Sygn. akt: KIO 769/21
Sygn. akt: KIO 832/21

WYROK
z dnia 6 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: = Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez odwotujgcych:

A. w dniu 10 marca 2021 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Maxbud”
ABJ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (ul. Bystrzycka 89, 54-215 Wroctaw),

B. w dniu 15 marca 2021 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego - Konsorcjum: WODPOL sp. z o.0., PBO SLASK sp. z 0.0. z
siedzibg w Zywcu (ul. ks. Pratata Stanistawa Stonki 24, 34-300 Zywiec)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Bielsko-Biata (Urzad Miejski

w Bielsku-Biatej, Plac Ratuszowy 9, 43-300 Bielsko-Biata)

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum:
WODPOL Sp. z o0.0., PBO SLASK Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu (ul. ks. Pratata
Stanistawa Stonki 24, 34-300 Zywiec), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 769/21 po stronie zamawiajgcego.

B. wykonawcy GRUPA FEWATERM Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gromniku (ul. Krynicka
4, 33-180 Gromnik) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 769/21 i KIO 832/21 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: Przedsiebiorstwo Budowlane
»Maxbud” ABJ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (ul. Bystrzycka 89, 54-215
Wroctaw) oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego - Konsorcjum: WODPOL sp. z 0.0., PBO SLASK sp. z o0.0. z siedziba
w Zywecu (ul. ks. Pratata Stanistawa Stonki 24, 34-300 Zywiec) i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpisu od

odwotania kazdy w kwocie po 20.000 zi.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (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 Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 769/21
Sygn. akt: KIO 832/21

Uzasadnienie

Odwotania zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto
Bielsko-Biata w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub
Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,Budowe zespotu szesciu
budynkow mieszkalnych wielorodzinnych wraz z zagospodarowaniem i uzbrojeniem terenu
przy ul. Wapiennej i ul. Ludwika Solskiego w Bielsku-Biatej”. Numer referencyjny:
ZP.271.2.91.2020.DG/JP. Nr ogtoszenia w Dz. Urz. UE: Dz. U.2020/S 163-395695 z dnia 20
sierpnia 2020 r.

Sygn. akt: KIO 769/21

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ,Maxbud” ABJ Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (wykonawca Maxbud) w odwotaniu wniesionym w dniu 10 marca 2021 r. zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp. Wskazujgc na powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na odrzucenie oferty
Odwotujgcego; (2) uniewaznienie czynnoséci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej
wykonawcy Grupy Fewaterm sp. z 0.0. s. k., (3) ponownego przeprowadzenia czynnosci
badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z warunkami SIWZ i
przepisami ustawy. Takze wniést o zasgdzenie kosztéw postepowania na rzecz
Odwotujgcego.

Wykonawca wskazat, ze (...) ma interes prawny do wniesienia niniejszego odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, albowiem Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2
pkt 11 ustawy, ktory ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie zamdéwienia publicznego w tym
postepowaniu. Interes prawny powinien by¢ rozumiany, bgdz jako mozliwo$¢ uznania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i zawarcie umowy w trybie zamowienia publicznego (interes prawny sensu
stricte) lub mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej w celu
zapewnienia prawidfowoSci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z
prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg (interes prawny sensu
largo). Odwotujgcy ma interes prawny sensu stricte i sensu largo, poniewaz w przypadku
gdyby niniejsze odwotanie zostato uwzglednione przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

to oferta Odwotujgcego po ponownym badaniu i ocenie ofert, powinna zosta¢ wybrana jako



najkorzystniejsza - wygrywajgca przetarg. Dziatanie Zamawiajgcego spowodowafo brak
mozliwo$ci uzyskania przedmiotowego zamowienia przez Odwotujgcego”.
W uzasadnieniu powotat sie na nastepujgce okolicznosci:

Pismem z dnia 04.03.2021 r. (...), Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego, ze w wyniku
przeprowadzonej przez niego oceny i porownania ofert dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznat oferte wykonawcy Grupy Fewaterm sp. z o.0. s. k.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta tego wykonawcy spetnia wymagania SIWZ i jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow wyboru oferty zawartych w SIWZ. Zgodnie z trescig
art. 7 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z art. 7 ust. 3
ustawy ptynie z kolei bezwzgledny obowigzek dla Zamawiajgcego - zamodwienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zasada przejrzystosci
wymaga w szczegolnosci podejmowania przez zamawiajgcych transparentnych dziatan w
stosunku do wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zgodnie z definicjg Stownika jezyka polskiego ,przejrzysty" oznacza ,fatwy do odgadniecia,
zrozumienia”. Z punktu widzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przejrzysto§¢ bedzie oznacza¢C obowigzek zamawiajgcego do ustalenia jasnych,
zrozumiatych zasad postepowania, rozumianych jako jednoznaczny opis przedmiotu
zamdwienia, warunki udziatlu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne elementy
SIWZ. Z kolei na etapie badania i oceny ofert, przejrzysto$¢ moze by¢ realizowana poprzez
wyjadnienie przez zamawiajgcego tresci ofert lub dokumentdéw. Stawka VAT jest czescig
sktadowg ceny oferty, a jej prawidtowe okreslenie stanowi podstawowe kryterium oceny
ofert. Odwotujgcy stoi na stanowisku ze w obowigzkiem oferenta jest zastosowanie
odpowiedniej stawki podatku VAT, zgodnie z ustawg od towaréw i ustug, a jest to
bezsprzecznie podstawowa stawka podatku VAT w zakresie odnoszgcym sie do lokali
uzytkowych (wykonczenie, wyposazenie i instalacje dedykowane tj. kosztorys ofertowy nr 5
roboty ogdlnobudowlane budynek nr 4 (Swietlica dla dzieci), kosztorys ofertowy nr 6 roboty
ogolnobudowlane budynek nr 4 (klub seniora), kosztorys ofertowy nr 25 wewnetrzne
instalacje sanitarne budynek nr 4 (klub seniora, Swietlica dla dzieci), kosztorys ofertowy nr 38
wewnetrzne instalacje elektryczne budynek nr4 (klub seniora), kosztorys ofertowy nr 39
wewnetrzne instalacje elektryczne budynek nr 4 (Swietlica dla dzieci) oraz prac zwigzanych z
zagospodarowaniem teren i poza obrysem budynkéw (kosztorysy ofertowe nr 42
zagospodarowanie terenu - o$wietlenie zewnetrzne, kosztorysy ofertowe nr 43
zagospodarowanie terenu - sie¢ teletechniczna, kosztorysy ofertowe nr 44
zagospodarowanie terenu - przetozenie kabla, kosztorysy ofertowe nr 45 Zagospodarowanie

ternu - Drenaz, kosztorysy ofertowe nr 46 zagospodarowanie ternu - zagospodarowanie

4



terenu, kosztorysy ofertowe nr 47 zagospodarowanie terenu - drogi, kosztorysy ofertowe nr
48 zagospodarowanie terenu - sieci zewnetrzne przektadki oraz kosztorysy ofertowe nr 1-4 i
7-8 na roboty ogolnobudowlane Budynkéw NR 1-6 na prace poza obrysem budynkow). W
oparciu o zatgczong do SIWZ dokumentacje projektowg, a zwtaszcza Decyzje NR 88/2019
pozwolenia na budowe zmieniong, Decyzjg Zamienng Nr 256/2020 pozwolenia na budowe z
ktorej jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy zmienit funkcje i rodzaj uzytkowania lokali
mieszkalnych na dwa lokale ustugowe w budynku NR 4 (Swietlica dla dzieci i klub seniora) o
powierzchni przekraczajgcej 150 m2, kazdy, ktére to lokale w catodci w ramach tego
postepowania majg zosta¢ wykonczone, wyposazone i oddane do uzytkowania zgodnie z ich
przeznaczeniem - funkcjg. W zwigzku z umiejscowieniem lokali uzytkowych w bryle budynku
mieszkalnego wartos¢ prac konstrukcyjnych i budowalnych do stanu deweloperskiego
wigcznie (konstrukcje, stropy, mury, dach, elewacja stolarka zewnetrzna ) powinna zostac
ustalona z zastosowaniem stawki preferencyjnej. Sam Zamawiajgcy w przedmiarach
udostepnionych w procedurze przetargowej uzywa definicji prac planowanych do wykonania
w lokalach ustugowych, np. Przedmiar - Wewnetrzne instalacje elektryczne Budynek NR 4 (
Swietlica dla dzieci) - dziat nr 4 - Kable i przewody - lokale ustugowe. Odwotujgcy zauwazyt,
ze do wykonczenia i wyposazenia dedykowanego indywidualnie tylko dla tych lokali
uzytkowych, gdzie zgodnie z projektem budowlanym wydzielona czes$¢ ustugowa posiada,
takze inne wymagania techniczne (np. odnosnie przepiséw p.poz, wentylacji mechanicznej,
instalacji sanitarnych, instalacji elektrycznych, instalacji przyzywowej itp.) od czesci
mieszkalnej w zakresie okreslenia koncowej wartosci tych prac powinna zostac¢ zastosowana
podstawowa stawka podatku VAT. Potwierdzit to zresztg sam Zamawiajgcy w poczatkowym
etapie postepowania, w odpowiedziach na pytania oferentéw dotyczgcych pierwotnych
przedmiarow, odniést sie, co prawda w odpowiedzi na pytanie nr 20 dotyczace
zagospodarowania terenu: PYTANIE NR 20 (z 03.09.2020 r.): ,Zamawiajgcy w
udostepnionych przedmiarach na roboty budowlane dot. budynkéw B1-B6, w dziatach dot.
wykonania opasek wokot budynkéw, doj$¢ i dojazdéw do budynkéw oraz robot
wykonczeniowych wokot budynku zaznaczyt stawke podatku VAT rowng 23%. Prosimy o
podanie podstawy prawnej, interpretacji Urzedow Skarbowych itp., na podstawie ktorych
stawka VAT dla tych elementéw zostata przyjeta”. ODPOWIEDZ NA PYTANIE NR 20:
.Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Generalny Wykonawca, z ktérym zostanie podpisana
umowa na ustugi budowlane na mocy o art. 41 ust 12 pkt 1 ustawy o VAT ma prawo
zastosowac obnizong (8%) stawke podatku do ustugi wybudowania budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych wraz z wbudowanymi w bryle budynkdéw instalacjami i urzgdzeniami
technicznymi, natomiast do pozostatych elementéw infrastruktury towarzyszgcej
budownictwu mieszkaniowemu, wykonywanych poza bryta budynkéw, zastosowanie bedzie

