Sygn. akt: KIO 1816/12
KIO 1819/12

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzednia 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A.w dniu 27 sierpnia 2012 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Budimex Budownictwo Sp. z o.0., 01-040 Warszawa, ul. Stawki,
Ferrovial Servicios S.A., Calle Principe de Vergara Num 135, 28002 Madryd,
Hiszpania (sygn. akt KIO 1816/12),

B. w dniu 27 sierpnia 2012 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o

zamowienie: Grawil Sp. z o.0., 87-800 Wioctawek, ul. Komunalna 7 Oddziat w

Rudzie Slqskiej, B....... L....... Zaktad Wielobranzowy ,Drog-Bus”, 44-107
Paniowki, ul. Dziatowa 1, H..... L....... Zaklad Wielobranzowy ,Hedar”, 43-170
taziska Gorne, ul. Hutnicza 3, J.... O..... Ustugi Transoprtowo Drogowo

Mostowe, 41-403 Chetm Slaski, ul. Wotodyjowskiego 33, Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,,Drogpol” Sp. z o.0., 42-360 Poraj, ul. 3 Maja 39, Z.......
W.............. Firma Transportowo-Ustugowo-Handlowa Import-Export, 40-748
Katowice, ul. M. Trojoka 4 (sygn. akt KIO 1819/12),

w postepowaniu prowadzonym przez Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach, 40-017 Katowice, ul. Mysliwska 5

przy udziale:



wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie : Grawil Sp. z o0.0., 87-800

Wioctawek, ul. Komunalna 7 Oddziat w Rudzie Slqskiej, B........... ! AT Zaktad
Wielobranzowy ,,Drog-Bus”, 44-107 Paniéwki, ul. Dziatowa 1, H.......... L......... Zaktad
Wielobranzowy ,Hedar”, 43-170 taziska Gorne, ul. Hutnicza 3, J....... O....... Ustugi

Transoprtowo Drogowo Mostowe, 41-403 Chetm Slaski, ul. Wotodyjowskiego 33,
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,,Drogpol” Sp. z o.0., 42-360 Poraj, ul. 3 Maja 39,
Z......... W........... i Firma Transportowo-Ustugowo-Handlowa Import-Export, 40-748
Katowice, ul. M. Trojoka 4 zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt: KIO 1816/12 po stronie odwotujacego;

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdéwienie: AVR Sp. z o0.0., 00-103 Warszawa,
ul. Krélewska 16, AVR S.p.A., Via Francesco Tensi 116, 00133 Roma zgtaszajacych

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1816/12 po stronie

zZamawiajaceqo;

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie: Budimex Budownictwo Sp. z o.0.,
01-040 Warszawa, ul. Stawki 40, Ferrovial Servicios S.A., Calle Principe de Vergara Num
135, 28002 Madryd, Hiszpania zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1819/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie: Budimex Budownictwo Sp. z o.o0., 01-040 Warszawa, ul. Stawki,
Ferrovial Servicios S.A., Calle Principe de Vergara Num 135, 28002 Madryd,
Hiszpania (sygn. akt KIO 1816/12), wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o

zamowienie: Grawil Sp. z 0.0., 87-800 Wtoctawek, ul. Komunalna 7 Oddziat w Rudzie

Slaskiej, = | S Zaktad Wielobranzowy ,Drog-Bus”, 44-107 Paniowki,
ul. Dziatlowa 1, H.......... SR Zaktad Wielobranzowy ,Hedar”, 43-170 taziska
Gorne, ul. Hutnicza 3, J.......... O.cvennn. Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe,

41-403 Chetm Slaski, ul. Wotodyjowskiego 33, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
,orogpol” Sp. z o0.0., 42-360 Poraj, ul. 3 Maja 39, Z.......... W............ Firma
Transportowo-Ustugowo-Handlowa Import-Export, 40-748 Katowice, ul. M. Trojoka 4
(sygn. akt KIO 1819/12) i:



2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr.
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw:
wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie: Budimex Budownictwo Sp. z 0.0., 01-040
Warszawa, ul. Stawki, Ferrovial Servicios S.A., Calle Principe de Vergara Num 135,
28002 Madryd, Hiszpania (sygn. akt KIO 1816/12), wykonawcow wspdlnie

ubiegajacych sie o zamodwienie: Grawil Sp. z 0.0., 87-800 Wioctawek, ul. Komunalna

7 Oddziat w Rudzie Slaskiej, B.......... Lo Zaktad Wielobranzowy ,Drog-Bus”,
44-107 Paniéwki, ul. Dziatowa 1, H............ b Zaktad Wielobranzowy
,Hedar’, 43-170 taziska Gorne, ul. Hutnicza 3, J............ (O JUT Ustugi

Transportowo Drogowo Mostowe, 41-403 Chetm Slaski, ul. Wotodyjowskiego 33,
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,Drogpol” Sp. z 0.0., 42-360 Poraj, ul. 3 Maja
39, Z............ W.. Firma Transportowo-Ustugowo-Handlowa Import-Export,
40-748 Katowice, ul. M. Trojoka 4 (sygn. akt KIO 1819/12), tytutem wpiséw od

odwotan.

