodnie z pkt 14.1.7.8. SWZ. W formularzu cenowym wykonawcy
mieli za zadanie poda¢ wynagrodzenie netto oraz brutto za poszczegolne zakresy prac,
objetych zamowieniem, w tym za roboty rozbidrkowe istniejgcego budynku, za dokumentacje
projektowg oraz za roboty budowlane. Wysokos$¢ stawki podatku VAT wykonawcy mieli
okreslic samodzielnie. Zamawiajgcy nie wskazat prawidtowej stawki VAT. Izba ustalita, ze w
formularzu cenowym (zatgcznik nr 9) Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce zastrzezenie:
.Formularz Cenowy stanowi tres¢ oferty i nie moze zosta¢ uzupetniony lub poprawiony po

terminie sktadania ofert”.

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostato ztozone cztery oferty, z czego cena tylko jednej
oferty miescita sie w kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (50 019 410,66 zt), tj. cena oferty PBO Slgsk Sp. z 0.0. (48 838 000,00 z}). Do
formularza ofertowego kazdy z wykonawcow zatgczat Formularz Cenowy, przygotowany wg
wzoru z zatgcznika nr 8 do SWZ. W Formularzu Cenowym przedmiot zaméwienia podzielono

na 3 czesci — elementy realizacji inwestycji, ktére miaty by¢ osobno wycenione z podziatem
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na koszt netto i koszt brutto w tabeli formularza. Jedng z tych 3 wydzielonych cenowo czesci

byta ,Rozbidrka istniejgcego budynku”.

Izba ustalita, ze z przedtozonych przez wszystkich oferentéw Formularzy Cenowych wynika,
ze przy obliczenia ceny za czesci pn. ,Rozbidrka istniejgcego budynku” zostaty zastosowane
rézne stawki podatku VAT, tj. dwoch oferentéw zastosowato stawke 23% (Odwotujgcy 1 i
Budmex Sp. z 0.0.), a pozostatych dwoch oferentéw zastosowato stawke 8% (wybrany
wykonawca PBO Slask i RISER Sp. z 0.0.).

Izba ustalita, ze pismem z dnia 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce PBO Slgsk, iz na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dokonat poprawy w
ofercie  wykonawcy nastepujgcych oczywistych omytek rachunkowych, wraz z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek: W Formularzu
Cenowym, w pozycji | Rozbidrka istniejgcego budynku poprawia sie koszt (brutto) z wpisanej
omytkowo kwoty 970 000,00 zt na kwote 972 000,00 zt. W konsekwencji powyzszej poprawy:
W Formularzu Oferty, w pozycji 2 (tabeli), w wierszu podatek VAT poprawia sie wyrazong
liczbowo kwote 4 033 827,73 ztotych na kwote 4 035 827,73 ztotych oraz wyrazong stownie
kwote cztery miliony trzydziesci trzy tysigce osiemset dwadziescia siedem ztotych 73/100 na
kwote cztery miliony trzydziesci pie¢ tysiecy osiemset dwadziescia siedem ziotych 73/10. W
Formularzu Oferty, w pozycji 2 (tabeli), w wierszu catkowita cena ryczattowa brutto poprawia
sie wyrazong liczbowo kwote 48 838 000,00 ztotych na kwote 48 840 000,00 ztotych oraz
wyrazong stownie kwote czterdziesci osiem milionow osiemset trzydziesci osiem tysiecy
ztotych 00/100 na kwote czterdziesci osiem miliondw osiemset czterdziesci tysiecy ztotych
00/100.

Izba ustalita, ze wykonawca PBO Slqsk ztozyt oswiadczenie w dokumencie JEDZ, iz
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej spetnia
poprzez poleganie na zasobach podmiotu trzeciego. Do oferty zatgczono zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw w zakresie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu,
podpisane w dniu 24 wrzesnia 2021 r. przez Jabtonowskg Spotke Budowlang spdtka z

ograniczong odpowiedzialnoscia.

Izba ustalita, ze w dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat PBO SLASK do
wyjasnienia szczegdtowych zasad udostepnienia zasobdw, tj. w szczegdlnosci, jakie
konkretnie prace w ramach podwykonawstwa zrealizuje Jabtonowska Spétka Budowlana

spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
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Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2021 r.
pismem z dnia 21 pazdziernika 2021 r. wykonawca PBO Slagsk wskazatl, ze Jabtonowska
Spétka Budowlana Sp. z 0.0. z siedzibg w Jabtonnej, jako podmiot udostepniajgcy zasoby w
celu wykazania spetniania warunku odnoszacego sie do zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie opisanym w rozdziale 8 cz. | ust. 1 lit. a SWZ (ij. doswiadczenia,
polegajgcego na nalezytym wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat, dwéch umowy, ktore
obejmowaty wykonanie robo6t budowlanych polegajgcych na budowie budynku lub zespotu
budynkéw w standardzie ,deweloperskim” lub ,pod klucz” i powierzchni uzytkowej nie
mniejszej niz 2000m2 oraz wartosci robét budowlanych w zakresie umowy co najmniegj
8.000.000 zt brutto) bedzie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia i wykona te czesci robot
budowlanych, ktérych wykonanie wymaga wiedzy i doswiadczenia opisanego w ww.
warunku udziatu i jest niezbedne dla realnego wykorzystania potencjatu udostepnionego
nam przez ten podmiot. Jednoczesnie, wykonawca wskazal, ze Jabtonowska Spoétka
Budowlana sp. z 0.0. bedzie zaangazowana w realizacje robo6t budowlanych na etapie
realizacji zadania, ktory jest zwigzany z budowg budynku mieszkalnego wielorodzinnego
opisanego w SWZ w zakresie opisanym powyzej. Wykonawca wskazat, ze posiada bogate
doswiadczenie wlasne w realizacji zadan analogicznych lub zblizonych do prac, ktére sg
wymagane dla wykonania prac stanowigcych przedmiot zaméwienia tj. zadan inwestycyjnych
zwigzanych z wykonaniem obiektow kubaturowych, zaréwno obiektow mieszkaniowych jak i
obiektow uzytecznosci publicznej w tym m.in. (i) Budowa budynku mieszkalnego
wielorodzinnego przy ul. Karpackiej 4 w Bytomiu (realizowana w latach 2012-2013) o
powierzchni uzytkowej mieszkan wynoszgcej 1837,30 m2 dla Towarzystwa Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu przy ul. Rynek 21; (i) Budowa osiedla
mieszkaniowego przy ul. Stawka w Katowicach (realizowana w latach 2006-2011) o
powierzchni uzytkowej mieszkan wynoszgcej 23 065,70 m2 dla Katowickiego Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0.; (iii) Budowa budynku mieszkalno-komunalnego przy
ul. Narutowicza 15-15a — Bogustawskiego 2-2a w Katowicach (realizowana w latach 2003-
2004) dla Urzedu Miasta Katowice. Wykonawca wskazat, ze obecnie spotka zaangazowana
jest samodzielnie lub wspdlnie z innymi wykonawcami w realizacje kontraktow budowlanych
o tgcznej wartosci przekraczajgcej 450 min zt brutto. W$rdd nich sg rowniez budowy
zwigzane z budownictwem mieszkaniowym np.

a) ,2Budowa budynku ustugowo-biurowego z mieszkaniami przy ul. Armii Krajowej 46 w
Pruszkowie na dz. Nr ew. 208 obr. 23" powierzchnia uzytkowa mieszkan: 908,10 m2
(powierzchnia czesci ustugowej 965,10 m2) Zamawiajgcy: Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego ,Zielen Miejska” Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie przy ul. Gordziatkowskiego
9;
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b) -.Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego z wbudowang czescig ustugows,
parkingiem podziemnym oraz miejscami postojowymi zewnetrznymi, infrastrukturg
techniczng, zielenig urzadzong, zagospodarowaniem terenu, placem zabaw, miejscem do
gromadzenia odpadow statych” (Osiedle Sielec Renarda); Powierzchnia uzytkowa mieszkan
i czesci ustugowej: 2199,58 m2

c) .Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego przy ulicy Plac Piastowski w
Chorzowie - | Etap inwestycji”; Powierzchnia uzytkowa mieszkan: 1264,68 m2;
Zamawiajacy: Regionalne TBS Sp. z o.0. z siedzibg w Chorzowie przy ul. Dgbrowskiego
76/U1.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2021 r. w trybie art. 126 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat PBO SLASK do ztozenia m.in.:
. wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaly wykonane,
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1.
SW2);
. dowoddéw okreslajgcych czy roboty budowlane ujete w powyzszym wykazie,
zostaty wykonane nalezycie (pkt 8.1.1 lit. a SWZ w zw. z pkt 10.11.1.2.1.1. SWZ);

W odpowiedzi na to wezwanie PBO SLASK wraz z pismem z dnia 10 listopada 2021 r.
ztozyta wykaz wykonanych robét wraz z referencjami. W wykazie wykonanych robét
umieszczono inwestycje zrealizowane przez Jabtonowskg Spotke Budowlang spotka z

ograniczong odpowiedzialnoscia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Sygn. akt: KIO 3515/2

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu. Zdaniem Izby potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 223 ustawy Pzp w zakresie braku wykazania przez
wykonawce PBO Slgsk warunku udziatu w postepowaniu, jednakze jego zasadno$é
pozostaje bez wplywu na wynik postepowanie z uwagi na to, iz oferta wykonawcy PBO Slgsk

podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
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Zarzut dotyczacy wskazania przez wykonawce PBO Slgsk sp. 0.0. nieistniejgcej stawki VAT

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Istota zarzutu Odwotujgcego 1 sprowadzata sie do
twierdzenia, ze wykonawca PBO SLASK wpisat w Formularzu Cenowym dwie kwoty (kwote
netto: 900 000,00 ziotych oraz kwote brutto: 970 000,00 zilotych), z poréwnania ktorych
Odwotujgcy 1 wywnioskowat, ze zastosowat on w swojej ofercie stawke podatku VAT w
wysokosci ,okoto 7,7%”, co miatoby wskazywa¢ zdaniem Odwotujgcego 1 na btad w
obliczeniu ceny, co z kolei — zdaniem Odwotujgcego 1 — winno doprowadzi¢ do odrzucenia

oferty Przystepujacego.

Izba wskazuje na wstepie, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy w przypadku, gdy zawiera ona btgd w obliczeniu ceny lub kosztu.
Przy czym wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 223 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéow lub
oSwiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca
negocjacji dotyczagcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, z
wyjatkiem poprawienia w ofercie wykonawcy oczywistych omytek pisarskich, oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek, innych omytek polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W okoliczno$ciach analizowanej sprawy, lzba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob prawidtowy
dokonat poprawienia oferty wykonawcy PBO Slgsk na podstawie art. 223 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Po pierwsze nalezy wskaza¢, ze wykonawca PBO SLASK w Formularzu Oferty wpisat
wyraznie dwie stawki podatku VAT, ktére zostaty zastosowane do obliczenia ceny ofertowej,
tj. stawke VAT 8% oraz 23%. W Formularzu Oferty wykonawca nie wskazat nigdzie stawki
VAT ,okoto 7,7%”, na jaka powotuje sie Odwotujgcy 1. Takiej stawki VAT wykonawca nie
wskazat réwniez w zadnym innym dokumencie ofertowym ziozonym Zamawiajgcemu. Po
drugie, zdaniem lIzby, wykonawca PBO Slgsk w Formularzu oferty popehnit btgd rachunkowy,
ktéry zostat w sposdb prawidtowy skorygowany przez Zamawiajgcego. Po trzecie, Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego 1, iz Zamawiajgcy nie miat wiedzy czy wartoscig
referencyjng, ktérg nalezato poprawié, byta cena brutto, czy cena netto robét rozbidrkowych
istniejgcego budynku. Zdaniem lzby, z Formularza oferty w sposdb oczywisty wynika, ze
kwota netto to kwota 900 000 zi, za$ kwota brutto to kwota 970 000 zt. Przy zastosowaniu
wskazanej w Formularzu oferty stawki VAT 8% do obliczenia kwoty brutto w sposob