miata podstawowa stawka podatku VAT. Kwestie opodatkowania infrastruktury
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towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemu, tj. robot budowlanych wykonywanych poza
bryta budynku rozstrzygnat Naczelny Sgqd Administracyjny uchwatg z dnia 3 czerwca 2013r
sygn. IFPS 7/12: ,Obnizona stawka podatku od towardw i ustug, o ktérej mowa wart. 41 ust.
12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535, ze
zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Finansow z
dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od
towarow i ustug (Dz.U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia
24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw
i ustug (Dz.U. Nr 224, poz. 1799) nie mozZe miec¢ zastosowania do robdt dotyczgcych
obiektow budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem”. W zwigzku z
powyzszym preferencyjna stawka nie obejmuje czynnos$ci wykonywanych poza budynkami,
w tym réwniez dotyczgcych elementow infrastruktury budowlanej. Dla ustug budowlanych
wykonywanych poza obiektem budowlanym zastosowanie bedzie miata zatem podstawowa
stawka podatku VAT. Do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji,
przebudowy Ilub robot konserwacyjnych dotyczgcych obiektow budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem  mieszkaniowym
zastosowanie znajdzie art. 41 ust. 12 pkt 1 ustawy o VAT. Zatem ustugi budowlane
dotyczgce budynkow oraz instalacji i urzgdzen wewnetrznych korzystac¢ bedg z obnizonej 8%
stawki podatku VAT. Natomiast ustugi dotyczgce infrastruktury towarzyszgcej budownictwu
mieszkaniowemu, tj. rob6t budowlanych wykonywanych poza bryta budynku w mys|
przywotanej uchwaty NSA objete bedg podstawowa 23% stawka podatku VAT”. Odwotujgcy
wskazat, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek zastosowania odpowiedniej stawki podatku
VAT, bowiem zgodnie z przepisami podatkowymi wystawca faktury odpowiada za jej
prawidfowos¢. Zauwazenia wymaga fakt, ze jesli w zamowieniu fgcznie wystepuje kilka
Swiadczen, z ktérych kazde mogtoby mieé¢ samodzielny charakter, to wtedy méwimy o
ustugach ztozonych albo kompleksowych. W sposéb szczegdlny nalezy w takich sytuacjach
zwrdéci¢ uwage na kwestie, iz dla oceny prawidtowosci zastosowania stawki podatku VAT nie
jest istotne zapatrywanie stron postepowania w tym zakresie, gdyz prawo podatkowe
zachowuje pewng autonomicznos¢ wobec innych gatezi prawa, w tym prawa cywilnego.
Dlatego tez réwniez postanowienia SIWZ nie mogg mie¢ decydujgcego znaczenia i wptywu
na wysokos$¢ opodatkowania podatkiem od towardw i ustug. Swoboda w opisie przedmiotu
zamowienia i interpretacja postanowien SIWZ przez wykonawcéw w zakresie spraw
podatkowych, nie moze przekfada¢ sie w sposob bezposredni na obowigzek podatkowy
wykonawcy i nie nalezy z nich wywodzi¢ stawek podatku VAT. Dlatego tez dla prawidtowosci
ustalenia przez Zamawiajgcego wtasciwej stawki podatkowej istotne znaczenie maja przede
wszystkim przepisy prawa podatkowego. Dalej podat, ze przy okreslaniu prawidtowej stawki

podatku od towardw i ustug dla czynnosci dotyczgcej obiektow budowlanych istotne jest
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prawidtowe zaklasyfikowanie obiektu wg symbolu PKOB. Zamawiajgcy zaklasyfikowat jg do

PKOB 1122. Zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT, opodatkowaniu ww.

podatkiem podlegajg odptatna dostawa towaréw i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium

kraju. W mysl art. 7 ust. 1 ustawy o VAT, przez dostawe towardw, o ktérej mowa w art. 5 ust.

1 pkt 1, rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami jak wtasciciel (...). W

Swietle art. 8 ust. 1 ustawy o VAT, przez swiadczenie ustug, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1

pkt 1, rozumie sie kazde swiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki

organizacyjnej niemajgcej osobowos$ci prawnej, ktore nie stanowi dostawy towarow w

rozumieniu art. 7 (...). W mysl przepisu art. 5a ustawy o VAT - towary i ustugi bedace

przedmiotem czynno$ci, o ktérych mowa w art. 5, wymienione w klasyfikacji w uktadzie
odpowiadajgcym Nomenklaturze scalonej (CN) zgodnej z rozporzagdzeniem Rady (EWG) nr

2658/87 z dnia 23 lipca 1987 r. w sprawie nomenklatury taryfowej i statystycznej oraz w

sprawie Wspodlnej Taryfy Celnej ((...)) lub w Kklasyfikacjach wydanych na podstawie

przepisow o statystyce publicznej, sg klasyfikowane wedtug Nomenklatury scalonej (CN) lub
klasyfikacji wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej, jezeli dla tych
towarow lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie
powotujg dzialy, pozycje, podpozycje lub kody Nomenklatury scalonej (CN) lub symbole

klasyfikacji statystycznych. Podkreslit takze nalezy, ze zaréwno w tresci ustawy, jak i

przepisach wykonawczych do niej, ustawodawca przewidziat opodatkowanie niektérych

czynnosci stawkami obnizonymi, badz zwolnienie od podatku. Art. 41 ust. 2 ustawy o VAT
okresla, ze dla towaréw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz

klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z

wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1. Przy

czym, stosownie do art. 146aa ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o VAT, w okresie od dnia 1 stycznia

2019 r. do konca 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 wartos¢, o ktérej mowa w art. 112aa ust. 5 tej ustawy, jest nie mniejsza niz 6%: 1.

stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%, 2.

stawka podatku, o ktorej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika nr 3

do ustawy, wynosi 8%. Stawke podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, stosuje sie - w mysl

art. 41 ust. 12 ustawy o VAT - do:

1. dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji, przebudowy Ilub robot
konserwacyjnych dotyczacych obiektow budowlanych lub ich czesci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym;

2. robot konserwacyjnych dotyczgcych:

a. obiektow budownictwa mieszkaniowego Ilub ich czesci, z wylgczeniem lokali

uzytkowych.



b. lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12 - w zakresie, w jakim wymienione roboty
nie sg objete tg stawkag na podstawie pkt 1.

Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym rozumie sie - stosownie
do tresci art. 41 ust. 12a ustawy o VAT - rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego
lub ich czesci, z wytgczeniem lokali uzytkowych, lokale mieszkalne w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale
12, oraz obiekty sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex
1264 - wylgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia swiadczacych ustugi zakwaterowania z
opiekg lekarskg i pielegniarska, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, a takze
mikroinstalacje, o ktérej mowa w art. 2 pkt 19 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o
odnawialnych zrédtach energii (Dz. U. z 2018 r. poz. 2389, z pézn. zm.), funkcjonalnie z nimi
Zwigzang, z zastrzezeniem ust. 12b. Natomiast w mysl art. 41 ust. 12b ustawy o VAT, do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym okreslonego w ust. 12a nie
zalicza sie: 1. budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktdérych powierzchnia uzytkowa
przekracza 300 m2; 2. lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150
m2. W przypadku budownictwa mieszkaniowego o powierzchni przekraczajgcej limity
okreslone w ust. 12b stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie tylko do czesci
podstawy opodatkowania odpowiadajgcej udziatowi powierzchni uzytkowej kwalifikujgcej do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym w catkowitej powierzchni
uzytkowej, z zastrzezeniem ust. 12 pkt 2 (art. 41 ust. 12c ustawy o VAT). Stosownie do art. 2
pkt 12 ustawy o VAT, przez obiekty budownictwa mieszkaniowego rozumie sie budynki
mieszkalne statego zamieszkania sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w dziale 11. Dla celéw podatku od towaréw i ustug stosuje sie przepisy
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji
Obiektéw Budowlanych (PKOB) (Dz. U. Nr 112, poz. 1316 z p6zn. zm.), ktora to klasyfikacja
stanowi usystematyzowany wykaz obiektéw budowlanych. Zgodnie z ww. rozporzadzeniem,
w dziale 11 mieszczg sie budynki mieszkalne. Dziat ten obejmuje grupy budynkéw: 111 -
mieszkalnych jednorodzinnych, 112 - o dwdch mieszkaniach i wielomieszkaniowe, 113 -
zbiorowego zamieszkania. Grupa 112 obejmuje klase: a) 1121 - Budynki o dwéch
mieszkaniach. Klasa ta obejmuje: Budynki samodzielne, domy blizniacze lub szeregowe o
dwoch mieszkaniach. b) Klase 1122 - Budynki, o trzech i wiecej mieszkaniach. Klasa ta
obejmuje: Budynki mieszkalne pozostate, takie jak: budynki mieszkalne, o trzech i wiecej
mieszkaniach. Klasa nie obejmuje: Budynkéw zbiorowego zamieszkania (1130); Hoteli
(1211); Schronisk mtodziezowych, domkoéw kempingowych, domoéw wypoczynkowych

(1212).



Z objasnien wstepnych do Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych wynika, ze budynki to
zadaszone obiekty budowlane wraz z wbudowanymi instalacjami i urzadzeniami
technicznymi, wykorzystywane dla potrzeb statych. Przystosowane sg do przebywania ludzi,
zwierzat lub ochrony przedmiotow. Budynki dzielg sie na mieszkalne i niemieszkalne.
Budynki niemieszkalne sg to obiekty budowlane wykorzystywane gtdwnie dla potrzeb
niemieszkalnych. W przypadku, gdy co najmniej potowa catkowitej powierzchni uzytkowej
wykorzystywana jest do celow mieszkalnych, budynek klasyfikowany jest jako budynek
mieszkalny. Catkowita powierzchnia uzytkowa budynku obejmuje catg powierzchnie budynku
z wyjatkiem: powierzchni elementéw budowlanych m.in. podpér, kolumn, filaréw, szybow,
komindéw; powierzchni zajmowanych przez pomieszczenia techniczne instalacji
ogoélnobudowlanych; powierzchni komunikacji, np. klatki schodowe, dzwigi, przenosniki.
Czes¢ ,mieszkaniowa budynku mieszkalnego obejmuje pomieszczenia mieszkalne (kuchnie,
pokoje wypoczynkowe, sypialnie), pomieszczenia pomocnicze, piwnice oraz pomieszczenia
ogo6lnego uzytkowania (np. wézkarnie, suszarnie). Z uwagi na fakt, ze ustawa o VAT oraz
przepisy wykonawcze do ustawy nie zawierajg definicji lokalu mieszkalnego i lokalu
uzytkowego, dlatego tez nalezy positkowac sie w tym zakresie przepisami ustawy z dnia 24
czerwca 1994 r. o wtasnosci lokali (Dz. U. z 2019 r. poz. 1910, z p6zn. zm.). W mysl art. 2
ust. 1 ww. ustawy, samodzielny lokal mieszkalny, a takze lokal o innym przeznaczeniu,
zwane dalej ,lokalami", mogg stanowi¢ odrebne nieruchomosci. W Swietle art. 2 ust. 2 tej
ustawy, samodzielnym lokalem mieszkalnym, w rozumieniu ustawy, jest wydzielona trwatymi
Scianami w obrebie budynku izba lub zespét izb przeznaczonych na staty pobyt ludzi, ktére
wraz z pomieszczeniami pomocniczymi stuzg zaspokajaniu ich potrzeb mieszkaniowych.
Przepis ten stosuje sie odpowiednio rowniez do samodzielnych lokali wykorzystywanych
zgodnie z przeznaczeniem na cele inne niz mieszkalne. Spetnienie wymagan, o ktdérych
mowa w ust. 1a-2, stwierdza starosta w formie zaswiadczenia (art. 2 ust. 3 cyt. ustawy).
Stosownie natomiast do ust. 4 powotanego artykutu, do lokalu moga przynalezeé, jako jego
czesci skladowe, pomieszczenia, choéby nawet do niego bezposrednio nie przylegaty lub
byly potozone w granicach nieruchomoéci gruntowej poza budynkiem, w ktérym
wyodrebniono dany lokal, a w szczegdlnosci: piwnica, strych, komoérka, garaz, zwane dalej
.pomieszczeniami przynaleznymi". TreS¢ przywotanych wyzej przepisow wskazuje na
wyrazne rozrdznienie pomiedzy pomieszczeniami pomocniczymi, ktdre zwigzane sg z izbag
lub zespotem izb przeznaczonych na pobyt staty w sposdb funkcjonalny, polegajacy na
wykorzystaniu catej przestrzeni bezposrednio dla zaspokajania mieszkaniowych potrzeb
ludzi, a pomieszczeniami przynaleznymi, ktore chociaz w sensie prawnym stanowig czes¢
lokalu mieszkalnego, jednak w sensie funkcjonalnym stuzg do zaspokajania innych niz
mieszkaniowe potrzeb ludzi. Jak wynika z powyzszego, ww. ustawa rozréznia pojecia lokal