2.2Zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie: Budimex
Budownictwo Sp. z 0.0., 01-040 Warszawa, ul. Stawki, Ferrovial Servicios S.A., Calle
Principe de Vergara Num 135, 28002 Madryd, Hiszpania na rzecz zamawiajgcego —
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, 40-017
Katowice, ul. Mysliwska 5 oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o

zamoéwienie: Grawil Sp. z 0.0., 87-800 Wioctawek, ul. Komunalna 7 Oddziat w Rudzie

Slaskiej, B........... S Zaktad Wielobranzowy ,Drog-Bus”, 44-107 Paniowki,
ul. Dziatowa 1, H........... S Zaktad Wielobranzowy ,Hedar”, 43-170 taziska
Gorne, ul. Hutnicza 3, J......... O Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe,

41-403 Chetm Slaski, ul. Wotodyjowskiego 33, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
,2orogpol” Sp. z 0.0., 42-360 Poraj, ul. 3 Maja 39, Z........... Wi Firma
Transportowo-Ustugowo-Handlowa Import-Export, 40-748 Katowice, ul. M. Trojoka 4
na rzecz zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach, 40-017 Katowice, ul. Mysliwska 5 kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem

tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

A. od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Budimex Budownictwo
Sp. z 0.0., 01-040 Warszawa, ul. Stawki, Ferrovial Servicios S.A., Calle Principe
de Vergara Num 135, 28002 Madryd, Hiszpania kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez strone z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
(sygn. akt KIO 1816/12),



B. od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Grawil Sp. z o0.0., 87-
800 Wioctawek, ul. Komunalna 7 Oddziat w Rudzie Slaskiej, B............ A
Zaktad Wielobranzowy ,Drog-Bus”, 44-107 Paniowki, ul. Dziatowa 1, H........
SR Zaktad Wielobranzowy ,Hedar”, 43-170 taziska Goérne, ul. Hutnicza 3,
N O........ Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe, 41-403 Chetm Slaski, ul.
Wotodyjowskiego 33, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,Drogpol” Sp. z 0.0.,
42-360 Poraj, ul. 3 Maja 39, Z......... W........ Firma Transportowo-Ustugowo-
Handlowa Import-Export, 40-748 Katowice, ul. M. Trojoka 4 kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez strone z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (sygn. akt KIO 1819/12).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...

CzZtonkoWie: i,



Sygn. akt: KIO 1816/12
KIO 1819/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, w trybie przetargu nieograniczonego na
kompleksowe utrzymanie autostrady A-1 na odcinku od wezta Pyrzowice (wraz z weztem) do
granicy panstwa z Republikg Czeskg w miejscowos$ci Gorzyczki o dtugosci 92,221 km w
systemie  ,utrzymaj standard” (nr postepowania: 27/Z-1/UtrzymajStandard/2012),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2012/S 87-143079 w dniu 30
kwietnia 2012 r., wobec czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, w dniu 27 sierpnia 2012 r. zostaty wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotania uczestnikow tego postepowania: Budimex Budownictwo Sp. z o.,
Ferrovial Servicios S.A. (sygn. akt. KIO 1816/12), Grawil Sp. z 0.0. Oddziat w Rudzie

Slaskiej, B......... L, Zaktad Wielobranzowy ,Drog-Bus”, H.............. ...
Zaktad Wielobranzowy ,Hedar”, J..... O....... Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe,
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,Drogpol” Sp. z o.0., Z.......... W Firma

Transportowo-Ustugowo-Handlowa Import-Export, (sygn. akt KIO 1819/12). Kopie odwotan
zostaly przekazane zamawiajgcemu w dniu 27 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow o wynikach oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej pismami

przekazanymi do wykonawcow faksem w dniu 16 sierpnia 2012 r.

L. Syan. akt KIO 1816/12

W odwofaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1816/12 odwolujacy — konsorcjum w

sktadzie: Budimex Budownictwo Sp. z 0.0., Ferrovial Servicios S.A. (dalej zwani Konsorcjum
Budimex) zarzucit zamawiajagcemu niezgodne z przepisami dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej na czes¢ 2 zamowienia przez konsorcjum w sktadzie: AVR Sp. z
0.0., AVR S.p.A. (dalej zwani Konsorcjum AVR). Czynno$ci zamawiajgcego zarzucit
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. art. 90 ust.3, art. 89 ust.
1 pkt 2,46, art. 7 ust. 1. Do naruszenia przywotanych przepiséw doprowadzito zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum AVR, ktére zaoferowato cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia, nie zlozytlo wystarczajacych wyjasnien uzasadniajgcych jej
wysokos¢, a do wyliczenia ceny oferty przyjeto niezgodng z przepisami stawke podatku VAT.
Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonania ponownej oceny i badania ofert, odrzucenia oferty

Konsorcjum AVR oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Budimex.



