Sygn. akt KIO/UZP 584/09

WYROK

z dnia 19 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

BUDIMEX DROMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wroclawskie Przedsiebiorstwo Hala Ludowa Sp. z o.0. ul. Wystawowa 1,
51-618 Wroclaw

protestu z dnia 10 kwietnia 2009 r.

przy udziale PBH ARKOP K. Pianowski i $S-ka Sp. Jawna
ul. Jerzmanowska 18, 54-530 Wroclaw zglaszajacej swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,
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2. kosztami postepowania obciaza Wroclawskie Przedsiebiorstwo Hala

Ludowa Sp. z o.0. ul. Wystawowa 1, 51-618 Wroclaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUDIMEX
DROMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,

2) dokonac wptlaty kwoty 8 174 2zl 00 gr (slownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Wroclawskie
Przedsiebiorstwo Hala Ludowa Sp. z o.0. ul. Wystawowa 1, 51-618
Wroclaw na rzecz BUDIMEX DROMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 15 426 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
czterysta dwadziescia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BUDIMEX DROMEX
S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych dla zadania ,utworzenie Regionalnego Centrum Turystyki
Biznesowej we Wroclawiu”, znak postepowania: ZP/PN/2/2009/DIR,
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostato opublikowane 6 lutego 2009 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2009/S 25-035985. Wartos¢ zamowienia zostala ustalona przez

Zamawiajacego na kwote 45.001.864,27 zi, tj. 11.607.094,00 euro.

2 kwietnia 2009 r. Odwotujacy otrzymal informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej, za ktora zostata uznana oferta ztozona przez PBH ARKOP
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K. Pianowski i S-ka Sp. Jawna, zwana dalej Przystepujacym. Oferta
Odwolujacego w rankingu ofert zajeta pozycje 2.

Na te decyzje 10 kwietnia 2009 r. Odwotujacy zlozyl protest zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 44 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez wybor jako mnajkorzystniejszej oferty
Przystepujacego, pomimo iz podlega on wykluczeniu z postepowania z uwagi
na niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w dziale IV
ust. 2 pkt b) drugi myslnik specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz
poprzez niewykluczenie go,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor
jako najkorzystniejszej oferty, ktora podlega odrzuceniu jako zawierajaca
blad w obliczeniu ceny oraz poprzez nieodrzucenie takiej oferty,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez nierowne
traktowanie oferentow podczas oceny zlozonych przez nich ofert

domagajac sie¢:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez Przystepujacego
jako oferty najkorzystniejszej,

2. powtorzenia czynnosci oceny ofert,

3. wykluczenia Przystepujacego jako nie spelniajacego warunkow udzialu
W postepowaniu,

4. odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art.
24 ust. 3 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz

5. dokonania wyboru jako mnajkorzystniejszej oferty zalozonej przez
Odwotlujacego.

Odwolujacy swoje zarzuty i zadania uzasadnil w nastepujacy sposob.

Po pierwsze, w dziale IV pkt 2 ppkt b) drugi myslnik specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ,,Opis warunkoéow udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spelnienia tych warunkow” Zamawiajacy
postanowil, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy

posiadaja niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponuja potencjatem
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technicznym i osobami zdolnymi do wykonywania zamoéwienia, w tym
dysponuja lub beda dysponowac m.in. kierownikiem roboét branzy sanitarnej
posiadajacym uprawnienia w specjalnosci instalacji w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych.

Przystepujacy w zataczniku nr 4 do oferty ,Wykaz osob ktorymi dysponuje
lub bedzie dysponowal wykonawca i ktore beda uczestniczy¢ w realizacji
zamoOwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednego do wykonywania zamowienia”
jako kierownika robot branzy sanitarnej wskazal pana Wojciecha C. na
potwierdzenie spelnienia ww. warunku przedstawiajac decyzje nr 35/93/UW
z 29 stycznia 1993 r. nadajaca uprawnienia
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji sanitarnych, uprawniajaca
pana Wojciecha C. do kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i
robét, kierowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéw
instalacji oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie instalacji
sanitarnych obejmujacych instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne,
gazowe i wentylacyjno-klimatyzacyjne oraz decyzje 399/77/Wwm
z 16 grudnia 1977 r. nadajaca uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci sanitarnych, uprawniajaca do kierowania, nadzorowania
i kontrolowania budowy i robét, kierowania i kontrolowania wytwarzania
konstrukcyjnych elementéw sieci oraz oceniania i badania stanu technicznego
w zakresie sieci wodociggowych i kanalizacyjnych uzbrojenia terenu — o
powszechnie znanych rozwiazaniach konstrukcyjnych.