mieszkalnych i lokali o innym charakterze. Pojedyncze miejsce postojowe, jako
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wyodrebniona jedynie liniami czes¢ hali garazowej nie moze stanowi¢ samo w sobie
pomieszczenia przynaleznego lub lokalu uzytkowego. Pomieszczeniem takim moze byc¢
wielostanowiskowa hala garazowa, jako cate pomieszczenie, w ktérym znajdujg sie
poszczegdlne miejsca postojowe. Ustawa o wiasnosci lokali wprowadza réwniez pojecie
nieruchomosci wspolnej, okresla warunki, jakimi obwarowane jest jej powstanie i zasady
obliczania w niej udziatu. Wedlug art. 3 ust. 1 ustawy o witasnosci lokali, w razie
wyodrebnienia wtasnosci lokali wtascicielowi lokalu przystuguje udziat w nieruchomosci
wspoélnej jako prawo zwigzane z wiasnoscig lokali. Nie mozna zgdaC zniesienia
wspoétwlasnosci nieruchomosci wspélnej, dopoki trwa odrebna wtasnos¢ lokali. W mysl art. 3
ust. 2 ww. ustawy, nieruchomo$¢ wspolng stanowi grunt oraz czesci budynku i urzadzenia,
ktére nie stuzg wylgcznie do uzytku wiascicieli lokali. Mieszkaniem - stosownie do § 3 pkt 9
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2019 r. poz.
1065) - jest zespot pomieszczeh mieszkalnych i pomocniczych, majgcy odrebne wejscie,
wydzielony statymi przegrodami budowlanymi, umozliwiajgcy staty pobyt ludzi i prowadzenie
samodzielnego gospodarstwa domowego. Zgodnie z § 3 pkt 10 przywotanego wyzej
rozporzadzenia, przez pomieszczenie mieszkalne, nalezy rozumie¢ pokoje w mieszkaniu, a
takze sypialnie i pomieszczenia do dziennego pobytu ludzi w budynku zamieszkania
zbiorowego. Zwrdcit uwage, ze ustawodawca, w powotanym wyzej art. 41 ust. 12- 12c,
przyznat prawo do zastosowania obnizonej stawki podatku VAT w wysokosci 8% m.in. do
dostawy obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym, zaliczajgc jednocze$nie do tego budownictwa m.in.
obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wylgczeniem lokali uzytkowych.
Podkredlit, ze obnizone stawki podatku majg charakter wyjatkowy, zatem winny miec
zastosowanie do towardw i ustug wskazanych wprost przez ustawodawce w ustawie o
podatku od towardw i ustug lub w przepisach wykonawczych do tej ustawy. Preferencyjna
stawka podatku ma zastosowanie do wskazanych w przepisach czynno$ci dotyczgcych
obiektow budownictwa mieszkaniowego. Decydujgce znaczenie ma fakt, co jest
przedmiotem sprzedazy, czy podatnik dokonuje dostawy towarow, czy Swiadczy ustuge oraz
czy czynnos¢ wykonywana przez podatnika miesci sie w zakresie czynno$ci wymienionych w
art. 41 ust. 12 ustawy (dostawa, budowa, remont, modernizacja, termomodernizacja,
przebudowa lub roboty konserwacyjne dotyczace obiektow budowlanych lub ich czesci
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym). Zdaniem
wykonawcy, z catg pewnos$cig do robot wykonczeniowych w lokalach uzytkowych (Swietlica
dla dzieci, klub seniora) nie mozna zastosowac¢ preferencyjnej stawki VAT. Odwotujgcy
stusznie zatem nie wyrazit zgody na poprawe - zmiane stawki podatku VAT w ofercie
dotyczagcych kosztorysow ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 5 Roboty ogdélnobudowlane
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Budynek NR 4 ($wietlica dla dzieci)’, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 6 Roboty
ogolnobudowlane Budynek NR 4 (klub seniora)’, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 25
Wewnetrzne instalacje sanitarne Budynek NR 4 (klub seniora, Swietlica dla dzieci)’,
,KOSZTORYS OFERTOWY nr 38 Wewnetrzne instalacje elektryczne Budynek NR 4 (klub
seniora)’, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 39 Wewnetrzne instalacje elektryczne Budynek NR
4 (Swietlica dla dzieci)" i nie uznat przyjetej stawki jako oczywistej omytki rachunkowej, ani
jako innej omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow
Zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Wskazat , za orzecznictwem
KIO, Zze wskazanie niewtasciwej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny i
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Zgodnie z ustawg prawo zamoéwien
publicznych, ktéra w tym zakresie odwotuje sie do ustawy o cenach towarow i ustug, przez
cene nalezy rozumie¢ warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia sie ponadto
podatek od towardow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug lub
podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie rowniez stawke taryfowa.

Jak zauwazyla Krajowa izba Odwotawcza w wyroku KIO 3229/20, jezeli Zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT dla Swiadczenia objetego zamoéwieniem ani dla
poszczegodlnych elementéw sktadowych przedmiotu zamowienia, to prawidiowg stawke
podatku VAT jest zobowigzany ustali¢ i zastosowaé w obliczeniu ceny oferty samodzielnie
wykonawca. Zamawiajgcy niestusznie zatem odrzucit oferte Odwotujacego, dopuszczajgc
jednoczesnie oferty wykonawcéw, ktérzy w przedmiotowych kosztorysach wskazali stawke
preferencyjng 8%. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien
publicznych. Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w zaden sposéb nie dookreslit, jakie btedy
skutkujg odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjgc
zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej
stawki VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez
wyzszg od prawidtowej. Tym samym obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie tych
wykonawcow, ktorzy w swoich ofertach zastosowali btedng stawke VAT. Umieszczenie przez
Zamawiajgcego w odrebnych przedmiarach prac zwigzanych z wykonczeniem i z
instalacjami w pomieszczeniach ustugowych (Swietlica dla dzieci i klub seniora), a nie w
przedmiarach gdzie znajduje sie reszta robdt zwigzana z budowg szesciu budynkow,
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z koniecznosci zastosowania
do tych prac stawki podstawowej. W tej sytuacji Odwotujacy wnosi o taczng ocene dziatan

formalnych Zamawiajgcego.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 30/04/21) wnidst w
pierwszej kolejnosci o odrzucenia odwotania jako wniesionego po terminie. Wskazat, ze
majac (...) na uwadze opisane w treSci uzasadnienia niniejszej odpowiedzi na odwofanie
okolicznoSci faktyczne i prawne zwigzane ze wskazaniem przez Zamawiajgcego w
odpowiedziach na pytania (stanowigcych integralng czeS¢ SIWZ) wtfasciwych stawek
podatku VAT jakie winni zastosowa¢ Wykonawcy, odwofanie przy dochowaniu nalezytej
starannoSci Wykonawca powinien ztozy¢ najpozniej juz w terminie z uwzglednieniem daty
ogfoszenia odpowiedzi na pytanie nr 20, a juz z catg pewnoscig z uwzglednieniem daty
ogfoszenia odpowiedzi na pytanie nr 242, w ktérych Zamawiajgcy dokonat wskazania stawek
podatku VAT. Termin na wniesienie odwofania wobec zmienionych postanowien SIWZ
doprecyzowujgcych stawki podatku VAT, nalezato wnie$¢ w terminie 10 dni od dnia
zamieszczenia ich wskazania na stronie internetowej Zamawiajgcego, a wiec nie pozniej niz
do 12 listopada 2020 r.”

W przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania, wnidst o oddalenie
odwotania. Wskazat, ze  Zamawiajgcy poczgtkowo nie wskazat konkretnej stawki/
konkretnych stawek podatku VAT jakie wykonawcy winni bra¢ pod uwage wyliczajgc cene
ofertowg brutto. Jednak w tresci odpowiedzi na pytanie nr 20 z dnia 03.09.2020 r.,
Zamawiajgcy doprecyzowat i wskazat iz: ,Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Generalny
Wykonawca, z ktérym zostanie podpisana umowa na ustugi budowlane na mocy alt. 41 ust.
12 pkt 1 ustawy o VAT ma prawo zastosowac obnizong (8%) stawke podatku do ustugi
wybudowania budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz z wbudowanymi w bryle
budynkéw instalacjami i urzgdzeniami technicznymi, natomiast do pozostatych elementéw
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu, wykonywanych poza brylg
budynkéw, zastosowanie bedzie miata podstawowa stawka podatku VAT. W dalszej czesci
odpowiedzi Zamawiajgcy przywotat uchwate NSA z dnia 3 czerwca 2013 r. (sygn. akt.: | FPS
7/1 2), w ktérej NSA orzekto, iz obnizona stawka podatku VAT nie moze mie¢ zastosowania
do robdt dotyczgcych obiektow budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza
budynkiem. Dalej Zamawiajgcy wskazat: ,W zwigzku z powyzszym preferencyjna stawka nie
obejmuje czynnosci wykonywanych poza budynkami, w tym rowniez dotyczgcych elementow
infrastruktury budowlanej. Dla wustug budowlanych wykonywanych poza obiektem
budowlanym zastosowanie bedzie miata zatem podstawowa stawka podatku VAT. ", dalej
piszgc: ..Zatem ustugi budowlane dotyczace budynkéw oraz instalacji i urzadzen
wewnetrznych korzystaé bedg z obnizonej 8% stawki podatku VAT. Natomiast ustugi
dotyczace infrastruktury towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemu, tj robét budowlanych
wykonywanych poza brytg budynku w mysl przywotanej uchwaty NSA objete beda
podstawowg 23% stawkg podatku VAT”. Zamawiajgcy ostatecznie w odpowiedzi na pytanie