W uzasadnieniu zarzutow, odwotujgcy wskazat na wystepujaca znaczacg dysproporcje
pomiedzy wysokoscig zaoferowanej przez Konsorcjum AVR ceny netto (32.143.618,51 zt.), a
kwotg, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
(88.599.502,63 zt. netto), ktora byta podstawg wszczecia przez zamawiajgcego procedury w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy i wezwania wykonawcy do zlozenia wyjadnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Wysokosci cen w pozostatych ofertach
ksztattowata sie na poziomie pomiedzy 51.123.837,30 zt., a 64.401.639,67 zt. Rowniez
poziom cen na cze$¢ 1 zamowienia ksztaltowat sie na zblizonym poziomie, tj. od
51.560.562,76 zt. (najnizsza) do 58.107.470,58 zt. (najwyzsza). Odwotujacy wskazat, iz do
wyjasnien Konsorcjum AVR nie zatgczyto jakichkolwiek dowodow na potwierdzenie
wystgpienia okolicznosci, na jakie wskazywat w wyjasnieniach, a dotyczace: wykonania
zamowienia wlasnymi zasobami, stanu autostrady i gwarancji wykonawcy, doswiadczenia
witasnego, sposobu wykorzystania sprzetu, uwzglednionych danych z rynku pracy i aktualnej
sytuacji gospodarczej. Odwotujacy zaprzeczajac prawidtowosci stanowiska zamawiajgcego,
ktéry uwzglednit wyjasnienia wykonawcy, wskazywat na zasadnos¢ wszczecia procedury
wyjasnienia tresci oferty w zakresie wysokosci ceny. Na skutek wezwania zamawiajgcego
wykonawca byt zobowigzany wykazaé, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zamowienia za zaproponowang cene, ktére to stanowisko odwotujacy popart przywotanymi
orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazat na obowigzek udzielenia wyczerpujacych
wyjadnien, ktore pozwolityby na przeprowadzenie oceny wysokosci ceny pod katem
ustalenia, czy nie jest ona razaco niska. Wyjasnienia lakoniczne traktowane sg w
orzecznictwie na rowni z brakiem wyjasnien, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy, na okolicznos¢ czego przywotat orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
02.08.2011 r., sygn. akt KIO 1568/11, z dnia 20.05.2010 r., sygn. akt KIO 730/10 z
01.03.2012 r., sygn. akt KIO 349/12 oraz z 10.06.2012 r., sygn. akt KIO 1078/12, KIO
1081/12.

Wyjasnienia jakich udzielito Konsorcjum AVR nie ukazywaly w istocie wptywu
okolicznosci na wysoko$¢ ceny. Sprowadzaty sie one do wskazania niektorych elementow
ceny i opisu, w jaki sposéb bedzie wykonywane zamowienie. Z przywotanego orzecznictwa
KIO wynika¢ ma, iz czynniki, poza swym obiektywizmem musza odnoscie sie do badanego
wykonawcy i jego wyréznia¢ sposrdd innych wykonawcow pod wzgledem mozliwosci
kalkulacji ceny (wyrok KIO z dnia 31.08.2011 r., sygn. akt KIO 1793/11). Powotanie sie na
czynniki odnoszace sie do zasobdw niezbednych do wykonania zamowienia, tak
technicznych jak i osobowych, w ocenie odwotujgcego nie bylo wystarczajace dla
uzasadnienia braku wystgpienia razgco niskiej ceny. Podawane kwoty (wynagrodzenia
pracownikéw, koszt utrzymania MOP) stanowity jedynie element kalkulacji ceny i miaty

charakter rynkowy, a zatem sg wtasciwe wszystkim wykonawcom ubiegajagcym sie o to