Z decyzji tych wynika, iz uprawnienia w zakresie sieci sanitarnych nie
obejmuja sieci sanitarnych cieplnych, a wigec Przystepujacy nie spelnia
wskazanego warunku udzialu w postepowaniu, co powinno skutkowac jego
wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Po drugie, zgodnie z pkt. 2 dzialu XII specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ,Opis sposobu obliczenia ceny” Zamawiajacy zobowigzat

oferentow do okreslenia ceny w kwotach netto i brutto z wyodrebnieniem
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VAT. Natomiast cena przedstawiona przez oferentow w ,Formularzu
ofertowym” miata byc¢ wyliczona przez nich zgodnie z obowiazujacymi
przepisami na dzien skladania ofert i zgodnie z przepisami ustawy o podatku
od towarow i ustug i podatku akcyzowym. Zamawiajacy zapowiedzial tez, iz
btednie okreslonej stawki VAT nie uzna za omytke rachunkowa, lecz biad
w obliczeniu ceny.

Tymczasem Przystepujacy w punkcie 1.1. ,Formularza ofertowego”
zaoferowal wykonanie catosSci prac za cene ryczattowq ogélem netto:
48.181.000,00 zt w tym 50.000,00 =zt pielegnacja zieleni stownie: {...)
powiekszonej o podatek VAT 22% tj. 10.588.820,00 zt oraz 7% tj. 3.500,00 zt
co stanowi cene ryczattowq ogétem brutto 58.773.320,00 zt. stownie: (...)”
Przystepujacy wyodrebnil wiec z przedmiotu zamowienia ,pielegnacje zieleni”
na kwote 50.000,00 zt netto oraz okreslil dla niej stawke VAT w wysokosci
7%. Zdaniem Odwotujacego jednak brak jest podstaw do zastosowania 7%
stawki VAT w zakresie czesci przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z ustawg o podatku od towarow i ustug oraz podatku akcyzowym
w niniejszym przypadku do calosci przedmiotu zamowienia powinna byc
zastosowana 22% stawka VAT, bowiem przedmiotem zamowienia jest
wykonanie robot ogolnobudowlanych polegajacych na przebudowie
i rozbudowie budynku Pawilonu Restauracyjnego przy Hali Stulecia, tj.
kompleksowa ustuga obejmujaca m.in. wyburzenia, roboty ziemne,
fundamenty, dach, zagospodarowanie terenu (w tym: wycinke i nasadzenia
drzew i krzewow, trawniki, schody tarasowe, murki oporowe, punkt
widokowy), roboty drogowe, wodno - kanalizacyjne itd. Oznacza to, ze
Zamawiajacy jest zainteresowany nabyciem wylacznie kompleksowej ustugi
od jednego podmiotu w celu wykonania calosci inwestycji.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy o podatku od towarow i ushug podstawa
opodatkowania jest obrot. Obrotem zas jest kwota nalezna 2z tytulu
sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku. Kwota nalezna
obejmuje calos¢ sSwiadczenia naleznego od nabywcy. Tak wiec podstawa
opodatkowania jest calos¢ Swiadczenia naleznego od nabywcy pomniejszona

o kwote naleznego podatku, zatem niedopuszczalne jest rozbijanie kwoty
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naleznej od calosci swiadczenia na poszczegolne jego skladniki, wylacznie
w celu zastosowania korzystniejszej stawki VAT.