jednoznaczny wynika, ze btgd rachunkowy wykonawcy PBO Slgsk dotyczyt jednej cyfry tj.
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zamiast kwoty 970 000 zl, powinna by¢ wpisana kwota 972 000 zt. 1zba nie ma watpliwosci,
ze ww. uchybienie wykonawcy moze by¢ zakwalifikowane zaréwno jako omyika rachunkowa,
jak réwniez inna omytka niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty wykonawcy. W obu
przypadkach, Zamawiajgcy miat w dokumentach ofertowych wykonawcy wszelkie informacije
konieczne do korekty ceny brutto za wykonanie robét rozbidrkowych. Korekta ta zdaniem

Izby w zaden sposéb nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty wykonawcy.

Zdaniem Izby w Formularzu oferty wykonawcy PBO Slgsk zostaty podane dane, zgodnie z
ktérymi powinny zosta¢ przeprowadzone dziatania matematyczne, ktérych celem jest
wyliczenie prawidtowej wartosci netto i brutto dla robét rozbidérkowych istniejgcego budynku.
Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym 1, iz informacja zawarta w SWZ, ze Zamawiajacy nie
bedzie dokonywat Zadnych zmian w Formularzu cenowym poza poprawianiem innej omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty z SWZ, uniemozliwiata dokonanie zmian w ofercie
wykonawcy PBO Slgsk. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy jest zwigzany przepisami ustawy
Pzp, w tym art. 233 ustawy Pzp. Wszelkie zastrzezenia w SWZ niezgodnie z przepisami

ustawy Pzp, nie mogg powodowac negatywnych konsekwencji po stronie wykonawcéw.

Ponadto, Izba wskazuje, ze bez znaczenia dla sprawy jest argumentacja Odwotujgcego 1 o
niedochowaniu nalezytej starannosci przez wykonawce PBO Slgsk, co winno skutkowaé
odrzuceniem jego oferty. lzba podkresla, ze kazda omytka wykonawcy w ofercie jest
wynikiem niezachowania wiekszej Iub mniejszej starannosci przez wykonawce.
Ustawodawca nie uzaleznia jednakze zastosowania art. 233 ustawy Pzp od wykazania

okreslonego poziomu starannosci czy niestarannosci wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut niewykazania przez PBO SLASK sp. z 0.0. spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu (zdolnoSci technicznej lub zawodowej — doswiadczenie w wykonaniu robot

budowlanych)

W ocenie |zby, zarzut uzna¢ nalezy za zasadny, jednakze zasadnos¢ zarzutu pozostaje bez
wplywu na wynik postepowania, bowiem oferta wykonawcy PBO Slgsk podlega odrzuceniu

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 118 ustawy Pzp, wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w

stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci,
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polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego

taczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo odpowiednio wraz z oferta, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca

realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza, ze
stosunek taczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych
wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposdb i okres udostepnienia
wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zaméwienia; 3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na
zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udzialu w
postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,

zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

Z Kkolei zgodnie z art. 119 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy
przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to
dotyczy, kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy

wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

Mozliwo$¢ powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich wynika z art. 63 Dyrektywy
2014/24/UE, zwanej dalej ,dyrektywg’. W mys| ww. przepiséw prawa unijnego, wykonawca
moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polegaé na
zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnié¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat

niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich
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podmiotéw. Zgodnie z prawem unijnym, mozliwos¢ powotania sie wykonawcy na zasoby
podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona, dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w
.przypadku konkretnego zamowienia”. Wyktadni ww. poje¢ dokonat za$ Trybunat
Sprawiedliwosci UE. ,Takie odwotanie sie do zewnetrznych $rodkdéw podlega jednak
pewnym warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy ma
obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria.
Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu
upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde modgt wykorzystywacé wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia.”. ,Przepisy
dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne,
finansowe i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne na ustugi
poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru
powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej
dyspozycji zasoby tych podmiotow potrzebne do wykonania zamoéwienia.” (orzeczenie
Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko
Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu tym wskazywat ponadto, Zze ciezar wykazania,
ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy wykonywaniu zamdwienia z udostepnionych
mu zasobdw obcigza wykonawce, ktory na takie udostepnienie sie powotuje. ,Jesli celem
wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zostac
dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow Ilub przedsiebiorstw z
ktorymi jest bezposSrednio lub posSrednio powigzana, niezaleznie od charakteru takich
powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie moze korzysta¢ z zasobow tych podmiotow
lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania

zamoéwienia.”.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentow
przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobow podmiotu trzeciego zamawiajgcy
musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. To, jaka forma
udostepnienia zasobow jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu
niezbednego do realizacji zamdwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, jego ztozono$ci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow.
Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego
kluczowe znaczenie ma oznaczenie $wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Bez takiego okreslenia swiadczenia nie mozna okreslic bowiem uprawnienr wykonawcy i