zamowienie (sg stosowane na zblizonym poziomie). Wykonawca wskazujac na powyzsze
czynniki powinien udowodnié, w jaki sposéb odnoszg sie do jego oferty i wyrdzniajg jg
sposrod innych wykonawcow pod wzgledem mozliwosci kalkulacji ceny. Wykonawca
powinien zmierza¢ do wyjasnienia zaistnialem rozbieznosci pomiedzy pozostatymi ofertami,
w tym pierwszg w kolejnosci ofertg odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat na wadliwe, jego zdaniem, zalozenia przyjete przez Konsorcjum
AVR do kalkulacji ceny w zakresie materiatdbw niezbednych do wykonania przedmiotu
umowy. Wykonawca przyjgt razgco zanizong ilos¢ przewidywanej do uzycia soli, chlorku
wapnia, piasku w stosunku do zatozen odwotujgcego. Wyliczenia odwotujgcego opieraty sie
na dotychczasowym doswiadczeniu, ale przede wszystkim na wytycznych zamawiajgcego,
ktéry wskazat zalecane jednostkowe dawki chemikaliow do stosowania (zatgcznik do siwz —
wytyczne zimowego utrzymania drég) i zatozeniach meteorologicznych opartych o dane
statystyczne z ostatnich 11 lat (od roku 2000). Zanizone wielkosci majg czyni¢ kalkulacje
Konsorcjum AVR nierzetelng, a tym samym niewystarczajacq dla stwierdzenia, ze cena
oferty nie jest razaco niska. Dowodzg braku rzetelnosci w zakresie kalkulacji ceny oferty i
stanowi¢ powinny podstawe do uznania ceny za razaco niskg na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy.

Zamawiajacy uznajgc przedmiotowe wyjasnienia za wystarczajgce, nie dokonat
prawidtowej i petnej oceny tych wyjasnien, przez co dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 2

ustawy.

W zakresie podstawy do odrzucenia oferty, ktérej cena zostata skalkulowana w oparciu o
nieprawidiowg stawke podatku VAT, odwotujgacy przywotat postanowienia siwz, w ktérych
zamawiajgcy wymagat wskazania ceny netto za jeden miesigc realizacji ustugi, wartosci
netto i brutto ogétem za wykonanie catego przedmiotu zamowienia prze 72 miesigce, wraz z
podaniem kwoty podatku VAT. Z przyjetych w ofercie Konsorcjum AVR wartosci netto i brutto
wynika, ze dla obliczenia ceny przyjeta zostata stawka VAT w wysokosci 16,59%, ktora nie
jest znana polskiej ustawie o podatku od towardéw i ustug. Przyjecie btednej (nieistniejace)
stawki podatku VAT powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy. Taki skutek odwotujacy wywodzi miedzy innymi z uchwaty SN z 20.10.2011 r., sygn.
akt Il CZP 52/11, ktérej fragmentu przytoczyt w odwotaniu.

W ocenie odwotujacego, wyjasnienia wykonawcy pozostajg bez znaczenia, gdyz przyjety
sposob obliczenia ceny — z rozbiciem na dwie czesci, dla ktérych zastosowano rézne stawki,
nie jest zgodny z zapisami siwz. Zamawiajgcy nie umozliwit rozbicia ustugi na czesci i
wskazania odrebnej ceny dla kazdej z nich. W zatozeniu zamawiajgcego rozliczenia
odbywac¢ sie miato na podstawie ceny ryczattowej, okreslonej dla catej ustugi, nie zas

poszczegoblnych czesci. W zatozeniu wykonawcy rozliczenie ma sie odbywaé¢ na podstawie



cen jednostkowych, ustalonych dla poszczegdlnych czesci zaméwienia, co czyni oferte
niezgodng z siwz i powinna by¢ ona odrzucona na zasadzie okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Rowniez na gruncie przepisow podatkowych, rozbicie ustugi kompleksowej na
poszczegdlne ustugi i doliczenie oddzielenie do kazdej z nich stawki podatku VAT, czynito
kalkulacje niezgodng z obowigzujagcymi przepisami. Swojg ocene odwotujgcy popart
stanowiskiem Sgdu Najwyzszego (z wyroku z dnia 21.05.2002 r., sygn. akt Il RN 66/01) oraz
stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjnego (z wyroku z dnia 25.01.2007 r., sygn. akt
| FSK 499/06), a takze stanowiskiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (z wyroku z
dnia 27.10.2005 r., sygn. akt C-41/04 w sprawie Levob Verzekeringen BV oraz z wyroku z
dnia 21.02.2008 r., sygn. akt C-425/06). W przywotanych orzeczeniach odwotujacy
wskazywat na podziat czynnosci kompleksowej na czynno$é¢ podstawowg i czynnosci
pomocnicze, dla ktérych przyjmuje sie stawke podatku VAT wilasciwg dla czynnosci
podstawowej. Tymczasem w przedmiotowym zamodwieniu nie jest mozliwe wyrdznienie
czynnosci podstawowej, gdyz przedmiot stanowi grupa powigzanych ze sobg czynnosci.
Nazwa przedmiotu zamowienia wskazuje na ujecie ustugi jako catos¢ (kompleksowe
utrzymanie Autostrady A1), a jej rozliczanie nastgpi miesiecznie, catosciowo, bez
rozdzielania na poszczegdlne elementy. Wobec powyzszego przyjety przez Konsorcjum
AVR podziat na dwie czesci, dla ktérych nalezato zastosowac dwie odrebne stawki, zdaniem
odwotujacego, jest niezgodny =z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa
podatkowego.