Samo umiejscowienie ,ustug zielonych” w opisie przedmiaru robot (CDI 563-
10-2008) dotyczacym zagospodarowania terenu, lacznie z montazem kosza
na Smieci, stojaka na rowery, wykonaniem schodéw tarasowych, murkow
oporowych, punktu widokowego itp. wskazuje bezsprzecznie, ze mamy
do czynienia z ustuga kompleksowa (Swiadczeniami powiazanymi tak Scisle,
ze w aspekcie gospodarczym tworza jedna catosc), a wydzielenie z niej czesci
robot w celu zastosowania obnizonej stawki VAT, ma charakter sztuczny
i stoi w ewidentnej sprzecznosci z przepisami.

Powyzsze potwierdzaja liczne wyroki Sadow Administracyjnych, orzeczenia
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci oraz indywidualne interpretacje
prawa, w tym orzeczenie ETS z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04
Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV przeciwko Staatssecretaris van
Financien, w ktorym ETS orzekl, Ze ujednolicong podstawe wymiaru podatku
nalezy interpretowac w ten sposob, ze jezeli dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta
(rozumianego jako konsumenta przecietnego) sa tak Scisle zwiazane,
ze obiektywnie tworza w aspekcie gospodarczym jedna calosc, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to Swiadczenia te lub czynnosci
stanowia jednolite sSwiadczenie opodatkowane podatkiem od wartosci
dodane;.

Dlatego oferta Przystepujacego zawiera blad w obliczeniu ceny,
a obowiazkiem Zamawiajacego bylo odrzucenie przedmiotowej oferty, zgodnie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po trzecie, Zamawiajacy naruszyl tez art. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty oferenta

podlegajacego wykluczeniu oraz ktorego oferta podlega odrzuceniu.

24 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego o oddaleniu
protestu, stwierdzajac, iz:
1. pan Wojciech C. ©posiada stosowne uprawnienia, zgodnie

z decyzja z 16 grudnia 1977 r. stwierdzajaca przygotowanie do pelnienia
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samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosci
instalacyjno — inZynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych wydana na
podstawie § S ust. 2, § 71 § 13 ust. 1 pkt 4 lit. a rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z 20 lutego 1975 r. Zgodnie
z § 13 ust. 1 pkt 4 lit. a tego rozporzadzenia sieci sanitarne w rozumieniu
tego przepisu obejmuja sieci wodociagowe, kanalizacyjne i cieplne uzbrojenia
terenu. Dlatego Przystepujacy spelnia postawiony warunek udzialu
w postepowaniu, a zarzut w tym punkcie podlega oddaleniu.

2. W przedmiotowej sprawie istnieja watpliwosci interpretacyjne co do tego
jaka stawke VAT w zakresie pielegnacji zieleni nalezalo zastosowac.
Przystepujacy i Odwotujacy przedstawiaja w tym zakresie odmienne
stanowisko. Jako zZe ciezar udowodnienia podstaw odrzucenia oferty, zgodne
z art. 6 kc, spoczywalby na Zamawiajacym, ktory, wiedzac o rozbieznosciach
interpretacyjnych i nie majac oficjalnej interpretacji podatkowej, nie mogt
dokona¢ odrzucenia zadnej z ofert, a w konsekwencji stawke VAT
zastosowana przez Przystepujacego uznatl za wlasciwa. Poniewaz zas
Odwolujacy nie wykazal wlasciwym dowodem - interpretacja podatkowag
— ze oferta Przystepujacego zawierata btedng stawke VAT, ztozony przez niego
protest nalezato oddalic.

3. Poniewaz Zamawiajacy nie uznal za zasadne zarzutow co do podstaw
wykluczenia i odrzucenia oferty, nie mozna sie tez zgodzic ze stanowiskiem
Odwolujacego, co do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych poprzez nierowne traktowanie oferentow.

30 kwietnia 2009 r. Odwolujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (wplyw do UZP 4 maja 2009 r.) odwolanie od rozstrzygniecia
protestu zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2,
art. 24 ust. 4, art. 44, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych ,oraz innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu odwotania
lub z niego wynikajacych”, poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego
jako niespelniajacego warunku udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego

oferty oraz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo iz zawiera

KIO/UZP 584/09 7215



btad w obliczeniu ceny, a w efekcie — dokonanie wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej.