obowigzkéw podmiotu trzeciego, a konsekwenciji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep do
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zasobdow. W swietle art. 118 ustawy Pzp swiadczeniem podmiotu trzeciego jest oddanie do
dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobow. Oznacza to, ze
podmiot trzeci zobowigzuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji’”, a przedmiotem
swiadczenia okreslonym przez ustawodawce sg ,niezbedne zasoby”. Z tresci oswiadczenia
winno wiec wynika¢ zasady oddania zasobow do dyspozycji oraz precyzyjne okreslenie

takich zasobdw i sposéb ich wykorzystania.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach analizowanej sprawy tre$¢ zobowigzania do udostepnienia
zasobow przez Jabtonowskg Spétke Budowlang ziozona przez wykonawce PBO Slgsk w
niewystraczajgcy sposob okresla zakres i sposdb udostepnienia zasobdéw przez podmiot

trzeci na rzecz wykonawcy.

Nalezy wskaza¢, ze w tresci zobowigzania podmiot trzeci zobowigzat sie do wykonania
wytgcznie blizej niesprecyzowanej czesci robdt budowlanych, ktérych wykonanie wymaga
wiedzy i doswiadczenia opisanego w spornym warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Izby na podstawie tak ogdlnego oswiadczenia podmiotu trzeciego nie mozna ustali¢ jaki
zakres prac skradajgcych sie na zamowienia zostanie wykonawcy przez podmiot trzeci, a
jaki przez samego wykonawce. To zadaniem wykonawcy PBO Slgsk bylo ustalenie zakresu
rzeczowego zobowigzania podmiotu trzeciego, opartego o zakres prac wynikajgcych z opisu

przedmiotu zamowienia w oparciu 0 warunek udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Izby, zaréwno tres¢ zobowigzania do udostepnienia zasobdw, jak i tre$¢ wyjasnien
PBO SLASK nie potwierdzajg realnosci udostepnienia zasobéw, ani spetienia wymagan z
art. 118 ust. 2 ustawy Pzp (tj. ze Jabtonowska Spoétka Budowlana Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig zrealizuje roboty budowlane, do ktérych zdolnosci te sg wymagane). W
obu powyzszych dokumentach mowa jest bowiem o zrealizowaniu czesci robo6t
budowlanych, bez wskazania jaka jest owa cze$¢ takich robdt, a jaka czes¢ zostanie
wykonana przez wykonawce PBO Slgsk. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego 1, ze
podmiot trzeci powinien wykona¢ catos¢ robot budowlanych. Nalezy wskazaé bowiem, ze
warunek udziatlu w postepowaniu nie jest tozsamy z zakresem zaméwienia. Tylko taka
tozsamosé skutkowataby obowigzkiem wykonania catosci robét przez podmiot trzeci. W
analizowanym stanie faktycznym, wykonawca PBO Slgsk oraz podmiot trzeci winni okresli¢
w tresci zobowigzania zakres robét, ktére bede wykonywane przez podmiot trzeci w ramach
udostepnionej wiedzy i doswiadczenia wskazanego w warunku udziatu w postepowaniu. W
przeciwnym razie, ogélne sformutowanie zawarte w zobowigzaniu o wykonaniu czesci robot
czy tez robdt niezbednych do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie

potwierdzajg w zaden sposoéb realnosci udostepnienia zasobdw. Z tresci takich oswiadczen
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nie wynika co zostanie wykonane przez podmiot trzeci w ramach przedmiotu zamowienia.
Sformutowanie, ktérym postuguje sie PBO SLASK, Ze Jabtonowska Spétka Budowlana
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ,wykona czesé robét budowlanych” moze bowiem
oznacza¢ ,50 % zakresu rzeczowego”, jak i np. ,0,05 % zakresu rzeczowego”. Tym samym,
zdaniem Izby, PBO SLASK nie wskazata, mimo zgdania Zamawiajgcego, jaki konkretnie
zakres zrealizuje podmiot udostepniajgcy zasoby i w jakim wymiarze. To zas uniemozliwito
Zamawiajgcemu weryfikacje zakresu polegania na zasobach podmiotu trzeciego, a w
konsekwencji prawa do powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego. Skoro zatem tresé
zobowigzania nie potwierdza, ze PBO SLASK rzeczywiscie dysponuje zasobami podmiotu
trzeciego (Jabtonowska Spétka Budowlana spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig) w
zakresie niezbednym do realizacji zamowienia, nalezy oceni¢, ze warunek udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowej (doswiadczenie w
realizacji robot) nie zostat wykazany, gdyz PBO SLASK nie powotato sie skutecznie na
zasoby Jabtonowskiej Spotki Budowlanej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. 1zba
podkredla, ze powotywanie sie przez wykonawcéw na zdolnosci podmiotdw trzecich nie
moze mie¢ jedynie charakteru formalnego, stuzgcego wytgcznie wykazaniu warunkow
udziatu postepowania w celu uzyskania zamowienia, bez rzeczywistego przetozenia na
poézniejsze wykonywanie zamdwienia. Z takim ryzykiem mamy do czynienia w sytuacji, gdy
ze zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoj zasdb w postaci wiedzy i
doswiadczenia na potrzeby wykazania spetnienia warunku nie wynika w jakim zakresie i w
jaki sposob takie udostepnienie przetozy sie na faktyczng realizacje zamowienia, z czym,