nr 242 zadane 23.09.2020r. jednoznacznie dookreslit i wskazat stawki podatku VAT jakie
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winni zastosowaé Wykonawcy w swoich ofertach. Zamawiajgcy udzielit bowiem
Wykonawcom odpowiedzi nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
Generalny Wykonawca, z ktorym zostanie podpisana umowa na ustugi budowlane na mocy
art. 41 ust. 12 pkt. 1 ustawy o VAT ma prawo zastosowac obnizong (8%) stawke podatku do
ustugi wybudowania budynkow mieszkalnych wielorodzinnych wraz z wbudowanymi w bryle
budynkéw instalacjami i urzgdzeniami technicznymi, natomiast do pozostatych elementéow
infrastruktury towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemu wykonywanych poza brytg
budynkéw zastosowanie bedzie miata podstawowa stawka podatku VAT.... . Zatem ustugi
budowlane dotyczgce budynkow oraz instalacji i urzadzen wewnetrznych korzysta¢ bedg z
obnizone/ 8% stawki podatku VAT. Natomiast ustugi dotyczace infrastruktury towarzyszacej
budownictwu mieszkaniowemu tj. rob6t budowlanych wykonywanych poza brytg budynku w
my$| przywotanej uchwaty NSA objete bedg podstawowg 23% stawkag podatku VAT. Po
udzieleniu odpowiedzi na pytanie nr 242, kwestia ta nie byta przedmiotem dalszych pytan ze
strony wykonawcow, a zatem uznac nalezato, iz nie budzito ich watpliwosci, ze wlasciwym
jest obliczenie ceny oferty przy uwzglednieniu stawki podatku VAT w wysokosci 8% w
odniesieniu do budowy budynkdéw oraz instalacji i urzgdzen wewnetrznych. natomiast stawki
w wysokosci 23% w odniesieniu do budowy infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu tj. robdt budowlanych wykonywanych poza brytg budynkow. Wskazat na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO 929/18, wyrok KIO 1744/16; KIO
1525/16. Dlatego tez, nalezy traktowaé zmiany i interpretacje SIWZ dokonane przez
Zamawiajgcego za wigzgce dla kazdej ze stron postepowania. Zamawiajgcy finalnie
doprecyzowat i wskazat stawki podatku VAT jakie winni zastosowa¢ Wykonawcy przy
obliczaniu cen ofertowych. Okreslenie przez Odwotujgcego w ofercie ceny brutto z
uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardéw i ustug stanowito wiec btgd w
obliczeniu ceny, ktéry co do zasady powinien skutkowa¢ odrzuceniem takiej oferty, gdyby nie
zaistnialy przestanki wystgpienia 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Mozliwo$¢ poprawienia przez Zamawiajgcego nieprawidiowe]j stawki podatku w ofercie
jednak istniata z uwagi na fakt wskazania w SIWZ (odpowiedziach na pytana do SIWZ)
konkretnych stawek podatku VAT, przy zatozeniu, iz w okolicznosciach sprawy omytka
polegajgca na takiej niezgodnosci nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustaw Pzp, poprawit w ofercie
Odwotujgcego oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek oraz inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, o czym
zawiadomit Odwotujgcego w dniu 9 lutego 2021 r. Zamawiajgcy, w zawiadomieniu
poinformowat Odwotujgcego m.in., Zze dziatajgc na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

poprawit w jego ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze Specyfikacja
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Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, w zakresie
zaoferowanej stawki podatku od towarow i ustug VAT dla czesci rob6t budowlanych
dotyczgcych wykonania swietlicy dla dzieci oraz klubu seniora w Budynku Nr 4, a takze rob6t
instalacyjnych sanitarnych i elektrycznych w ww. pomieszczeniach. Zamawiajgcy dokonat w
zwigzku z udzielong odpowiedzig na Pytanie nr 20 (z dnia 3 wrzesnia 2020 r.), z pisma
zamieszczonego na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 17 wrzesnia 2020 r.
,Odpowiedzi na pytania wykonawcow” oraz Pytanie nr 242 (z dnia 23 wrzesnia 2020 r.), z
pisma zamieszczonego na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 2 listopada 2020 r.
,Odpowiedzi na pytania Wykonawcow z dnia 2 listopada 2020 r.”, po przeliczeniu stawki
podatku od towarow i ustug VAT dla poszczegdlnych kosztoryséw zgodnie z udzielonymi
odpowiedziami (...). Dowodd: zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia skierowane do
Odwotujgcego. Odwotujagcy w dniu 12 lutego 2021 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze nie
wyraza zgody na poprawe — zmiane stawki podatku VAT w ofercie dotyczacych
kosztoryséw: ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 5 Roboty ogdélnobudowlane Budynek NR 4
(swietlica dla dzieci)’, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 6 Roboty ogélnobudowlane Budynek
NR 4 (klub seniora)", ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 25 Wewnetrzne instalacje sanitarne
Budynek NR 4 (klub seniora, swietlica dla dzieci)’, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 38
Wewnetrzne instalacje elektryczne Budynek NR 4 (klub seniora)", ,KOSZTORYS
OFERTOWY nr 39 Wewnetrzne instalacje elektryczne Budynek NR 4 (swietlica dla dzieci)” i
nie uwaza przyjetej stawki jako oczywistej omytki rachunkowej, ani jako innej omuytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Dowoéd: odpowiedz Odwotujgcego z dnia 12
lutego 2021 r. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy w terminie 3 dni od
dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dowdd: Informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Podkresilit,
ze Zamawiajgcy na etapie przygotowywania postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego gruntownie zbadat kwestie zwigzane z prawidtowym stawkami
podatku od towaru i ustug dla poszczegodlnych jego elementéw. W tym celu Zamawiajgcy
wystgpit o wydanie opinii (porady) podatkowej przez specjalizujgcg sie w doradztwie
podatkowym spétke P TAX sp. z 0.0., a ktérej treS¢ i wnioski w sposéb jednoznaczny
potwierdzajg prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego. M. in w oparciu o ww. opinie
podatkowg Zamawiajgcy udzielit Wykonawcom odpowiedzi na pytania i wskazat prawidtowe
stawki podatku od towardw i ustug jakie nalezato zastosowac przy obliczaniu ceny ofertowe;j.
Zatgczyt jako dowody m.in.: (1) Porada podatkowa o sygn. 0/545/08/2020 z dnia 3 sierpnia
2020 r.; (2) Wigzaca Informacja Skarbowg o sygn. akt. 0112-KDSL1-2.450.706.2020.5.AP z

dnia 22 stycznia 2021 r.; (3) pismo Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 17 lipca
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2020 r. 0113KDIPT1-1.4012.362.2020.2.MSU. Takze podkreslit, ze lektura odwotania
Odwotujgcego Przedsiebiorstwa Budowlanego ,MAXBUD” ABJ Sp. z o.0. prowadzi do
wniosku, iz prezentowana przez Niego argumentacja dotyczy w istocie odmiennego stanu
faktycznego i zastugiwata by na uwzglednienie ale pod warunkiem zaistnienia stanu
fatycznego w ramach ktérego przedmiotem zamdwienia bytyby roboty zwigzane tylko z
pracami w obrebie klubu seniora i Swietlicy dla dzieci; a nie roboty zwigzane z kompleksowg
budowa budynkéw wielomieszkaniowych o pow. Ponizej 150 ma kazdy - wowczas
rzeczywiscie nalezatoby zastosowac stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Reasumujgc
stwierdzit, ze (...) oferta zfozona przez Odwotujgcego nie odpowiada wymogom
postawionym w SIWZ przez Zamawiajgcego, nie zapewniajgc tym samym realizacji
zamowienia w cafosci zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia i warunkami jego realizaciji
podanymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze z Kolei ponosi¢ odpowiedzialnosci z
tytutu braku nalezytej starannosci po stronie Wykonawcy, jako profesjonalisty w obrocie
gospodarczym. To na Wpykonawcy spoczywa obowigzek sporzgdzenia oferty wedfug
wskazan Zamawiajgcego zawartych w SIWZ i to z takg staranno$cig, aby jej tre$¢ nie budzita
najmniejszej watpliwosci. Za prawidtowo$¢ ztozonych dokumentow w ofercie i nalezytg
staranno$¢ w ich przygotowaniu odpowiedzialnos¢ ponosi zatem wytgcznie Wykonawca.
Powyzsze wskazuje zatem dobitnie na petng zasadno$¢ czynnoSci Zamawiajgcego,

polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp”.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystgpienie
zgtosili: wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum:
WODPOL Sp. z 0.0., PBO SLASK Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu oraz wykonawca: GRUPA
FEWATERM Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gromniku — wnoszgc o oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 832/21
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia publicznego - Konsorcjum:
WODPOL sp. z 0.0., PBO SLASK sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu w odwotaniu wniesionym w
dniu 15 marca 2021 r. skierowali zarzuty wobec ofert wykonawcy: GRUPA FEWATERM Sp.
z o0.0. Sp. k. (FEWATERM) oraz wykonawcy: Zaktad Ustug Budowano-Handlowych
.,Nowbud” A. N., E. B. Spotka Jawna (NOWBUD) dotyczagce — zdaniem wykonawcy -
nieprawidtowej czynnosci badania i oceny ofert, wyborze oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu oraz zaniechaniu odrzucenia ofert tych wykonawcéw. Zdaniem Konsorcjum,
skutkiem dokonanych (zaniechanych) czynnosci Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp:
1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty FEWATERM oraz oferty NOWBUD podczas gdy
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2)

3)

4)

oferty ww. wykonawcow sg niezgodne z SIWZ, w tym w szczegdélnosci co do zakresu
wycenionego przez ww. wykonawcow w ofercie (kosztorysie ofertowym);

art. 87 ust. 1 PZP oraz art. 87 ust. 2 pkt. 21 3 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 PZP w zw.
z art. 7 ust. 1 PZP poprzez dokonanie poprawienia tresci oferty FEWATERM oraz oferty
NOWBUD tj. czesci bledow w kosztorysach ofertowych oraz wezwanie NOWBUD do
wyjasnienia tresci oferty (kosztoryséw ofertowych) podczas gdy oferty ww. wykonawcow
sg niezgodne z SIWZ, w tym w szczegolnosci co do zakresu wycenionego przez ww.
wykonawcow w ofercie (kosztorysie ofertowym);

art. 89 ust. 1 pkt. 7b) PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP oraz w zw. z art. 7 ust. 1 PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty NOWBUD podczas gdy wadium wniesione przez
tego wykonawce w formie dwéch odrebnych gwarancji ubezpieczeniowych zostato
whniesione w sposob nieprawidtowy, poniewaz nie spetnia wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1) PZP oraz art. 26 ust. 3 PZP poprzez
uznanie, ze FEWATERM wykazat spetnianie warunkéw udziatu dot. wykazania
dysponowania kierownikiem budowy posiadajgcym co najmniej 5-letnie doswiadczenie w
petnieniu funkcji kierownika budowy w realizacji obiektow kubaturowych (cz. V pkt. 111.3.b)
tiret pierwszy SIWZ) oraz zaniechanie wezwania FEWATERM do uzupetnienia
dokumentéw dotyczgcych wykazania powyzszego warunku, podczas gdy z wykazu osob
przedtozonego przez FEWATERM nie wynika, ze osoba wskazana do petnienia funkgji
kierownika budowy (p. D. N., poz. 1 wykazu oso6b — zat. 7) posiada wymagane

doswiadczenie.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnidst o:

1.