W zwiazku z tym wniost o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i przeprowadzenie ponownej
oceny ofert, wykluczenie Przystepujacego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych i uznania jego oferty
za odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajacej btad w
obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Odwolujacego.

W odwotaniu Odwotujacy powtorzyt zarzuty ustosunkowujac sie¢ do nowych
argumentow.

Zdaniem Odwotujacego, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, pan C. nie
posiada odpowiednich uprawnien budowlanych. Uprawnienia budowlane
potwierdzone decyzja z 16 grudnia 1977 r. nie obejmuja sieci cieplnych.
Prawdaq jest, iz zakres przyznanych uprawnien budowlanych nalezy oceniac
przez pryzmat przepisow prawa obowigzujacych w dacie nadania stosownych
uprawnien, jednak przepisy obowiazujace
w tamtym czasie wskazywaly, iZ uprawnienia przyznaje si¢ w specjalnosci
instalacyjno — inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych, ktore obejmuja sieci
wodociagowe, kanalizacyjne i cieplne uzbrojenia terenu. Organ nadajacy
uprawnienia okreslal zakres, w jakim nadawane byly uprawnienia
konkretnej osobie. W przypadku pana C. uprawnienia budowlane w
specjalnosci instalacyjnej zostaly ograniczone wylacznie
do sieci wodociagowych i kanalizacyjnych, a wiec z samej redakcji przepisu
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska nie
wynika, iz nadanie uprawnien w specjalnosci instalacyjno — inzynieryjnej
w zakresie sieci sanitarnych wigzalo si¢ automatycznie z objeciem zakresem
uprawnien wszystkich sieci wymienionych w tym przepisie.

W zakresie zarzutu dotyczacego blednej stawki VAT Odwotujacy dodat,
iz zgodnie z § 3 projektu umowy ostateczne rozliczenia z wykonawca odbeda

si¢ po dokonaniu odbioru koncowego, ktory powinien przypas¢ na 14 dni
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przed uplywem terminu realizacji wyznaczonym na 31 marca 2010 r.
W miedzyczasie dokonywane beda platnosci czesciowe w oparciu o protokoty
czesciowego odbioru robot. Tym samym Zamawiajacy nie bedzie wyplacat
wykonawcy zadnych srodkow pienieznych po dokonaniu odbioru koncowego
z tytulu wykonywanych przez wykonawce czynnosci zwigzanych
z pielegnacjq zieleni. CaloS¢ wynagrodzenia zostanie wyplacona z chwila
ukonczenia inwestycji budowlanej i jej pozytywnego odbioru koncowego (§ 3
ust. 3 umowy). Rowniez ta okolicznos¢ przemawia wiec za tym, ze nie mamy
do czynienia 2z odrebnymi wustugami w zakresie pielegnacji zieleni
wykonywanymi po zakonczeniu robot budowlanych, a jedynie z ustugg
wchodzaca w zakres robot budowlanych (i realizowana po zakonczeniu prac
zwiazanych z rozbudowa pawilonu, a wiec jeszcze w toku realizacji

zamoOwienia), co uniemozliwia jej wydzielenie i odrebne opodatkowanie.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu oraz
do odwotania przystapit Przystepujacy przedstawiajac nastepujace
argumenty.

1. z tresci decyzji nr 399/77/Wwm z 16 grudnia 1977 r. wynika, iz pan C.
posiada przygotowanie zawodowe do pelnienia samodzielnej funkcji
kierownika budowy i robot w specjalnosci techniczno - budowlane;:
instalacyjno — inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych obejmujacej sieci
wodociagowe, kanalizacyjne, gazowe, cieplne uzbrojenia terenu. Takie
stanowisko prezentuje rowniez Polska Izba Inzynierow Budownictwa, ktora
w kwestii zakresu uprawnien budowlanych wielokrotnie prezentowata swoje
stanowisko wskazujac, iz nalezy je ocenia¢ indywidualnie uwzgledniajac
przepisy, jakie obowiazywaly w dniu uzyskania decyzji. Nieuprawnione jest
twierdzenie, Ze uprawnienia pana C. maja charakter ograniczony, ktore to
okreslenie pojawia sie dopiero w rozporzadzeniu z roku 1994. Poza tym
przedmiot zamowienia w tym postepowaniu nie obejmuje sieci cieplnych.
Zgodnie z dzialem II pkt 17 a, b, c specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz § 1 pkt 17 d, e, f Zamawiajacy okreslit sieci jako ,sieci

wodociagowo — kanalizacyjne: sie¢ wody, kanalizacja sanitarna
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i technologiczna, kanalizacja deszczowa”, a na ten =zakres pan C.
uprawnienia posiada.

2. Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot budowlanych, w tym
rowniez prac zwiazanych z zagospodarowaniem terenu. Przystepujacy,
wyceniajac przedmiar robot CDI 563-10-2008 dotyczacy zagospodarowania
terenu, doliczyl nalezny VAT w wysokosci 22%. Natomiast Zamawiajacy
ponadto wskazal, iz przedmiot zamowienia obejmuje dodatkowo ushugi
pielegnaciji zieleni, ktore bedg realizowane zgodnie z wytycznymi inwestora po
odbiorze koncowym obiektu przez okres 3 lat w okresie rekojmi. Wynika to
z opisu na str. 15 projektu zagospodarowania terenu II.D.4.7. oraz
odpowiedzi na pytania wykonawcow nr XXIII pkt 11 i XXVI pkt II. Jest to
ustluga polegajaca na podlewaniu, nawozeniu, przycinaniu, formowaniu
krzewow, usuwaniu kwiatostanow, odchwaszczaniu i oprysku. Usluga
pielegnaciji zieleni nie stanowi robot budowlanych i ustug towarzyszacych jej
realizacji, lecz jest ustugg wyodrebniona, wykonywana dopiero po dokonaniu
odbioru koncowego, a wiec objeta stawka 7%. Nie stanowi zadnego
argumentu przeciw powyzszemu to, iz we wzorze formularza oferty
Zamawiajacy nie rozroznil stawek VAT. Natomiast przywolane fragmenty

wyrokow i interpretacji nie odnosza sie do niniejszego stanu faktycznego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wraz z udzielonymi wyjasnieniami, protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu, przystapien oraz oswiadczen ztozonych
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zashuguje

na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego uprawnien pana Wojciecha C. Izba
uznatla, iz zarzut braku uprawnien dotyczacych sieci cieplnych potwierdzil
sie. Zgodnie z rozdziatem IV pkt 2 ppkt b) specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia Zamawiajacy wymagal dysponowania kierownikiem robot w
branzy sanitarnej posiadajacym uprawnienia w specjalnosci instalacji w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,

wodociagowych i kanalizacyjnych.
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Zamawiajacy uzyl wiec okreslenia specjalnosci zastosowanej w art. 14 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 1994 r., Nr 89,
poz. 414 z pozn. zm.) oraz wydanym na jej podstawie rozporzadzeniu
Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U. Nr 83, poz. 578).
Zgodnie z § 23 wust. 1 i 2 tego rozporzadzenia uprawnienia budowlane
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen
uprawniaja do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami
budowlanymi zwiazanymi z obiektem budowlanym, takim jak: sieci
i instalacje cieplne, wentylacyjne, gazowe, wodociagowe i kanalizacyjne,
z doborem wlasciwych urzadzen w projekcie budowlanym oraz ich
instalowaniem w procesie budowy lub remontu. Natomiast uprawnienia
budowlane w tej specjalnoSci w ograniczonym zakresie uprawniaja
do projektowania, z doborem wlasciwych urzadzen, lub kierowania robotami
budowlanymi przy wykonywaniu instalacji wraz z przylaczami
i instalowaniem tych urzadzen dla obiektow budowlanych o kubaturze
do 1 000 m3.