zdaniem Izby, mamy do czynienia w analizowanym stanie faktycznym.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze za niedopuszczalng uznac nalezy praktyke zgodnie z ktérg
wykonawca odwotuje sie do doswiadczenia podmiotow trzecich tylko dla celéw wykazania
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, natomiast faktycznie sam wykonuje
samodzielnie zamowienie, pomimo, iz na etapie weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu nie powotywat sie na wtasng wiedze i doswiadczenia w zadnym zakresie. Taki
sposob realizacja zamowienia poprowadzitby do jednej konstatacji, a mianowicie, iz
stawianie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz kwalifikacja podmiotowa wykonawcy jest
bezcelowe i nie ma zadnej wartosci dla zamawiajgcego. Ustawodawca w celu minimalizacji
takiego ryzyka zobowigzuje wiasnie wykonawcow do precyzyjnego okreslenia zakresu
zasobow udostepnionych przez podmiot trzeci, zakresu i sposobu takiego udostepnienia. W
analizowanym zas stanie faktycznym, ogoélnos¢ sformutowan zawarte w zobowigzaniu
powoduje, ze podmiot trzeci moze wykona¢ minimalny zakres robét budowlanych, zas

wykonawca zasadniczg cze$¢ zamdwienia, pomimo, iz zgodnie z SWZ nie posiada
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samodzielnie wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia. Stad tez tak istotne jest

precyzyjne okreslenie zakresu zobowigzania podmiotu trzeciego.

Zdaniem lzby, powyzsze watpliwosci co do zakresu zobowigzania podmiotu trzeciego winny
by¢ wyjasnione/uzupetnione przez Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 223
ust. 1 ustawy Pzp. Z uwagi jednakze to, iz oferta wykonawcy PBO Slgsk podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, Izba uznata, ze dokonywanie takich
czynnosci bedzie bezprzedmiotowe. Zasadnos¢ zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego
1 pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, bowiem oferta wykonawcy PBO Slask

podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zarzut odnoszgcy sie do wykazania zdolno$ci finansowej i ekonomicznej poprzez

przedfozenie posiadaneqo ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej o wymaganej wartoSci

LZwigzanej z przedmiotem zamoéwienia”

Zdaniem lzby, powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia w okolicznosciach omawiane;j
sprawy. Odwotujgcy 1 wywodzi w tresci odwotania, ze ubezpieczenie dziatalnosci ,zwigzane;j
z przedmiotem zaméwienia” powinno pokrywaé kazdg czes¢ zamodwienia, a w przypadku
zamowien niejednorodnych — wszystkie przedmioty wchodzgce w zakres zamowienia. Izba
nie podziela takiego stanowiska. Nalezy wskaza¢, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy
robét budowlanych. Na gruncie ustawy Pzp przez ,roboty budowlane” rozumie sie rowniez
realizacje rob6t budowlanych w formule zaprojektuj i wybuduj. Przystepujgcy przedstawit
polise ubezpieczenia OC, z ktérej wynika, ze ubezpieczong dziatalnoscig jest budownictwo
0golne, a suma gwarancyjna polisy to 20 milionéw ziotych. Zamawiajgcy wymagat
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci ,zwigzanej z przedmiotem zaméwienia” na
sume ubezpieczenia co najmniej 3 miliony ztotych. Zdaniem Izby, bezsprzecznie

budownictwo ogdlne jest dziatalnoscig zwigzang z przedmiotem zamowienia.

Ponadto, Izba wskazuje, ze wymdg posiadania ubezpieczenia OC — stawiany jako warunek
udziatu w postepowaniu ma znaczenie catkowicie odmienne od wymagania ubezpieczenia
OC zabezpieczajgcego prawidtowg realizacje przedmiotu zamoéwienia. Wymdég stawiany na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia sprowadza sie do weryfikacji, czy: (i)
ubezpieczyciel (podmiot trzeci) zweryfikowat wykonawce i uwaza go za podmiot wiarygodny;
(i) wykonawca jest w stanie udzwigng¢ skifadke ubezpieczeniowa; (iii) wykonawca jest
podmiotem profesjonalnym, ubezpieczajgcym swojg dziatalno$¢. Dodatkowo, Izba wskazuje,

ze z ubezpieczenia OC wykazywanego na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
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Zamawiajagcy w zadnym wypadku nie moze sie zaspokoi¢ swoich ewentualnych roszczen, a
zatem nie stanowi ono narzedzie stuzgcego zabezpieczeniu interesow zamawiajgcego na

etapie realizacji umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze przedstawiona polisa ubezpieczenia OC
wykonawcy PBO Slgsk w pemni pozwala na wykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego w SWZ. Zamawiajgcy nie wymagat, aby
polisa OC pokrywata sie w petni przysztym przedmiotem zamowienia, a wiec dotyczyta
kazdego aspektu skfadajgcego sie na przedmiot zaméwienia. Polisa miata obejmowaé
wyltgcznie dziatalnosci ,zwigzang z przedmiotem zamowienia”. Gdyby przyja¢ stanowisko
Odwotujgcego 1 za prawidiowe, to prowadzitoby to kuriozalnych sytuacji bowiem wykonawcy
musieliby uzyskiwa¢ odrebne polisy do kazdego zamodwienia, ktérych zakres pokrywatby sie

z zakresem zamowienia. W konsekwencji, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut dotyczgcy braku sprawozdania biegfteqgo rewidenta z badania sprawozdania

finansoweqo za 2020 rok

Zdaniem Izby zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie Odwotujgcego 1, wykonawca PBO Slgsk
nie ztozyt sprawozdania biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego spétki,
pomimo ze zaistniat taki obowigzek. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego 1, uznajgc
stanowisko Zamawiajgcego za prawidtowe. Nalezy wskazac, ze w Rozdziale 10, czesc Il pkt
1.2.6.1 SWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze nie wezwie wykonawcy do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, jezeli moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogdlnodostepnych
baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéow realizujgcych zadania publiczne, o ile wykonawca
wskazat w oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp — formularzu JEDZ,
dane umozliwiajgce dostep do tych srodkéw. Jak wskazat Zamawiajgcy, wykonawca PBO
Slagsk w JEDZ, wskazat nazwe firmy i numeru NIP, co umozliwito Zamawiajgcemu
pozyskanie numer KRS (w powszechnie znanym i dostepnym, bezptatnym rejestrze