Btad w obliczeniu ceny, nie podlegajgcy poprawieniu, powinien prowadzi¢ do odrzucenia

oferty Konsorcjum AVR na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Do postepowania odwotawczego w dniu 30 sierpnia 2012 r. przystapili po stronie

zamawiajgcego: wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie AVR Sp. z 0.0., AVR

S.p.A. (dalej zwani Konsorcjum AVR), a po stronie odwotujacego: wykonawcy wspolnie

ubiegajacy sie o zamowienie Grawil Sp. z 0.0, B............... U , Hooooool
Lol i, J.... O....., PUH ,Drogpol” Sp. z 0.0,, Z...... W........... (dalej zwani Konsorcjum
Grawil)

[l Sygn. akt KIO 1819/12

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1819/12 odwotujacy — wykonawcy

L.l s Je, O........ , PUH ,Drogpol” Sp. z 0.0., Z.......... W........... (dalej zwani

Konsorcjum Grawil) zarzucit zamawiajgcemu wadliwe dokonanie wyboru oferty



najkorzystniejszej na czes¢ 1 zamodwienia — konsorcjum Budimex Budownictwo Sp. z 0.0. i
Ferrovial Servicios S.A. (dalej Konsorcjum Konsorcjum Budimex), a takze wadliwg ocene
oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-Transportowego C......... iAo M.......... Sp.
Jawna oraz M...... B...oooon (dalej zwani Konsorcjum Mierzwa) prowadzgce do naruszenia
przepisow ustawy. W wyniku wskazanych czynnosci i zaniechania doszto do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 1 zamdwienia, nakazanie
ich powtérzenia, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex i Konsorcjum Mierzwa oraz
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Grawil. Z ostroznoéci, w zwigzku z dodatkowym
zarzutem naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w zwigzku z nie okresleniem nalezycie sposobu obliczenia ceny, wniést o
nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat na podstawe do odrzucenia oferty Konsorcjum
Budimex oraz Konsorcjum Mierzwa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, w ktérych
popetniono btad w obliczeniu ceny polegajacy na wadliwym zastosowaniu w cenie ofertowej
jednolitej stawki podatku od towaréw i ustug w wysokosci 23% do catosci ustug objetych
przedmiotem zaméwienia, podczas gdy prawidlowy sposéb obliczenia ceny wymagat
zastosowania dwoch stawek podatku od towardw i ustug, to jest zarowno stawki w wysokosci
23% co do czesci ustug wchodzacych w skifad przedmiotu zamowienia oraz stawki w
wysokosci 8% co do pozostatej czesci ustug wchodzacych w skfad przedmiotu zamowienia.
Zakres przedmiotu zamodwienia obejmuje kompleksowe utrzymanie autostrady, ktérych
zakresem objete sa ustugi utrzymania autostrad zarowno w lecie, jak i zimie. Jako
opodatkowane stawkg 8% odwotujacy wskazat ustugi zamiatania $Smieci i usuwania $niegu,
czy tez ustugi zwigzane z zagospodarowaniem zieleni. Przedmiot zamdwienia obejmuje
réznorodne ustugi zwigzane z utrzymaniem autostrady, z ktérych czes¢ podlega obnizonej
stawce podatku VAT — 8%, a cze$¢ podstawowej — 23%. Wskazat na mozliwo$¢ Swiadczenia
ustug w sposdb niezalezny, gdyz nie sg one ze sobg wspétzalezne i nie majg wobec siebie
funkcji ustugi gtéwnej i ustugi pomocniczej. Zamawiajacy w siwz nie okreslit stawki podatku
VAT, jaka wykonawcy byli zobowigzani zastosowac¢ przy obliczeniu ceny oferty brutto,
wymagat natomiast podania wartosci podatku VAT, bez wskazania zastosowanej stawki.
Odwotujgcy powotat sie na interpretacje indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu
wydang na tle analogicznego stanu faktycznego — ILPP2/443-1536/11-4/MN z 17.02.2012 r.,

w ktérej wskazuje sie, iz ustugi kompleksowego utrzymania autostrady to zbidr ustug



podlegajacych opodatkowaniu réznymi stawkami podatku VAT, a nie jedna ustuga

kompleksowa podlegajaca jednej stawce podatkowej.

Przyjecie w obu ofertach jednej stawki podatku VAT, nie stanowito omytki w rozumieniu art.
87 ust. 2 pkt 3 i powinno prowadzi¢ do odrzucenia obu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy.