Zatem bezsporne jest, iz uprawnienia te, w pojeciu ustawowym, obejmuja
rowniez sieci cieplne. A poniewaz Zamawiajacy, formutujac warunek udzialu
w postepowaniu, wprost zastosowal nazwe i jej zakres zawarty w ustawie
Prawo budowlane, w taki sposéb nalezy rozumiec¢ sformulowany przez niego
warunek. Zamawiajacy w 2zaden sposob nie ograniczyl wymagania
posiadanych uprawnien, np. poprzez wylaczenie spornych sieci cieplnych,
niezaleznie od tego, czy mialy by¢ one wykonywane, czy nie. Nalezy bowiem
ZwrociC uwage, iz, z punktu widzenia procedury udzielania zamoéwienia
publicznego, czym innym jest przedmiot zamowienia, ktory bedzie
wykonywany dopiero po zawarciu umowy, a czym innym warunek udziatu
w postepowaniu, ktorego spelnieniem wykonawcy maja sie wykazac
na etapie samej procedury udzielania zamoéwienia. Poniewaz postawiony
warunek nie zostal oprotestowany w stosownym czasie, jest on na obecnym

etapie postepowania wigzacy.
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Z przedstawionych decyzji nr 399/77/Wwm z 16 grudnia 1977 r. oraz nr
35/93/UW z 29 stycznia 1993 r. wynika jednoznacznie, iz pan Wojciech C.
posiada przygotowanie zawodowe upowazniajace do wykonywania
samodzielnej funkcji kierownika budowy i robot w specjalnosci instalacyjno —
inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych (decyzja z 1977 r.) oraz instalacji
sanitarnych (decyzja z 1993 r.). Obie decyzje zostaly wydane na podstawie
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia
20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz.U. Nr 8, poz. 46 z pozn. zm.). § 13 ust. 1 pkt 4 lit. a tego
rozporzadzenia (w brzmieniu sprzed zmiany w 1988 r.) stanowil, iz
specjalnosc¢ instalacyjno — inzynieryjna w zakresie sieci sanitarnych obejmuje
sieci wodociagowe, kanalizacyjne i cieplne uzbrojenia terenu (w roku 1988
dodano takze sieci gazowe). Tak wiec juz w momencie wydawania decyzji z
1977 r. zakres uprawnien dotyczacych instalacji sanitarnych obejmowal sieci
cieplne. Jednak w spornej decyzji nr 399/77/Wwm organ wydajacy okreslil,
iz ,obywatel(ka) mgr inz. Wojciech C. upowazniony(a) jest do kierowania,
nadzorowania i kontrolowania budowy i robot kierowania i kontrolowania
wytwarzania konstrukcyjnych elementow sieci oraz oceniania i badania
stanu technicznego w zakresie sieci wodociagowych i kanalizacyjnych
uzbrojenia terenu — o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych”.
Tak wiec, pomimo iz obowigzujace w chwili wydania decyzji przepisy
przewidywaly taka opcje, z tresci decyzji nr 399/77/Wwm wynika
jednoznacznie, iz w tym konkretnym przypadku organ nie nadal uprawnien
w zakresie sieci cieplnych.

Jezeli decyzja nadaje inne uprawnienia, niz wynikaloby to bezposrednio z jej
tresci, Przystepujacy powinien przedstawic interpretacje wyjasniajaca jej
tres¢, wydana przez okregowa komisje kwalifikacyjna wlasciwej miejscowo
okregowej izby inZynierow budownictwa w trybie art. 113 § 2 kpa.
Prawomocne  postanowienia  wydawane  przez  okregowe = komisje
kwalifikacyjne, jako integralna czesSC¢ decyzji, sa wigzace dla wszystkich
organow orzekajacych w sprawach indywidualnych.

Jednak, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

Zamawiajacy nie moze wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, ktory nie
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zlozyl wymaganych dokumentow lub ktory zlozyt dokumenty zawierajace
btedy, bez wezwania go do ich uzupelnienia. Dokumenty te powinny
potwierdzac¢ spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu nie pozniej niz
w dniu, w ktorym uplynal termin skladania ofert. W niniejszym przypadku
istnieje zarowno mozliwosc, iz Przystepujacy wykaze spelnianie postawionego
warunku na dzien skladania ofert, jak tez, Zze go nie wykaze, zatem sytuacja
ta moze miec istotny wplyw na wynik postepowania, totez, zgodnie z art. 191

ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba uwzglednita odwotlanie.