znajdujgcym sie na stronie https://ems.ms.gov.pl/), co umozliwito nastepnie Zamawiajgcemu

weryfikacje dokumentéw finansowych Przystepujgcego w rejestrze dokumentow finansowych

dostepnym na stronie hitps://ekrs.ms.gov.pl/rdf/pd/search df (po numerze KRS

Przystepujgcego). W wyniku tej weryfikacji Zamawiajgcy pozyskat informacje, ze
sprawozdanie finansowe zostato zbadane przez biegtego rewidenta i Zamawiajgcy przejrzat
to badanie biegtego rewidenta, ktoére potwierdzito prawidtowo$é i poprawnosé danych
podanych przez Przystepujgcego. Odwotujgcy 1 w tym zakresie nie przedstawit zadnych

dowodow przeciwnych. W konsekwencji, Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekia jak w sentenciji.

Sygn. akt: KIO 3528/21

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zdaniem
Izby wykonawca PBO Slgsk wskazat w Formularzu cenowym btedng stawke VAT dla
wykonania robét rozbiérkowych, a tym samym oferta wykonawca zawierata btgd w obliczeniu

ceny i podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Na wstepie wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, Zamawiajacy

odrzuca oferte wykonawcy, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Nalezy wskazac¢, ze podstawowa stawka podatku VAT, na podstawie art. 41 ust. 1 ustawy o
podatku od towardw i ustug, wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7,
art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. W Swietle art. 146aa ust. 1 pkt 1 ustawy, w
okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do konca roku nastepujgcego po roku, dla ktérego wartosé
relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz wartosé, o ktérej mowa w art. 112aa ust. 5 tej
ustawy, jest nie mniejsza niz -6% stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art.
109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%. W tresci ustawy jak i w przepisach wykonawczych do niegj
ustawodawca przewidziat zwolnienia od podatku oraz obnizone stawki podatku VAT. | tak,
zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy, dla towaréw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do
ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1 i art. 138i ust. 4. Stawke
stosuje sie rowniez na podstawie art. 41 ust. 12 ustawy. Przy czym, na podstawie art. 146aa
ust. 1 pkt 2 ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do konhca roku nastepujgcego po
roku, dla ktérego wartos¢ relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz warto$¢, o ktérej mowa w art.
112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz - 6% stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41

ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3 do ustawy, wynosi 8%.

Nie ulega watpliwo$ci, ze przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedgcego
elementem cenotwdrczym, jest rébwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie
ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego niewatpliwie
wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny

przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy
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matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia. Takie stanowisko wyrazit Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca PBO Slgsk okreslit w ofercie stawke VAT 8%
dla wykonania prac rozbiérkowych. Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie wiec do
rozstrzygniecia czy czynnosci okreslone przez Zamawiajgcego w ramach postepowania ftj.
prace budowalne polegajgce na wykonaniu rozbiérki istniejgcego budynku oraz roboty
budowalnego polegajgce na wybudowaniu budynku mieszkalnego mogg by¢ uznane za
Swiadczenie kompleksowe, podlegajgce w cato$¢ opodatkowaniu stawkg VAT 8%.
Przystepujgcy bowiem zastosowat stawe obnizong VAT 8% dla ww. elementow
argumentujgc, iz wykonanie prac rozbiorkowych stanowig element $wiadczenia
kompleksowego. Wykonawca w odniesieniu do wykonania dokumentacji projektowej

zastosowat stawke VAT 23%. Zamawiajgcy uznat dziatanie wykonawcy za prawidtowe.

Izba, po dokonaniu analizy prawnej i okolicznoéci faktycznych sprawy, uznata stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego PBO Slgsk za nieprawidiowe. Wskaza¢ nalezy na
wstepie, iz w wyroku ETS w sprawie C-349/96 Trybunat stwierdzit, ze w celu ustalenia dla
potrzeb VAT, czy $swiadczenie ustug obejmujgce kilka czeéci sktadowych nalezy traktowac
jako jedno Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej sSwiadczen wycenianych odrebnie,
nalezy przede wszystkim wzigé¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2 (1) VI Dyrektywy, zgodnie z
ktérym kazde swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz
fakt, ze Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie
powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w
funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Jednoczesnie ETS stwierdzit, ze pojedyncze
Swiadczenie ma miejsce wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge
zasadniczg, podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do
ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy
uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest $rodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej. Jedna transakcja wystepuje w wypadku, gdy dwa lub wiecej elementéw albo
dwie lub wiecej czynnosci, dokonane przez podatnika, sg ze sobg tak scidle zwigzane, ze
tworzg obiektywnie tylko jedno niepodzielne swiadczenie gospodarcze, ktdrego rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny (wyroki ETS z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 oraz z
29 marca 2007 r. w sprawie C-111/05). Podobne stanowisko mozna znalez¢ w krajowym
orzecznictwie, gdzie kompleksowo$¢ swiadczenia oparta jest o podziat na Swiadczenie

zasadnicze i pomocnicze (tak m.in. NSA w uchwale o sygn. akt | FPS 3/10).
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Oznacza wiec to, iz aby dana ustuga mogta zosta¢ uznana za ustuge kompleksowg wyrdznic
nalezy ustuge zasadniczg i ustuge/i pomocnicze, za$ ich wzajemne powigzanie jest tak
Sciste, ze tworzg obiektywnie jedng ustuge w aspekcie gospodarczym, a ich rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny. Z takg sytuacjg nie ma jednak do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu. Kompleksowos¢ robot jakie wykonawca ma zrealizowaé w ramach
zamowienia nie wynika z dokumentacji postepowania opracowanej przez Zamawiajacego,
na podstawie ktérej nalezy okresli¢ charakter swiadczen, jakie wykonawca ma zrealizowaé
na rzecz Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy wyodrebnit trzy rézne, odrebne
elementy sktadajgce sie na przedmiot zamowienia, ktére cho¢ powigzane ze sobg, nie moga
by¢ uznane za swiadczenie kompleksowe, podlegajgce opodatkowaniu preferencyjng stawka
VAT.