Z ostroznosci procesowej wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1
pkt 12 ustawy poniewaz nie wskazat w siwz stawek podatku VAT, jakie winny znalez¢
zastosowanie, jak réwniez nie wskazat zasad zastosowania tych stawek w kalkulacji ceny. W
tej sytuacji to na wykonawcach spoczywata decyzja w tym zakresie, jednoczesnie narazajgc
na dowolnos¢ ocen zamawiajgcego co do tego aspektu oferty i na ryzyko sporzadzenia
oferty wadliwej. Zatem kazda decyzja zamawiajgcego obarczona jest wadg polegajacg na

naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego w dniu 31 sierpnia 2012 r. przystapili po_stronie

zamawiajgcego: Budimex Budownictwo Sp. z o0.0., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40,

Ferrovial Servicios S.A, Calle Principe de Vergara Num 135, 28002 Madryt, Hiszpania

(Konsorcjum Budimex).

Stanowisko Izby

Dla rozpoznania wniesionych odwotan w pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ stan
prawny wigzacy w sprawach rozpoznawanych tacznie. Odwotania bedgace przedmiotem
rozpoznania wniesione zostaty do Krajowej Izby Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych
po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z
2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do
rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu

znowelizowanym, zwanej dalej ,ustawg”.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan i skierowata je do

rozpoznania na rozprawe.

Oddalajgc oba odwotania Izba rozpoznata tacznie zarzut wspdélny dotyczacy btedow

w obliczeniu cen, a wynikajacy z przyjetych przez wykonawcéw do jej wyliczenia réznych
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stawek podatku VAT. Izba uznata, iz oba odwotania sg zbiezne w tym zakresie, a
rozstrzygniecie podniesionych zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy wymaga
uwzglednienia okolicznosci ustalonych w obu sprawach odwotawczych potaczonych do
wspoélnego rozpoznania.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z dnia 27.04.2012 r. w
tomie | w pkt. 10 zamiescit opis sposobu obliczenia ceny oferty, wyliczanej w oparciu o
Formularz Cenowy, w ktérym nalezato wskazac cene netto za jeden miesiac realizacji ustugi,
wartos¢ netto i brutto ogdétem za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia przez 72
miesigce, wraz z podaniem kwoty podatku VAT. Wyliczona w Formularzu Cenowym
odpowiednio dla danej czesci zamdwienia, wartos¢ brutto stanowi¢ miata podstawe wyboru
najkorzystniejszej oferty (pkt 10.3, tom | siwz). Zgodnie z punktem 10.4, cena netto za jeden
miesigc realizacji ustugi stanowi¢ ma miesieczne wynagrodzenie ryczattowe i powinna
obejmowaé catkowity koszt wykonania zamoéwienia, w tym dysponowanie odpowiednig
iloscig personelu, sprzetu/narzedzi w celu prawidtowej realizacji zaméwienia i wszelkie
koszty towarzyszace wykonaniu zaméwienia, o ktérych mowa w tomach Il i lll siwz, a takze
ryzyko wykonawcy z tytutu ich oszacowania oraz oddziatywania innych czynnikdw majacych
lub mogacych mie¢ wpltyw na te koszty.

W ofertach, w stosunku do ktérych formutowano zarzuty popetnienia btedu w
obliczeniu ceny, tj. oferty Konsorcjum AVR, oferty Konsorcjum Budimex oraz oferty
Konsorcjum Mierzwa, wskazane zostaty kwoty podatku VAT, stanowigce element kalkulacji
ceny oferty brutto. Wykonawcy wypehili formularz ofertowy, zgodnie z wymaganiem
zamawiajgcego, bez podania informacji o przyjetej dla obliczenia kwoty podatku VAT stawki
podatkowe;.

W pierwszej kolejnosci nalezato rozstrzygngé, jaki wptyw dla oceny ofert miato
ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT. Izba staneta przed konieczno$cig wskazania nie
tylko prawidtowej na gruncie przepisow podatkowych stawki VAT, ale réwniez
rozstrzygniecia jej znaczenia dla mozliwosci stwierdzenia wystgpienia btedu w obliczeniu
ceny oferty brutto. Punkt wyjscia dla ustalenia wtasciwej w ocenie Izby stawki podatku VAT
stanowit opis przedmiotu zamowienia. Zakresem przedmiotu zamodwienia nazwanego