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO”) niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postepowania, a takze
dowoddw opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow, ktére

zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z

dnia 4 marca 2021 roku;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz odrzucenia
ofert FEWATERM oraz NOWBUD jako niezgodnych z SIWZ oraz oferty NOWBUD z
uwagi na wniesienie wadium, ktore nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy FEWATERM do uzupetiania wykazu

0sOb w celu wykazania spetniania warunku udziatu dotyczgcego kierownika robot;
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5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie

z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Wykonawcy wskazali, ze (...) Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia niniejszego
odwofania, poniewaz spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 Nowego PZP.
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego objetego Postepowaniem, a w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow PZP interes
Odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia moze
doznac¢ uszczerbku. Oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na 3 miejscu w rankingu
ofert. Odwofujgcy kwestionuje zaréwno wybér oferty | zaniechanie odrzucenia oferty
FEWATERM (1 migjsce w rankingu ofert) jak réwniez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy NOWBUD (2 miejsce w rankingu ofert). Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze w
zwigzku z zastosowaniem przez Zamawiajgcego procedury odwroconej z art. 24aa ust. 1
PZP, wykonawca sklasyfikowany na drugim miejscu w rankingu ofert nie zostat na chwile
obecng sprawdzony pod kgtem przestanek wykluczenia oraz spetnienia warunkoéw udziatu w
Postepowaniu. Tym samym, brak weryfikacji podmiotowej wszystkich wykonawcow
dodatkowo stwarza mozliwo$¢ zakwestionowania czynnosci Zamawiajgcego bez wzgledu na
obecnie zajmowane przez QOdwotujgcego miejsce w rankingu ofert. Uwzglednienie
niniejszego odwofania moze bowiem pozwoli¢ Odwotujgcemu na znalezienie sie na
pierwszym miejscu w rankingu ofert, zawarcie umowy o zamowienie, dla ktorego
prowadzone jest Postepowanie, a w konsekwencji — na jego realizacje i osiggniecie
zakfadanego podczas jego realizacji zysku. Powyzsze dowodzi wykazania przez

Odwotujgcego przestanek z art. 505 ust. 1 PZP uprawniajgcych do wniesienia odwofania’.

W uzasadnieniu zarzutdw podniesiono nastepujgce okolicznosci.

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 1 i ust 2 pkt 2 i 3 Pzp (pkt. 1 i pkt 2

odwotania)

1.1 Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktorego przedmiotem jest budowa zespotu szesciu
budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych wraz z zagospodarowaniem i uzbrojeniem terenu
przy ul. Wapiennej i ul. Ludwika Solskiego w Bielsku-Biatej.
1.2 Zgodnie z cz. Xl pkt. 2 SIWZ oraz postanowieniami §16 ust. 1 i 2, zatgcznika nr 4 do
SIWZ (projekt umowy) wynagrodzenie za realizacje zamdwienia ma charakter kosztorysowy i
bedzie obliczane na podstawie cen jednostkowych przedstawionych w ofercie wykonawcy
(kosztorysie).
1.3 Zgodnie z cz. VI pkt. 1 i 2 SIWZ na oferte wykonawcy sktada sie oferta przetargowa

(formularz ofertowy) oraz kosztorys ofertowy (w oryginale) wykonany metodg uproszczonag,
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polegajagcg na obliczeniu wartosci kosztorysowej robdét objetych  przedmiarem
przygotowanym przez Zamawiajgcego.

1.4 Dodatkowo, zgodnie z cz. X SIWZ {Opis sposobu przygotowania ofert] Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze: 2.Do oferty nalezy dotgczy¢ kosztorys, sporzadzony w oparciu o nin. SIWZ i
jej zataczniki, w tym przedmiary robét. Nieujecie wszystkich pozycji z przedmiaréw robot do
wyceny (kalkulacji oferty) skutkowac bedzie odrzuceniem oferty Wykonawcy z postepowania,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodnej z trescig nin. SIWZ. Kosztorys
stanowi obligatoryjny element oferty Wykonawcy. 3.Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp,
tresC¢ oferty musi odpowiadac tresci nin. SIWZ. 4.0Oferta, oSwiadczenia i dokumenty, dla
ktorych Zamawiajacy okreslit wzory w formie zatgcznikow do nin. SIWZ, powinny by¢
sporzadzone zgodnie z tymi wzorami co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy. Dowéd: SIWZ
obowigzujgcy w Postepowaniu (Zatgcznik nr 6).

1.5 W odpowiedziach na pytania do SIWZ Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze nie
wyraza zgody na wprowadzanie jakichkolwiek korekt w udostepnionych przedmiarach. W
przypadku watpliwosci dotyczgcych przedmiaréw wykonawcy mieli obowigzek kazdorazowo
zwroci¢ sie do Zamawiajgcego: Dowdd: Odpowiedz na pytanie nr 16, nr 19 do SIWZ (zestaw
z 17 wrzesnia 2020 r. — w aktach Postepowania). Odpowiedz na pytanie nr 125 do SIWZ
(zestaw z 19 pazdziernika 2020 r. — w aktach Postepowania). Odpowiedz na pytanie nr 86-
87 do SIWZ (zestaw z 5 pazdziernika 2020 r. — w aktach Postepowania).

1.6 Dodatkowo, Zamawiajgcy wyrazit zgode na zmiane podstaw wyceny w udostepnionych
przedmiarach, ale pod warunkiem zachowania kolejnosci, obmiaru oraz opisu pozyciji.
Dowdd: Odpowiedz na pytanie nr 16, nr 19 do SIWZ (zestaw z 17 wrzeénia 2020 r. — w
aktach Postepowania).

1.7 W trakcie postepowania Zamawiajacy dokonywat zmian w przedmiarach, ktére stanowity
podstawe do sporzgdzenia kosztoryséw. Ostateczne zestawienie przedmiaréw oraz
przedmiary, ktére miaty stanowi¢ podstawe do wyceny oferty i przygotowania kosztorysu
przez wykonawcow Zamawiajgcy opublikowat 18 listopada 2020 r. jako: zat. nr 22 -
Zestawienie obowigzujgcych przedmiaréw 16.11.2020.pdf (w aktach Postepowania). zat. nr
11 - Przedmiary robét Aktualizacja 16.11.2020.zip (w aktach Postepowania).

1.8 Jak wynika z poréwnania ostatecznej wersji przedmiarow sporzgdzonej przez
Zamawiajgcego (ktére stanowity podstawe do wyceny i sporzgdzenia oferty) oraz
kosztoryséw zatgczonych do oferty FEWATERM oraz NOWBUD kosztorysy ww.
wykonawcow zawierajg szereg btedéw, co do: a) opisu poszczegdlnych pozycji robodt
przeznaczonych do wykonania, uzupetnianych opiséw lub brakéw w opisach; b) materiatéw,
ktore zostaty wycenione przez wykonawcéw, a ktore sg niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego wynikajgcymi z przedmiaru (np. co do wymiaréw, rodzaju materiatow itp.). c)

parametrow materiatdw i ich charakterystyki; d) przyjetych przez wykonawcow ilosci lub
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jednostek obmiarowych Z uwagi na obszernos¢ informacji, rozbieznosci pomiedzy
wymaganiami Zamawiajgcego wynikajacymi z przedmiarow a trescig ofert FEWATERM i
NOWBUD wynikajgcg z kosztorysow zostaty zaprezentowane w formie tabelarycznej, zas
niescistosci wskazane zostaty w kolumnie ,,Opis btedow”. Dowdd: FEWATERM - Zestawienie
btedow w kosztorysie ofertowym (Zatgcznik nr 7). NOWBUD - Zestawienie btedow w
kosztorysie ofertowym (Zatgcznik nr 8).

1.9 W ocenie Odwotujgcego powyzsze rozbieznosci, opisane w Zatgczniku nr 7 i nr 8 do
odwotania, stanowig o niezgodnosci oferty FEWATERM oraz oferty NOWBUD z SIWZ.
Podkreslenia wymaga fakt, iz Zamawiajacy zarowno w SIWZ jak i wielokrotnie w
odpowiedziach na pytania do SIWZ podkreslat role kosztorysow jako merytorycznej czesci
oferty (opis zakresu zobowigzania wykonawcy), co ma rdéwniez znaczenie w Swietle
przyjetego w postepowaniu modelu wynagrodzenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslat,
iz nie wyraza zgody na wprowadzania zadnych zmian i korekt w przedmiarach, a tym samym
zaréwno Kkolejnos¢ jak i opis poszczegdlnych pozycji kosztorysu musiat odpowiadac
kolejnosci i opisowi pozycji z przedmiaru. Co prawda Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie
przez wykonawcow rozwigzan i materiatow rownowaznych, ale w taki przypadku wykonawca
byt zobowigzany postepowan zgodnie z instrukcjg zawartg w cz. lll pkt. V pkt. 4-9 SIWZ tzn.
byt zobowigzany wykazac¢ takg réwnowaznosc¢.

1.10 (...) Zamawiajgcy w trakcie postepowania dokonat poprawek niektérych ze wskazanych
w Zatgczniku nr 7 i Zatgczniku nr 8 do odwotania btedow w kosztorysach FEWATERM oraz
NOWBUD w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 PZP tj. jako oczywiste omyiki rachunkowe oraz inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty oraz wezwat wykonawce NOWBUD do
wyjadnienia sposobu kalkulacji poz. 2.50 w kosztorysie: ,KOSZTORYS OFERTOWY - 24-
B4INSTALACJE_M". W ocenie Odwotujgcego skala nieprawidtowosci w ofertach obu
wykonawcow jest tak dalece idaca, iz nie pozwala na zastosowanie przez Zamawiajgcego
procedury opisanej w art. 87 ust. 2 PZP i traktowanie ich jako ,innych omytek” — btedy te
dotyczg bowiem tresci zobowigzania wykonawcow odzwierciedlonego w kosztorysach
ofertowych np. co do rodzajéw, wymiaréw, parametréw technicznych i uzytkowych
zastosowanych materiatdw innych niz oczekiwane przez Zamawiajgcego — opisanych
szczegOtowo w Zatgczniku nr 7 i 8 do odwotania) , a powyzsze dziatanie nosi znamiona
nieuprawnionego negocjowania tresci oferty. Dowdd: FEWATERM - zawiadomienie o
poprawieniu omytek (Zatgcznik nr 9). NOWBUD — wezwanie i zawiadomienie o poprawieniu
omytek (Zatgcznik nr 10).

1.11 Zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte FEWATERM i oferte NOWBUD, jako
niezgodng z trescig SIWZ, nie za$ dokonywa¢ poprawek w tresci ofert w celu doprowadzenia

do ich zgodnosci z oczekiwaniami Zamawiajgcego (zgodnosci z przedmiarem).
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2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (pkt. 3)
odwotania)

2.1 Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w cz. VIII pkt. 13 SIWZ
[Wymagania dotyczgce wadium] Zamawiajgcy zastrzegt, ze: Gwarancja zaptaty wadium
winna spetnia¢ wymagania wynikajgce z ustawy, w szczegolnosci musi by¢ bezwarunkowa,
nieodwotalna i ptatna na pierwsze zgdanie w przypadkach okreslonych w ustawie Pzp,
powinna podlega¢ prawu polskiemu i by¢ realizowana w Polsce oraz musi by¢ wazna przez
caly okres zwigzania ofertg, okreslony w SIWZ, tj. przez okres nie krotszy niz 60 dni od
ostatecznego terminu skfadania ofert.
2.2 Wykonawca NOWBUD zabezpieczyt oferte wadium w formie dwoch odrebnych gwarancji
ubezpieczeniowych zaptaty wadium (na kwote 600.000 zt wystawiong przez Towarzystwo
Ubezpieczen Wzajemnych ,TUW” oraz 400.000 zt wystawiong przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group) — przy czym zadna z powyzszych gwarancji
ubezpieczeniowych nie spetnia wymagan Zamawiajacego, poniewaz nie zawiera informacji
(zastrzezenia) o poddaniu gwarancji prawu polskiemu. Dowdéd: NOWBUD -
ubezpieczeniowe gwarancje wadialne (Zatgcznik nr 11).
2.3 Brak zastrzezenia w tresci gwaranciji, co do poddania jej tresci prawu polskiemu, stanowi,
podobnie jak zastrzezenie o jej bezwarunkowym charakterze, nie odwotywalnosci oraz
ptatnosci na pierwsze wezwanie — istotny formalny element zobowigzania gwaranta, ktéry
ma zapewni¢ Zamawiajagcemu bezproblemowg realizacje gwarancji. Innymi stowy,
zabezpieczenie oferty w formie gwarancji (bankowej lub ubezpieczeniowej) winno dawaé
Zamawiajgcemu takg samg pewnos¢ uzyskania zabezpieczenia i jego ptynnosci jak
zabezpieczenie wadialne wniesione w pienigdzu na rachunek bankowy zamawiajgcego.
2.4 Co wiecej, dokument wadium (gwarancja ubezpieczeniowa) jako niestanowigcy oferty nie
moze w tym zakresie podlega¢ wyjasnieniu ani uzupetnieniu, a préba uzupetienia tresci
gwarancji o zastrzezenie, ktére nie zostato w niej ujete prowadzitaby do zmiany jej tresci.
2.5 W zwigzku z powyzszym, brak powyzszego zastrzezenia o poddaniu gwarancji prawu
polskiemu stanowi niezgodnos¢ z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. W
konsekwencji oferta NOWBUD powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b)
PZP.

3. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1) pzp oraz art. 26 ust. 3

Pzp (pkt.4) odwotania)

3.1 Stosownie do cz. V pkt. lll.3.b) tiret pierwszy SIWZ, w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu wykonawcy byli zobowigzani dysponowac kierownikiem
budowy posiadajgcym: co najmniej 5 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika
budowy w realizacji obiektéw kubaturowych, w tym co najmniej jedng realizacje polegajaca

na budowie, rozbudowie, przebudowie budynku lub zespotu budynkéw (obiekty kubaturowe),
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o wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych
00/100);

3.2 W celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu, Zamawiajgcy wezwat wykonawce
FEWATERM do przedtozenia wykazu oséb — sporzgdzonego zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do
SIWZ.

3.3 Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt. cz. VI 11.1.3 SIWZ w wykazie wykonawca
zobowigzany byt wymieni¢ osoby skierowane przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami — wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 7 do nin. SIWZ.

3.4 Z wykazu oséb przediozonego przez wykonawce FEWATERM wynika, ze funkcje
kierownika budowy bedzie petnit p. D. N. Z opisu doswiadczenia zawartego w wykazie (poz.
1) nie wynika jednak w zaden sposdb, czy p. D. N. posiada, zgodnie z opisem warunku
udziatu, co najmniej 5 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy w
realizacji obiektow kubaturowych. Dowdd: Wykaz oséb FEWATERM (Zatgcznik nr 12).

3.5 (...) wykonawca FEWATERM nie wykazat spetniania warunku udziatu, w opisanym
powyzej zakresie, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 PZP w zw. z
art. 25 ust. 1 pkt. 1 PZP uznajac, ze wykonawca FEWATERM spetnia warunku udziatu w
Postepowaniu. Jedoczesnie, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 PZP
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy FEWATERM do uzupetnienia dokumentdw,
celem wykazania spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu przez FEWATERM dot.

doswiadczenia kierownika budowy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 30/04/21) wnidst o jego

oddalenie wskazujgc na okolicznosci:

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 Pzp podat, ze przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Punktem wyjscia dla oceny zasadnosci naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp jest zatem
dokonanie analizy tresci normatywnej tego przepisu, ktory dotyczy oczywistych omytek
pisarskich, rachunkowych z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, pod warunkiem Ze korekta nie powoduje istotnych zmian w tresci

oferty. Brzmienie tej regulacji odbiera swobode zamawiajgcemu w zakresie poprawienia
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omytki, dopiero wéwczas jesli zaliczy¢ ja mozna do katalogu okreslonego w powotanym
przepisie. Co wiecej, poprawienie przez zamawiajgcego oczywistych omytek pisarskich oraz
rachunkowych i konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek nie wymaga uzyskania
zgody wykonawcy, a wykonawca moze nie wyrazi¢ zgody na naniesienie poprawek
dotyczgcych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,
Oswiadczenie w tym zakresie powinno zosta¢ ztozone w terminie 3 dni od dnia otrzymania
informacji o dokonaniu poprawki w tresci jego oferty. Ustawa Pzp nie zawiera definicji
oczywistej omyiki pisarskiej, w zwigzku z czym nalezy postuzy¢ sie i przytoczy¢ sposéb
interpretacji tego pojecia w orzecznictwie sgdéw powszechnych, jak i samej Krajowej Izby
Odwotawczej. Jak podajg niektére judykaty, oczywista omytka pisarska moze by¢ rozumiana
jako niezamierzona niedoktadnosé, nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania
dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie
wyrazu, czy inny bfgd wynikajacy z przeoczenia Tub innej wady procesu myslowo-
redakcyjnego. a nie spowodowany uchybieniem merytorycznym. Oczywistg omytkg pisarskg
jest nie tylko ta omytka, ktéra wynika z tresci formularza ofertowego, ale réwniez ta, ktora
mozna zidentyfikowa¢ na podstawie poréwnania pozostatych dokumentow (tak: Sad
Okregowy w Gdansku, wyr. z 27 czerwca 2008 r., sygn. akt XIl Ga 206/08). Istotne jest - jak
orzekta KIO w wyroku z 10 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP - zeby w wyniku poprawienia
oczywistej omytki pisarskiej nie zmienita sie tres¢ oferty. Oczywista omytka moze réwniez
polega¢ na omytce rachunkowej. Nowelizacjg z 4 wrzesnia 2008 r. Pzp zrezygnowano z
enumeratywnego wyliczenia rodzajoéw oczywistych omytek rachunkowych w obliczeniu ceny,
ktore zamawiajgcy moze poprawi¢. Celem wprowadzenia tej zmiany byto uelastycznienie
procesu hanoszenia zmian, dajgc wiekszg swobode uczestnikom postepowania
przetargowego. Obecnie nie ma watpliwoéci co do tego, ze oferta moze zawiera¢ nawet btad
w obliczeniach, ktéry rzutuje na kohcowg wartos¢ oferty. Moze to cho¢by wynikaé z btednej
operacji matematycznej. Stanowisko to potwierdzata juz sama Krajowa Izba Odwotawcza,
wskazujgc, ze dla stwierdzenia omyiki rachunkowej wystarczajgcy jest fakt jej ustalenia
podczas sprawdzania obliczeh zgodnie z podanym przez zamawiajgcego sposobem
obliczenia ceny oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia (tak tez: KIO w
wyrokach: z 1 wrzesnia 2011 r., sygn. akt (...) z 28 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO Liczba
omytek rachunkowych wystepujgcych w ofercie nie ma przy tym zadnego znaczenia.
Dopuszczalne jest zatem nawet nanoszenie poprawek, ktére majg wptyw na cene oferty. Jak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 listopada 2014 r. (KIO (...); KIO
poprawienie oferty doprowadzito do minimalnej zmiany ceny ofertowej (0,65 zt). W ocenie
Izby liczba pozycji kosztorysu, ktore musieli wyceni¢ wykonawcy oraz liczba Zle
wypetnionych przez przystepujacego pozycji prowadzity do wniosku, ze zastosowanie art. 87

ust. 2 pkt 3 PZP byto nie tylko uzasadnione, ale nawet obowigzkowe. Skala niezgodnosci
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swiadczyta bowiem o tym, ze byla ona wynikiem omytki. W praktyce dotyczacej przetargéw
na gruncie Pzp tryb poprawiania omytek okreslony w art. 87 ust. 2 pkt. 3) Pzp jest/byt bardzo
czesto wykorzystywany do korygowania nieprawidtowosci w kosztorysach ofertowych.
Przyktadowo, w wyroku z 5 maja 2011r. KIO za uzasadnione uznata poprawienie omyiki w
oznaczeniu jednostki miary w jednej pozycji kosztorysu ofertowego. W Swietle powyzszego
nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia wiasnie z sytuacja,
w ktére] mozliwe byto poprawienie przez Zamawiajgcego wszystkich wskazanych przez
Odwotujgcego pozycji. Jak wskazat Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku o sygn. akt: XIl GA
429/09: artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
zmiany muszg miescic¢ sie w pojeciu "omyiki". Oznacza to przede wszystkim, ze zauwazone
niezgodnosci musza mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy
polegajgcego na Swiadomym zlozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci. W ocenie
Zamawiajgcego taki wkasnie charakter miaty omyiki wykonawcéw. Podkreslit, Zze mozliwosé
poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych nie jest zalezna od liczby tych
omylek, czy tez ich wagi, istotnosci. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, iz skala i charakter btedow w ofertach FEWATERM oraz NOWBUD,
obligowata Zamawiajgcego do ich odrzucenia. Zamawiajgcy zgodnie z przystugujgcymi mu
uprawnieniami, nie wykraczajgc poza ramy norm prawnych okreslonych dyspozycjg art. 87
Pzp skorzystat ze swoich ustawowych uprawnien wynikajgcych z art. 87 ust 1 Pzp w celu
dokonania wyjasnienia tresci ztozonych ofert oraz wynikajgcych z art. 87 ust 2 Pzp, a to z
uwagi na wystgpienie oczywistych omytek rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci ofert z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresdci oferty.
Zamawiajgcy, co prawda, na etapie postepowania przed uptywem terminu sktadania ofert nie
wyrazit zgody na wprowadzanie korekt ilosciowych w stosunku do udostepnionych
przedmiarow robdt, jednak nie oznacza to, ze Zamawiajgcy nie miat prawa poprawiac
omytek Wykonawcow w ziozonych dokumentach, wrecz przeciwnie — Zamawiajacy w
okolicznosciach sprawy miat wrecz obowigzek dokonac tych poprawek, aby zachowac
zasade rownego traktowania Wykonawcéw. W ocenie Zamawiajgcego analiza dokonanych
przez Zamawiajgcego poprawek w ofertach wykonawcoéw prowadzi do jednoznacznego
whniosku, iz nie spowodowaty one istotnych zmian w tresci ztozonych ofert. Wigkszo$¢ z nich
wynika bowiem bgdz z omytek spowodowanych niedopatrzeniem lub pospiechem przy
sporzgdzaniu kosztoryséw ofertowych, badz tez ma charakter typowych literéwek Ilub
powielania identycznych pozycji przez analogie w kolejnych kosztorysach co spowodowato
powtérzenie te samej omyiki. Nie sposdb zatem uznaé jakoby miaty one charakter

intencjonalny, stanowigc typowe omyiki podlegajgce poprawie przez zamawiajgcego,
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zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Dla zachowania wiekszej przejrzystosci odwotania, szczegétowy
opis zawierajgcy odniesienie sie do poszczegdinych btedow wskazanych przez
Odwotujgcego w formie tabelarycznej, Zamawiajgcy ujat réwniez w formie tabeli, stanowigcej
zatgcznik do niniejszej odpowiedzi na odwotanie. Dowdd: (1) Wykaz zawierajgcy
ustosunkowanie sie do btedow wykazanych przez Odwotujacego dotyczgcych oferty
wykonawcy FEWATERM, (2) Wykaz zawierajgcy ustosunkowanie sie do bfedow
wykazanych przez Odwotujgcego dotyczgcych oferty wykonawcy NOWBUD. Podkreslit,
odnoszgc sie do wychwyconych i wskazanych przez Odwotujgcego dodatkowych omyitek, a
ktorych Zamawiajgcy nie zauwazyt na etapie oceny ofert i nie dokonat ich poprawy, Zze nie
majg one istotnego znaczenia nawet bowiem ich wprowadzenie i dokonanie zwigzanych z
tym ewentualnych korekt nie ma wptywu zaréwno na ranking ofert, jak i na ceny ofert.
Ponadto Odwotujgcy réwniez w swoich kosztorysach ofertowych popehit szereg
analogicznych omytek, co wymagato poprawy i wyjasnien. Gdyby zatem probowaé podzieli¢
retoryke Odwotujgcego wynikajgcg z tresci odwotania, nalezatoby postawi¢ pytanie, dlaczego
uprzednio w tym zakresie Odwotujgcy po otrzymaniu wezwania nie tylko nie protestowat ale i
udzielit wyjasnien oraz zgodzit sie na dokonanie proponowanych poprawek. Dowdd: (1)
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2021 r. skierowane do Odwotujacego, (2)
odpowiedz Odwotujgcego na wezwanie. W zwigzku z powyzszym za bezpodstawne, a
wrecz niedorzeczne i wykreowane na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego
nalezy uzna¢ stwierdzenie Odwolujgcego, jakoby Zamawiajgcy nie moégt dokonaé
wskazanych przez Odwotujgcego poprawek, ani wyjasnia¢ pozycji w kosztorysie.
Zamawiajgcy potraktowat wszystkich wykonawcéw w sposob réwnorzedny korzystajgc ze
swoich uprawnien, a ktére wynikajg wprost z przepiséw powszechnie obowigzujgcego
prawa.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp w zw. z jej art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz w zw. z art. 7 ust. 1tej ustawy podat:

Zgodnie z Czescig VII pkt 13 SIWZ, Zamawiajgcy wskazal, iz gwarancja zaptaty
wadium winna spetnia¢ wymagania wynikajgce z Pzp, a w szczegdlnosci musi byé
bezwarunkowa, nieodwofalna i ptatna na pierwsze zgdanie w przypadkach okreslonych w
Pzp powinna podlega¢ prawu polskiemu i by¢ realizowana w Polsce oraz musi by¢é wazna
przez caty okres zwigzania ofertg, okreslony w SIWZ, tj. przez okres nie krétszy niz 60 dni od
ostatecznego terminu sktadania ofert. Wskazat, ze sposdb ww. sformutowan jasno obrazuije,
jakie elementy gwarancja musi zawieraC, tj. elementy sprowadzajgce sie do jej
bezwarunkowosci, nieodwotalnosci i ptatnosci na pierwsze zgdanie, a jakie jedynie powinna.
Tre$¢ gwarancji przedtozonych przez NOWBUD jednoznacznie wskazuje, iz sg one
nieodwotalne i bezwarunkowe, co oznacza, ze gwarant zobowigzat sie¢ do zaptaty bez

zadnych dodatkowych warunkow i bez mozliwosci odwotania tego zobowigzania. To
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zdaniem Zamawiajgcego wyczerpuje ustawowe wymogi odnosnie do tresci wadium. Whbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, z dokumentu gwarancji nie musi wprost, bezposrednio i w
sposob literalnie wyrazony wnika¢, ze gwarancja podlega prawu polskiemu. Powyzsze nie
zmienia faktu, iz lektura gwarancji przedtozonych przez NOWBUD nie pozostawia
najmniejszych watpliwosci, iz podlegajg one prawu polskiemu. Z ich tresci jednoznacznie
wynika bowiem, iz: a)ich wystawcg i Gwarantem jest podmiot majgcy siedzibe w Polsce,
zarejestrowany w polskim rejestrze przedsigbiorcéw KRS; b) w przypadku sporéw moggcych
wynikng¢ z gwarancji podlegajg one rozpoznaniu przez sad wilasciwy dla siedziby
Beneficjenta gwaranciji, czyli Zamawiajgcego. W stosunku gwaranciji brak jest jakiegokolwiek
czynnika zagranicznego, ktory umozliwiatby jakiekolwiek dywagacje na temat witasciwosci
prawa w tym przypadku. Gwarancja udzielona zostata przez podmiot krajowy na rzecz
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym nalezy przyjg¢, ze gwarancje ziozone przez
NOWBUD nie tylko podlegajg prawu polskiemu, ale i ze nie zaistnialy jakiekolwiek
nieprawidliowosci, ktére moglyby w jakikolwiek realny sposdb naraza¢ interes
Zamawiajgcego na uszczerbek. W konsekwencji i ten stawiany przez Odwotujgcego zarzut
jest chybiony, a Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do zastosowania w przedmiotowe;j
kwestii regulacji z art. 89 ust. 7b Pzp.

Odnosnie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1) PZP art. 26
ust. 3 PZP wskazat, ze zgodnie z trescig Czesci V pkt Il ppkt 1.3 lit. b) SIWZ, Zamawiajgcy
wymagat m.in., aby Wykonawca w celu wykazania spetnienia warunku zdolnosci techniczne;j
lub zawodowej na poziomie minimalnym wykazat, ze dysponuje osobami, ktére bedg
skierowane przez niego do realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego,
posiadajgcymi uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, w szczegdlnosci kierownikiem budowy posiadajgcym:

1. uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na
podstawie wczesniej obwigzujgcych przepiséw;

2. co najmniej 5 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy w realizaciji
obiektow kubaturowych, w tym co najmniej jedng realizacje polegajgcg na budowie,
rozbudowie, przebudowie budynku lub zespotu budynkéw (obiekty kubaturowe), o wartosci
nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt brutto (stownie: dziesie¢ miliondw ztotych 00/100).
Zgodnie z pkt. 3 Uwagi, umiejscowionym pod Czescig V pkt Il ppkt 1,3 lit. b SIWZ, za okres
doswiadczenia osoby Zamawiajgcy uzna czas liczony od dnia uzyskania uprawnien
budowlanych do dnia sktadania ofert. ”

W przedstawionym przez Wykonawce Grupa FEWATERM Sp. z o0.0. wykazie oséb, jako
osobe majgca petni¢ funkcje kierownika budowy zostat wskazany Pan D. N., ktéry jak wynika

z przedfozonych Zamawiajgcemu dokumentdw, uzyskat uprawnienia budowlane w dniu 2
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lipca 2013 r. W zwigzku z powyzszym wskazana przez wykonawce osoba spetnia
wymagania Zamawiajgcego, a zarzut Odwotujgcego jest nie tylko bezpodstawny ale i
catkowicie niezrozumiaty.

Reasumujgc stwierdzit, ze oferty wykonawcéw FEWATERM i NOWBUD odpowiadaja
wymogom postawionym w SIWZ przez Zamawiajgcego, zapewniajgc tym samym realizacje
zamowienia w catosci zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia i warunkami jego realizacji
podanymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat z kolei jedynie takich poprawek czy
wyjasnien, do ktérych byt badZz uprawniony bgdz wrecz zobligowany, a nastepnie dokonat w

sposob w petni nalezyty i uprawniony wyboru najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystgpienie zgtosit
wykonawcy GRUPA FEWATERM Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gromniku wnoszgc takze o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)
(dalej: nPzp).

Odwotania w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 10 marca 2021 r. (sygn. akt
KIO 769/21) i w dniu 15 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 832/21) Izba zatem wydajgc wyrok w
niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym przepisy nPzp z dnia 11

wrzesnia 2019 r.

Sygn. akt: KIO 769/21

Wnoszacy odwotanie wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane ,Maxbud” ABJ Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu (wykonawca Maxbud) zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu o

sygn. akt KIO 769/21 naruszenie art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 21 6
ustawy Pzp.
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Izba rozpatrujgc wniosek Zamawiajgcego zgtoszony w odpowiedzi na odwofanie o
odrzucenie tego odwofania jako wniesionego po terminie, uznata ten wniosek za niezasadny.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu tego wniosku podat, ze ma na uwadze opisane w odwotaniu
okolicznoéci faktyczne i prawne zwigzane ze wskazaniem przez Zamawiajgcego w
odpowiedziach na pytania (stanowigcych integralng czes¢ SIWZ) wiasciwych stawek
podatku VAT jakie winni zastosowa¢ wykonawcy. Zatem, jego zdaniem, odwotanie przy
dochowaniu nalezytej starannosci wykonawca powinien ztozy¢ w terminie z uwzglednieniem
daty ogtoszenia odpowiedzi na pytanie nr 20, a juz z catg pewnoscig z uwzglednieniem daty
ogtoszenia odpowiedzi na pytanie nr 242, w ktérych Zamawiajgcy dokonat wskazania stawek
podatku VAT. Termin na wniesienie odwotania wobec zmienionych postanowien SIWZ
doprecyzowujgcych stawki podatku VAT, nalezato - jego zdaniem - wnie$¢ w terminie 10 dni
od dnia zamieszczenia ich wskazania na stronie internetowej Zamawiajgcego, a wiec nie

pozniej niz do 12 listopada 2020 r.

Izba stwierdza, ze zarzuty wskazane w odwotaniu dotyczg naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty (art. 91 ust.1 ustawy Pzp) oraz
odrzuceniem oferty Odwotujgcego (art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp). Wykonawca nie
podniést samodzielnego i wylgcznego zarzutu do stawek podatku VAT wskazanych w
szczegolnosci w odpowiedzi z dnia 2.11.2020 r. na pytanie 242 z dnia 23.09.2020 r. Tym
samym ten wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z powoddéw wskazanych w

odpowiedzi na odwotanie nie podlegat uwzglednieniu.

Jednakze Izba wskazane odpowiedzi na pytania wykonawcoéw uwzgledniata w
kontekscie argumentacji w zwigzku z podnoszonymi w odwotaniu zarzutami - naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp - stwierdzajgc, ze te zarzuty wobec wskazanych odpowiedzi
na pytania wykonawcow nie zastugujg na uwzglednienie. Przede wszystkim lzba miata na
uwadze, ze Zamawiajgcy ostatecznie w odpowiedzi na pytanie nr 242 jednoznacznie
dookreslit i wskazat stawki podatku VAT jakie wykonawcy byli obowigzani zastosowa¢ w
ofertach, a mianowicie ustugi budowlane dotyczgce budynkéw oraz instalacji i urzgdzen
wewnetrznych miaty korzysta¢ z obnizonej 8% stawki podatku VAT, a ustugi dotyczgce
infrastruktury ~ towarzyszgcej budownictwu  mieszkaniowemu (rob6t  budowlanych
wykonywanych poza brytg budynku) z podstawowej 23% stawki podatku VAT. Ta kwestia nie
byta przedmiotem dalszych pytan ze strony wykonawcow. Tak jak stusznie wskazywat
Zamawiajgcy, finalnie doprecyzowat i wskazat stawki podatku VAT jakie powinni zastosowac¢
wykonawcy przy obliczaniu cen ofertowych i to stanowisko Zamawiajgcego byto wigzgce dla
kazdej ze stron postepowania. Zatem okreslenie przez Odwotujgcego w ofercie ceny brutto