Po pierwsze, Izba zwraca uwage, ze w Formularzu cenowym, sam Zamawiajgcy wyodrebnit
3 elementy sktadajgce sie na realizacje inwestycji, podlegajgce odrebnej wycenie przez
kazdego z wykonawcow, w stosunku do ktérych wykonawcy mieli odrebnie okresli¢é majgca

zastosowanie stawki podatku VAT.

Po drugie, ani Przystepujacy ani Zamawiajgcy nie wskazali na zadne postanowienia
dokumentacji postepowania, z ktorych wynikatyby jakiekolwiek powiazanie technologiczne
czy techniczne pomiedzy etapem prac rozbiérkowych, a wykonaniem wtasciwego budynku
mieszkalnego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania przywotuje rzekome powigzania
pomiedzy pracami rozbiérkowymi, a wykonaniem budynku mieszkalnego, ale owe
twierdzenia nie znajdujg zadnego oparcia w SWZ. Okolicznos¢, iz nowy budynek powstanie
w miejscu wyburzenia istniejgcego budynku nie moze decydowa¢ o kompleksowosci
Swiadczenia. Izba nie neguje okolicznosci, iz powstanie nowego budynku mieszkalnego
wymaga wyburzenia istniejgcych zabudowan, jednakze obie te roboty moge by¢ wykonane
odrebnie, wymagajg odmiennej technologii wykonania, uzycia odmiennego sprzetu. Ani
Zamawiajgcy ani wykonawca PBO Slgsk nie wskazali na zadne konkretne powigzania
tecznologiczno — techniczne wykonania prac rozbiérkowych i budowalnych. Sekwencja zas
wykonania poszczegolnych prac nie moze decydowaC¢ o kompleksowosci Swiadczenia i

zastosowania obnizonej stawki VAT.

Po trzecie, jak wynika z dokumentacji przetargowej, rozbiérka, ktérg przewidziano do
wykonania w ramach przedmiotowego zamowienia, to roboty budowlane rozumiane jako
rozbiérka obiektu budowlanego w rozumieniu art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego, na ktére
wydano odpowiednie pozwolenie na rozbiérke - decyzje administracyjng obejmujgcag ten

wyodrebniony zakres robot. Prace rozbidrkowe stanowig wiec ewidentnie samodzielng czesé
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przedmiotu zamodwienia, mozliwg do odrebnego wykonania przez jakikolwiek inny podmiot,
ktéra w zwigzku z powyzszym nie kwalifikuje sie do zaliczenia jej do tzw. Swiadczenia

kompleksowego i rozszerzenia na nig obnizonej stawki podatkowe;j.

Po czwarte, nalezy wskazaé, ze traktowanie odrebnych swiadczen, jako jednego
swiadczenia zlozonego ma charakter wyjagtkowy, stanowigcy odstepstwo od zasady
odrebnego opodatkowania kazdego $wiadczenia wedtug wtasciwej dla niego stawki podatku
VAT (wyrok NSA z 1.06.2011 r., sygn. akt | FSK 869/10, wyrok NSA z 6.06.2012 r., sygn. akt
I FSK 1374/11). W tym zakresie, nalezy przywota¢é wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego z 6.12.2016 r. (sygn. | Sa/Gd 1162/16), w ktérym odwotano sie do
uchwaty Naczelnego Sadu Administracyjnego z 3.06.2013 r. (sygn. | FPS 7/12) w pojeciach:
budowa, remont i przebudowa (...) na pewno nie mie$ci sie rozbiérka mieszkaniowego
obiektu budowlanego, ktéra to czynno$¢ pozostaje zresztg w catkowitej sprzecznosci z
celem tych unormowan, wspierajgcych tworzenie oraz utrzymanie substancji mieszkaniowej
na mozliwie najmniej dla konsumentéw dolegliwym pod wzgledem ekonomicznym poziomie
(stad obnizony VAT), a nie jej likwidacja, co stanowi cel rozbiorki. Nawet gdyby przyjac, ze
rozbiérka ma poprzedzac¢ tworzenie nowych obiektow budownictwa mieszkaniowego, to
biorgc pod uwage szczegodlny charakter tych norm i konieczno$c¢ ich Scistej wyktadni, przy
Jjednoczesnej mozliwosci rozdzielenia tych proceséw (rozbiérki i budowy), brak jest podstaw

do objecia czynno$ci rozbiorki mieszkaniowego obiektu budowlanego obnizong stawkg VAT.