.Kompleksowe utrzymanie autostrady (...)", objete zostaty czynnosci letniego i zimowego
utrzymania autostrady, zwigzane zaréwno z naprawami infrastruktury, jak i pielegnacjg
zieleni, czy tez utrzymaniem nalezytego stanu drogi (od$niezania, zamiatania, sprzatania,
utrzymania stanu nawierzchni drogi). Izba uznata, iz sama nazwa nadana temu zamdwieniu
nie miata decydujacego znaczenia dla stwierdzenia, czy przedmiotowa ustuga powinna by¢
uznana za ustuge kompleksowg w znaczeniu, jakie przypisuje sie na gruncie podatkowym.
Charakter zamowienia oddaje bowiem szczegdétowy zakres prac. Strony zgodnie twierdzity,

iz nie jest mozliwe przypisanie ktorejs z ustug stanowigcej przedmiot zamoéwienia charakter
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ustugi zasadniczej, w stosunku do ktorej pozostate miatyby mieé¢ znaczenie pomocnicze, tj.
niezbedne do jej prawidtowego wykonania. Stanowisko to réwniez potwierdzita Izba, gdyz
kazda z ustug w zasadzie stanowi niezalezne od siebie Swiadczenie, sktadajgce sie na
przedmiot zamowienia, ktorych prawidtowe wykonanie jest od siebie niezalezne i stanowi cel
sam w sobie. Na gruncie przepisow podatkowych taka sytuacja wyklucza traktowanie catosci
zamowienia, jako jednej ustugi o charakterze kompleksowym, ktérg dla celow podatkowych
nie nalezy sztucznie dzielic. Tym samym lzba uznata, iz przedmiot zamdwienia dla celow
podatkowych powinien by¢ traktowany, jako zbiér ustug opodatkowanych z zastosowaniem
wiasciwych dla nich stawek podatku VAT, tj. 8% lub 23%. Ustalenie to w przedmiotowym
postepowaniu pozostawato bez wptywu na ocene ofert, gdyz wprowadzony przez
zamawiajgcego formularz cenowy, faktycznie uniemozliwiat zweryfikowanie, czy podana
kwota podatku VAT zostata obliczona z uwzglednieniem prawidtowej stawki VAT, a tym
samym, czy w cenie oferty wystapit btad w jej obliczeniu. Wprawdzie w stosunku do oferty
Konsorcjum Budimex, jak i oferty Konsorcjum Mierzwa, odwotujacy wskazat, iz podane w
tych ofertach kwoty podatku VAT wskazujg na przyjetq stawke 23% VAT, to jednak w
przypadku oferty Konsorcjum AVR, dopiero z wyjasnien tego wykonawcy wynikato, iz
wynikata ona z przyjecia dwéch stawek podatkowych. Zgodnie z generalng zasadg
prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
konieczne bylo przeprowadzenie oceny ofert w oparciu o takie same wytyczne. Skoro zatem,
w przypadku oferty Konsorcjum AVR, ktére miato przyjaé dla kalkulacji ceny oferty brutto
dwie stawki podatkowe, nie bylo mozliwe zweryfikowanie prawidtowosci podanej kwoty
podatku VAT (nie wiadomo, w jaki sposéb wykonawca ustalit proporcje udziatu
poszczegdlnych prac w kwocie miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego), to nalezato
réwniez przyja¢ jako prawidtowo obliczone kwoty podatku VAT podane przez innych
wykonawcow, w tym Konsorcjum Budimex (wybrane w zadaniu nr 1), jak i Konsorcjum
Mierzwa. Dla stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny konieczne bylo przede wszystkim
ustalenie, jakg stawke podatku VAT nalezato przyja¢ dla kalkulacji ceny brutto oferty, a
nastepnie wskazanie, czy podana kwota podatku zostata obliczona prawidtowo. Poniewaz
podana w formularzu oferty, jako warto$¢ wyjsciowa dla kalkulacji cena brutto oferty kwota
za jeden miesigc realizacji ustugi nie zawierata rozbicia na poszczegdlne prace, nie byto
mozliwe zweryfikowanie wartosci podatku, w szczegdélnosci przy ustaleniu, iz dopuszczalne
byto przyjecie dwdch stawek podatkowych tj. 8 % i 23 %. W ocenie Izby, samo ustalenie, iz
stawka podstawowa nie byta jedyng jakg nalezalo uwzgledni¢, nie byto wystarczajgce dla
stwierdzenia wystgpienia btedu przy takim obliczeniu ceny. Izba uznata za konieczne dla
spetnienia przestanki do odrzucenia oferty istnienie mozliwos¢ ustalenia poprawnosci
kalkulacji ceny. W sytuacji, gdy nie byto mozliwe ustalenie, jaka wysokos¢ kwoty podatku

VAT jest prawidtowa (jak miato to miejsce w przedmiotowym sporze), to samo wskazanie na
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wysokos¢ stawek 8% i 23% miato znaczenie wtorne. Skoro formularz oferty nie zostat
przygotowany w ten sposob, aby uwzgledni¢ réznorodnos$é ustugi, nie bedacej ustugg
kompleksowg z punktu rozumienia przepisow podatkowych, to wskazanie kwoty podatku
VAT dla catosci prac nie miato faktycznie znaczenia z punktu widzenia oceny prawidtowo$ci
obliczenia ceny. Poniewaz nie byto mozliwe zweryfikowanie, czy podana kwota podatku
zawierata stawki prawidlowo uwzgledniajgce udziat ustug korzystajacych ze stawki
uprzywilejowanej, to prowadzi to faktycznie do wytgczenia spod kontroli poprawnosé
kalkulacji ceny w tym elemencie. Konsekwencje te nalezato rozciggnac¢ na wszystkie oferty,
w tym réwniez na oferty, w ktoérych kwota podatku VAT byla wyzsza z uwagi na mozliwosé

zastosowania przez czes¢ wykonawcow stawki podstawowej do catosci prac.