W odniesieniu do zarzutu blednie naliczonej stawki VAT Izba stwierdzila, iz,
Zamawiajacy zakresem zamowienia objal nie tylko roboty budowlane, lecz
takze pielegnacje =zieleni przez okres 3 lat. Potwierdzaja to wyraznie
odpowiedzi nr XXIII pyt. 11: ,Pielegnacja zieleni — w PZT jest okreslona na 3
lata, a jej zakres obejmuje m.in. rowniez podlewanie. Czy okres pielegnacji
w takim szerokim zakresie nalezy wliczy¢ do wartosci oferty?” Odp.:
sPielegnacja zieleni — nalezy wliczy¢ do wartosci oferty pelen zakres
pielegnacji.” oraz nr XXVI pyt. II: ,Czy w zakres zadania wchodzi 3-letnia
pielegnacja przez okres 3 lat nasadzen drzew, krzewow, bylin i traw (zapis
w projekcie zagospodarowania terenu — pkt 11.D.4.7)? Czy nalezy uzupelnic
przedmiar? Odp.: ,Tak, wchodzi w zakres zadania, nalezy uzupelnic
przedmiar.” Przy tym, zgodnie 2z rozdzialem III specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, termin wykonania zamowienia zostal ustalony na 31
marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach wielokrotnie podkreslata, iz
nie jest organem uprawnionym do samodzielnego dokonywania interpretac;ji
przepisow prawa podatkowego. Zgodnie z art. 14 b ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa interpretacje takie moze wydawac Minister
Finansow, ktory swoje uprawnienia scedowat na wybrane Izby Skarbowe.
Krajowa Izba Odwolawcza kieruje sie¢ wiec dowodami przedstawionymi przez
Strony, z uwzglednieniem zasady wynikajacej z art. 6 kc. A zatem
W niniejszym postepowaniu to na Odwolujacym spoczywal ciezar
udowodnienia  swojego  twierdzenia, iz  Przystepujacy zastosowal

nieprawidlowa stawke podatku od towarow i ustug. Tymczasem ani wraz
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z odwolaniem, ani w trakcie rozprawy Odwolujacy nie przedstawil zadnego
dowodu na potwierdzenie swojego stanowiska, na ktorym Izba moglaby sie
oprzecC. Przytoczone orzecznictwo i interpretacje Izb Skarbowych mozna
potraktowac wylacznie jako stanowisko Strony, a dodatkowo - nawet
przytoczone fragmenty nie odpowiadaja wprost stanowi faktycznemu
W niniejszej sprawie. Spornym pod wzgledem podatkowym zakresem
Swiadczenia jest pielegnacja terenow przez okres 3 lat, a wigec czeSciowo juz
po wykonaniu robot budowlanych, ktorych zakonczenie zostalo przewidziane
na 31 marca 2010 r., a wiec, ktore maja trwac tylko kilka miesiecy. Zatem
zamowienie obejmuje ponad 2-letni okres po zakonczeniu robot
budowlanych, w trakcie ktorego wykonawca bedzie musial Swiadczy¢ ushuge
pielegnacji. Odwolujacy nie uprawdopodobnil nawet, iz pielegnacja zieleni
w tym okresie jest z zamawianymi robotami budowlanymi ,tak Scisle
zwiazana, ze obiektywnie tworza w aspekcie gospodarczym jedna calosc,
ktorej rozdzielenie mialoby sztuczny charakter” (stanowisko ETS i WSA
w Bydgoszczy). Natomiast interpretacje dyrektorow Izb Skarbowych dotycza
zasadniczo samego zakladania zieleni i zagospodarowywania terenow
zielonych wchodzacych w sklad zadan budowlanych, a nie ich dalszego
utrzymania.

Rowniez sama przewidziana chwila dokonywania rozliczen pomiedzy
wykonawca a Zamawiajacym nie przesadza o stawce VAT — platnosc ,z gory”
lub ,z dohu” nie wplywa na wymiar podatku. O wysokosci stawki VAT nie
decyduje takze sposOb przygotowania przez Zamawiajacego formularza
oferty.

Zatem Izba w tym wypadku nie mogta uwzglednic¢ zarzutu Odwotujacego.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania na podstawie przedstawionego rachunku, stosownie do § 4
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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