Po piatek, I1zba wskazuje, ze gdyby przyjg¢ nierozerwalnos¢ Swiadczen wchodzgcych w
zakres zamoéwienia, to rowniez wykonanie prac projektowych powinno stanowié¢ element
Swiadczenia kompleksowego, bowiem bez wykonania ustug projektowych, nie ma
mozliwosci wybudowania nowego budynku mieszkalnego. W tym zakresie jednakze, ani
Zamawiajgcy ani inni wykonawcy nie mieli watpliwosci, ze prace to stanowig odrebne
element zamowienia i podlegajg opodatkowaniu stawkg VAT 23%. Nie sposéb zgodzi¢ sie z
wykonawcg PBO Slgsk, iz kompleksowo$é $wiadczenia nalezy odniesé tylko do tej samej
kategorii Swiadczen tj. w analizowanym stanie faktycznym do wykonania robo6t budowalnych.
Kompleksowos$é swiadczenia moze obejmowaé zarédwno ustugi jak i roboty budowalne i
dostawy, pod warunkiem, Zze wykonawca wykaze, iz $wiadczenie te sg ze soba

nierozerwalnie zwigzane, a ich podziat miatby charakter sztuczny.

Po széste, nie do zaakceptowania w okolicznosciach analizowanej sprawy jest stanowisko
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym mozliwe byto zastosowanie zaréwno stawki VAT 8% jak i
stawki VAT 23% do wykonania robét rozbiérkowych. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy miat

obowigzek ustali¢ na potrzeby oceny ofert ztozonych w postepowaniu wiadciwg stawke
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podatku VAT, ktorg bede opodatkowane roboty rozbiorkowe, jednolita dla wszystkich
wykonawcéw, gdyz tylko w takiej sytuacji mozna mowic¢ o poréwnywalnosci cen za realizacje
zamowienia. Zdaniem Izby nie istniejg w analizowanym stanie faktycznym jakie$
indywidualne  uwarunkowania poszczegélnych  wykonawcow, ktére  umozliwiatby
zastosowania obnizonej stawki VAT. Na takie indywidualne uwarunkowania nie wskazat sam
wykonawca PBO Slgsk. Tym samym, akceptowanie przez Zamawiajgcego odmiennych

stawek VAT do tego samego $swiadczenia Izba uznaje za btedne i nieuprawnione.

Izba podkresla, ze o tym czy mamy do czynienia ze swiadczeniem kompleksowym decydujg
okolicznosci konkretnej sprawy. W omawianym stanie faktycznym podstawg ustalenia
charakteru swiadczenia wchodzacych sg postanowienia SWZ. Jak zostato wskazane
powyzej, z postanowien tych wynika, ze w ramach realizacji zamowienia wyodrebniono trzy
zadania: (i) wykonanie prac rozbiorkowych; (ii) wykonanie prac budowalnych; (iii) wykonanie
prac projektowych. Zdaniem Izby kazda z tych prac stanowi samodzielny element
zamowienia, ktéry moze by¢ wykonany odrebnie, gdyz nie wystepujg w tym zakresie zadne
powigzanie technologiczne. Prace skiladajgce sie na zaméwienie sg wyodrebnione,

oddzielnie zlecane i oddzielnie rozliczane.

W ocenie Izby ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy nie wykazali dlaczego prace rozbiérkowe
sg nierozerwalne zwigzana z pracami budowlanymi polegajgcymi na wykonaniu budynku
mieszkalnego. Powigzanie polegajgce na tym, iz w pierwszej kolejnosci nalezy wyburzyc
istniejgce zabudowania, aby pozniej wznies¢ nowy budynek jest zdaniem Izby
niewystraczajgce dla uznania, ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym. W
ocenie Izby oba rodzaje prac moga by¢ odrebnie wykonane, nie sg ze sobg wspdizalezne,
ani tez nie majg wobec siebie funkcji ustugi gtéwnej i ustugi pomocniczej. Wykonanie prac
rozbidrkowych jest wylgcznie elementem poprzedzajgcym wykonanie prac budowalnych, z
uwagi na przyjeta przez Zamawiajgcego lokalizacje nowego budynku mieszkalnego. Tak
okoliczno$¢ jednak sama w sobie nie stanowi o kompleksowosci sSwiadczenia. W

konsekwencji, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut dotyczacy zastosowania przez wykonawce PBO Slask nieistniejgcej stawki VAT.

W ocenie Izby zarzut okazat sie niezasadny. Stanowisko Izby w zakresie ww. zarzutu zostato

zwarte w uzasadnieniu do sprawy KIO 3515/21.

Zarzut dotyczacy nieuniewaznienia postepowania
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W ocenie Izby zarzut uznac¢ nalezy za przedwczesny, a tym samym niezasadny na tym
etapie postepowania. Odwolujgcy 2 zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten nie uniewaznit
postepowania pomimo, ze — zdaniem Odwotujgcego 2 — oferta najtansza (ztozona przez
Przystepujacego PBO SLASK sp. z 0.0. winna zostaé odrzucona, a kolejna oferta (to jest
oferta wykonawcy RISER sp. z 0.0.) przekracza kwote, kiérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podang przed otwarciem ofert. W ocenie Izby, w
swojej argumentacji, Odwotujgcy 2 pomija brzmienie art. 255 pkt 3 ustawy PZP in fine,
zgodnie z ktéorym nie uniewaznia sie postepowania o udzielenie zamowienia jesli
Zamawiajacy moze zwiekszy¢ kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Ponadto, dopiero do wykonaniu wyroku Izby tj.
dokonania powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, Zamawiajacy moze ewentualnie
podjgc¢ decyzje czy istniejg przestanki do uniewaznienia postepowania i na jakiej podstawie.

Tym samym zarzut uzna¢ nalezy za niezasadny.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania w sprawie o0 sygn. akt: KIO 3515/21 orzeczono stosownie do
wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437).

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt: KIO 3538/21 orzeczono na
podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 i ust. 5 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba odstgpita od rozdzielenia kosztéw ze
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wzgledu na rodzaj podniesionych zarzutéw i uwzglednienie zarzutu gtébwnego skutkujgcego

odrzuceniem oferty wykonawcy PBO Slgsk.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiiininns

CZIoNKOWIE: i riir e
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