Izba oddalita zarzut razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum AVR przyjmujac, iz
ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia zawarte w pismie z dnia 13.08.2012 r. pozwalaty
na stwierdzenie, iz wykonawca uwzglednit wszystkie istotne koszty ustugi, szczegdtowo
wskazane przez zamawiajgcego w opisie sposobu obliczenia ceny, tj. wynikajace z
koniecznej ilosci personelu, sprzetu/narzedzi. Uwzgledniajgc charakter ustugi, ktérej wycena
opierata sie w duzej czesci na danych obarczonych ryzykiem, tj. niepewnych co do
przysztego wptywu na wysokos¢ kosztow (dane metorologiczne), kalkulacje wykonawcow
mogly znaczgco rozni¢ sie, co wynikalo w szczegolnosci z poziomu ryzyka, jakie
zdecydowali sie ponies¢. Odwotujgcy — Konsorcjum Budimex szczegdlng uwage poswiecit
kalkulacji jednego elementu, tj. piasku, ktorego udziat w catosci kosztow prac jest znikomy, a
dodatkowo niepewny z uwagi na wyjatkowe jego stosowanie (zgodnie z pkt 2.1.3, czesc |l
OPZ). Kalkulacja w tym elemencie oferty nie mogta, zdaniem Izby, przesadzaé¢ o
nierzetelnosci wyceny catosci prac. Przy ocenie wyjasnieh nalezato uwzgledni¢ rowniez
okoliczno$é¢, iz przedmiotem szacunku wykonawcow byty nie tylko niezbedne do wtasciwego
wykonania swiadczenia naktady rzeczowe, ale rowniez konieczno$é wiasciwej oceny wptywu
innych czynnikdw mogacych mie¢ wptyw na te koszty. Charakter przedmiotu zaméwienia
powodowat, iz wycena kosztow wykonawcy, miata charakter szacunkowy, a zatem nie do
konca mierzalny. Nie byto zatem mozliwe kategoryczne stwierdzenie, iz podana w ofercie
Konsorcjum AVR cena brutto, jako nierealna powinna by¢é uznana za razgco niskg. Sama
réznica w wysokosci cen nie mogta stanowi¢ jedynej przestanki do stwierdzenia wystagpienia
razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum AVR, co prowadzito w konsekwencji do oddalenia

zarzutu w tym zakresie.
Izba oddalita zarzut podniesiony z ostroznosci przez odwotujgcego — Konsorcjum

Grawil, naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy, majgcego polegac na

dokonaniu badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem zasady
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zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zarzut ten
sprowadzat sie przede wszystkim do zakwestionowania tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, w ktdrej zamawiajacy zdaniem odwotujgcego nie okreslit nalezycie
sposobu obliczenia ceny ofertowej, to jest nie wskazat konkretnych stawek podatku VAT i nie
okreslit zasad ich stosowania w kalkulacji ceny ofertowej. Miato to wykluczaé
przeprowadzenie prawidtowej oceny ofert. Majgc na uwadze wczesniejsze wywody Izby
dotyczace dokonanej przez zamawiajgcego oceny ofert, 1zba przyjeta, iz brak wskazania
przez zamawiajgcego wtadciwej stawki podatku VAT nie uniemozliwiato dokonania oceny
ofert na tych samych zasadach. Skoro na etapie poprzedzajacym ztozenie ofert, wykonawcy
nie kwestionowali formularza oferty, jak i sposobu kalkulacji ceny, nalezato uznadé, iz byt on
jednoznaczny i na obecnym etapie postepowania wigzacy. Odrebng kwestie stanowito to w
jaki sposéb zamawiajacy dokonat oceny ofert, ktéra zostata poddana weryfikacji w zwigzku z

zarzutem zaniechania ofert, majgcych zawieraé btgd w obliczeniu ceny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). O kosztach zamawiajgcego
Izba orzekta na podstawie ztozonych przed zamknieciem rozprawy rachunkéw wystawionych
odrebnie dla kazdej ze sprawy potaczonej do wspdlnego rozpoznania, obcigzajac nimi

kazdego z odwotujgcych w danej sprawie.

Przewodniczacy: .......coccvvviivinninnnnns

Cztonkowie: .iiiiiiiiiiiieen
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