z uwzglednieniem innych stawek podatku od towardw i ustug stanowito btagd w obliczeniu
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ceny, ktory co do zasady powinien skutkowaé odrzuceniem takiej oferty, gdyby nie zaistniaty
przestanki wystgpienia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Stusznie wskazat Zamawiajgcy, ze mozliwe bylo poprawienia przez Zamawiajgcego
nieprawidtowej stawki podatku w ofercie wykonawcy z uwagi na fakt wskazania w SIWZ
(odpowiedziach na pytana do SIWZ) konkretnych stawek podatku VAT, przy zatozeniu, iz w
okolicznosciach sprawy omyika polegajgca na takiej niezgodnosci nie powodowata istotnych
zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy zatem, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3
ustawy Pzp, poprawit w ofercie Odwotujgcego oczywiste omytki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, o czym zawiadomit Odwotujgcego w dniu 9
lutego 2021 r. W zawiadomieniu poinformowat Odwotujgcego o powyzszym wskazujgc na
dokonane poprawki, w zakresie zaoferowanej stawki podatku dla czesci rob6t budowlanych
dotyczacych wykonania swietlicy dla dzieci oraz klubu seniora w Budynku Nr 4, a takze robdt
instalacyjnych sanitarnych i elektrycznych w ww. pomieszczeniach. W tym zawiadomieniu
konsekwentnie wskazat na odpowiedzi na Pytanie nr 20 (z dnia 3 wrzes$nia 2020 r.), oraz na
Pytanie nr 242 (z dnia 23 wrzesnia 2020 r.). Odwotujgcy w dniu 12 lutego 2021 r. w
odpowiedzi na to zawiadomienie poinformowal Zamawiajgcego, ze nie ,wyraza zgody na
poprawe — zmiane stawki podatku VAT w ofercie dotyczgcych kosztoryséw: ,KOSZTORYS
OFERTOWY nr 5 Roboty ogblnobudowlane Budynek NR 4 (Swietlica dla dzieci)’,
JKOSZTORYS OFERTOWY nr 6 Roboty ogdlnobudowlane Budynek NR 4 (klub seniora)”,
JKOSZTORYS OFERTOWY nr 25 Wewnetrzne instalacje sanitarne Budynek NR 4 (klub
seniora, Swietlica dla dzieci)”, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 38 Wewnetrzne instalacje
elektryczne Budynek NR 4 (klub seniora)”, ,KOSZTORYS OFERTOWY nr 39 Wewnetrzne
instalacje elektryczne Budynek NR 4 ($wietlica dla dzieci)” i nie uwaza przyjetej stawki jako
oczywistej omytki rachunkowej, ani jako innej omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty”. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz wykonawca w terminie 3
dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie ha poprawienie omytki, o ktérej mowa

w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym odrzucajgc oferte wykonawcy Maxbud nie naruszyt wskazanych w
podstawie odrzucenia przepiséw ustawy Pzp art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6. Takze nie naruszyt -
dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty - wskazanego w odwotaniu art. 91 ust. 1 oraz

art. 7 ust. 11 ust. 3 tej ustawy.
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Sygn. akt: KIO 832/21

Wnoszgcy odwotanie wykonawcy (Konsorcjum) - WODPOL sp. z 0.0., PBO SLASK
sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu w odwotaniu o sygn. akt KIO 832/21 podnoszone w nim
naruszenia przepisow ustawy Pzp skierowali wobec oferty wykonawcy GRUPA FEWATERM
Sp. z 0.0. Sp. k. (wykonawca Fewaterm) oraz wykonawcy Zaktad Ustug Budowano-

Handlowych ,Nowbud” A. N., E. B. Spotka Jawna (wykonawca Nowbud)

Konsorcjum wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z jej art.
25 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 tej ustawy stwierdzito, ze oferty wskazanych
wykonawcow sg niezgodne z SIWZ, w szczegolnosci co do zakresu wycenionego przez ww.
wykonawcow w ofercie (kosztorysie ofertowym). Zdaniem Konsorcjum, Zamawiajgcy
dokonujgc poprawienia w tych ofertach, czesci btedow w kosztorysach ofertowych oraz
wzywajgc wykonawce Nowbud do wyjasnienia tresci oferty (kosztoryséw ofertowych)
(podczas gdy oferty ww. wykonawcoéw sg niezgodne z SIWZ, w tym w szczegdlnosci co do
zakresu wycenionego przez wykonawcow w kosztorysie ofertowym) naruszyt takze art. 87
ust. 1 Pzp oraz jej art. 87 ust. 2 pkt. 2 i 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 tej
ustawy.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem mozliwe jest poprawienie innych omytek
(anizeli pisarskie lub rachunkowe), ktére dotyczg niezgodnosci oferty ze specyfikacjg pod
warunkiem, ze taka korekta nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. W niniejszej
sprawie Zamawiajgcy prawidtowo dokonat kwestionowanych w odwotaniu poprawek, ktére
nie spowodowaty istotnych zmian w treéci kwestionowanych ofert. Powyzsze korekty — jak
wskazywat Zamawiajgcy i przystepujgcy wykonawca - dotyczyty ok 40 pozycji sposréd
wymaganych we wszystkich kosztorysach ponad 9.000 pozycji. Wiekszo$¢ ze wskazanych
pozycji — jak argumentowat Zamawiajgcy - byta wynikiem bgdz omytek spowodowanych
niedopatrzeniem lub pospiechem przy sporzadzaniu kosztoryséw ofertowych, badz tez miata
charakter typowych literéwek lub powielania identycznych pozycji przez analogie w kolejnych
kosztorysach co spowodowato powtdrzenie te samej omytki. Nie sposob zatem uznac jakoby
miaty one charakter intencjonalny, stanowigc typowe omytki podlegajgce poprawieniu przez
zamawiajgcego, zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Takze dodatkowe omyiki wskazane przez
Odwotujgcego ktore nie zostaty poprawione nie majg istotnego znaczenia nawet bowiem ich

wprowadzenie i dokonanie zwigzanych z tym ewentualnych korekt nie ma wptywu zaréwno
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na ranking ofert, jak i na ceny ofert. Izba takze podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy rowniez w kosztorysach ofertowych popetnit analogiczne omytki, co wymagato
poprawy i wyjasnien, bez protestu wykonawcy. Z okolicznosci tej sprawy wynika zatem, ze
Zamawiajgcy traktowat wszystkich wykonawcéw w sposob réwnorzedny w ramach jego

uprawnien wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 7b) Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2
Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp dotyczgcego oferty wykonawcy Nowbud, Izba zgodzita sie
z argumentacjg Zamawiajgcego, ze tre$¢ gwarancji wyczerpuje ustawowe wymagania
odnoszace sie do tresci wadium w formie dokumentu gwarancyjnego. Jednoznacznie w ich
tresci wskazano, ze sg one nieodwotalne i bezwarunkowe, co oznacza, ze gwarant
zobowigzat sie do zaptaty bez zadnych dodatkowych warunkéw i bez mozliwosci odwotania
tego zobowigzania. Rzeczywiscie Zamawiajgcy w czesci VII pkt 13 SIWZ, zawart
zastrzezenie, ze powinna podlegac¢ prawu polskiemu i by¢ realizowana w Polsce oraz musi
by¢ wazna przez caly okres zwigzania ofertg, okreslony w SIWZ, tj. przez okres nie krétszy
niz 60 dni od ostatecznego terminu sktadania ofert. Jednakze sposéb sformutowan
obrazuje, jakie elementy gwarancja musi zawiera¢, tj. elementy sprowadzajgce sie do jej
bezwarunkowosci, nieodwotalnosci i ptatnosci na pierwsze zgdanie. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, z dokumentu gwarancji nie musiato — wobec brzemienia postanowienia SIWZ
- wprost, bezposrednio i w sposéb literalnie wyrazony wynikaé, ze gwarancja podlega prawu
polskiemu. Izba zgodzita si¢ jednoczesnie z Zamawiajgcym, ze z tresci dokumentéw nie
mozna wywodzi¢, ze te gwarancje nie podlegajg prawu polskiemu, chociazby dlatego, jak
wskazywat Zamawiajgcy, ze ich wystawcg i gwarantem jest podmiot krajowy (majgcy
siedzibe w Polsce, zarejestrowany w polskim rejestrze przedsiebiorcéw KRS), a w przypadku
sporow mogacych wynikngé z gwarancji podlegajg one rozpoznaniu przez sgd wiasciwy dla
siedziby beneficjenta gwarancji, czyli Zamawiajgcego. W stosunku do tych gwarancji brak
jest jakiegokolwiek czynnika zagranicznego, ktory umozliwiatby jakiekolwiek wnioski, co do
wiasciwosci prawa innego niz prawo polskie. Tym samym brak byto podstaw do

zastosowania wobec oferty wykonawcy Nowbud regulacji z art. 89 ust. 7b ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z jej art. 25 ust. 1
pkt 1) oraz art. 26 ust. 3 tej ustawy wobec oferty wykonawcy Fewaterm, Izba takze podzielita
stanowisko Zamawiajgcego, ze sposob potwierdzenia wymagania z czesci V pkt Il ppkt 1.3
lit. b) SIWZ przez tego wykonawce, koresponduje z postanowieniem tego punktu. Tak jak

podat Zamawiajgcy wymagat, aby wskazany kandydat do petnienia funkcji kierownika
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budowy posiadat: a) uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub odpowiadajgce im uprawnienia
wydane na podstawie wczesniej obwigzujgcych przepiséw; b) co najmniej 5 letnie
doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy w realizacji obiektow kubaturowych, w
tym co najmniej jedng realizacje polegajgca na budowie, rozbudowie, przebudowie budynku
lub zespotu budynkéw (obiekty kubaturowe), o wartosci nie mniejszej niz 10 milionéw
ztotych. Zgodnie z pkt. 3 Uwagi, umiejscowionym pod V. Il ppkt 1,3 lit. b) SIWZ, (...) za
okres do$wiadczenia osoby Zamawiajgcy uzna czas liczony od dnia uzyskania uprawnien
budowlanych do dnia skftadania ofert.” lzba zwraca uwage, ze wymagane uprawnienie ma
dotyczyé uprawnienia budowlanego do kierowania robotami budowlanymi. W
przedstawionym przez wykonawce Fewaterm Wykazie osob, jako osobe majgca petnic¢
funkcje kierownika budowy zostat wskazany Pan D. N., ktéry jak wynika z przediozonych
dokumentéw, uzyskat uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w dniu 2
lipca 2013 r. W zwigzku z powyzszym, co do wskazanej przez wykonawce osoby w zwigzku
z trescig uwagi potwierdzone zostaly wymagania, co do 5.0 letniego doswiadczenia,
uwzgledniajgc opisang w warunku i wskazang w Wykazie jedng realizacje polegajgcg na
budowie, rozbudowie, przebudowie budynku lub zespotu budynkéw (obiekty kubaturowe), o
wartosci nie mniejszej niz 10 min zt. Dodatkowo Izba zauwaza, ze taki sposéb potwierdzania
doswiadczenia mégt wywotywac watpliwosci, jednakze to postanowienie przed uptywem
terminu sktadania ofert nie byto kwestionowane. Dodatkowo |zba zauwaza, Zze projekty
ktérych dotyczy wskazane 5.0 letnie doswiadczenie wykonawca Fewaterm opisat

szczegbtowo w zgtoszonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego.
Reasumujgc Izba stwierdzita, ze oferty wykonawcéw Fewaterm i Nowbud nie

podlegaty odrzuceniu, a zatem wskazywane wobec tych ofert naruszenia przepiséw ustawy

Pzp nie sg zasadne.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze orzeczono o oddaleniu odwotania o sygn. akt
KIO 769/21 i o sygn. akt: KIO 832/21 jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba, wobec oddalenia
wskazanych odwotan o syg. akt: KIO 769/21 i o syg. akt: KIO 832/21, uwzgledniata art. 575
nPzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).
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