Sygn. akt: KIO 2189/13

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2013 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzeénia 2013 r. przez
wykonawce

MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE PPP S.A. ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow
W postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Jagiellonski — Collegium Medicum ul. Sw. Anny 12, 31-008 Krakow

przy udziale wykonawcy NEOSWIAT PPP PROJECTS Sp. z 0.0. Al. Wyscigowa 6, 02-681
Warszawa zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE PPP S.A.
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez MOTA-ENGIL
CENTRAL EUROPE PPP S.A. tytutem wpisu od odwolania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....c.cocieiriiieiiinnine.



Sygn. akt: KIO 2189/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Jagiellonski — Collegium Medicum prowadzi postepowanie
w celu zawarcia umowy partnerstwa publiczno-prywatnego na ,wybér partnera prywatnego
do realizacji przedsiewziecia polegajacego na zaprojektowaniu i przebudowie kompleksu
budynkéw przy ulicy Badurskiego 13, 15, 17, 19 w Krakowie Prokocimiu wraz z przylegtym
terenem i infrastrukturg oraz Swiadczeniu ustug w zakresie zarzgdzania tymi obiektami”
w trybie dialogu konkurencyjnego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
31 lipca 2012 r. pod numerem 2012/S 145-242176. Warto$s¢ zamoOwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

12 wrzesnia 2013 r. odwotujacy — Mota-Engil Central Europe PPP Sp. z o0.0. wniost
odwotanie zarzucajac zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niewtasciwe jego
zastosowanie, tj. dokonanie poprawek w ofercie ztozonej przez Neoswiat PPP Projects Sp.
z 0.0. w sytuacji, gdy dokonanie poprawek powoduje istotne zmiany w tresci oferty,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieodrzucenie oferty
ztozonej przez Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy jest ona niezgodna ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieodrzucenie oferty
ztozonej przez Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy zawiera ona btedy
w obliczeniu ceny,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
W sposOb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0.,
2. uniewaznienia czynnosci dokonania poprawy btedéw w ofercie ztozonej przez Neoswiat
PPP Projects Sp. z 0.0.,

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0.,

4. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych

wykonawcow.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy, formutujac postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 18) wskazat, iz oferta powinna obejmowac
catos¢ przedmiotu zamoéwienia i zostaé sporzadzona zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia na formularzu oferty o tre$ci zgodnej ze wskazang w specyfikacji.
W formularzu oferty wykonawca miat poda¢ wartos¢ Bazowego Wynagrodzenia za Miesiac
Rozliczeniowy brutto (1j. z uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug, ktéra bytaby do
zaptacenia przez zamawiajgcego za Miesigc Rozliczeniowy, w ktérym ztozona zostata oferta.
W formularzu oferty zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy zobowigzani sg podaé¢ wartos¢
Bazowego Wynagrodzenia za miesigc rozliczeniowy w kwocie brutto, ktéra to kwota bedzie
suma nastepujacych kwot: Optaty za Naktady za Okres Budowy za Miesigc Rozliczeniowy,
Optaty za Roztozenie w Czasie za Miesiac Rozliczeniowy i Optaty za Utrzymanie za Miesiac
Rozliczeniowy. Optata za Naktady za Okres Budowy za Miesiac Rozliczeniowy miata by¢
suma optat dla poszczeg6inych akademikéw, budynku D i dodatkowej infrastruktury.
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy podali dla kazdej z tych optat odrebnie ich wartos$¢
z rozbiciem na: ustugi budowlane opodatkowane stawkg podatku VAT 8%, ustugi budowlane
opodatkowane stawka podatku VAT 23%, wyposazenie opodatkowane podatku VAT 8%,
wyposazenie opodatkowane stawkg podatku VAT 23%.

Zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktéra czesc
zamowienia powinna by¢ opodatkowana stawkg podatku VAT 8%, a ktéra stawkg 23%. Tym
samym nie okreslit konkretnej stawki VAT dla catosci zamowienia, a jedynie wskazat, iz dla
czesci zamowienia obowigzujacg moze by¢ stawka 8%, a dla czesci 23%. Ryzyko zwigzane
z zastosowaniem prawidtowej stawki VAT lezato catkowicie po stronie wykonawcow, co
znajduje potwierdzenie w tresci oswiadczenia, jakiego ztozenia zamawiajgcy wymagat
zgodnie z formularzem oferty.

Oferta Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. zostata sporzadzona w sposéb, ktéry kwalifikuje sie
jako niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, zawiera réwniez btedy
w obliczeniu ceny.

W zakresie niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia — oprocz
podania wartosci Bazowego Wynagrodzenia za Miesiac Rozliczeniowy w kwocie brutto
(zgodnie z wymaganiami), wykonawca ten podat w swojej ofercie odrebng kwote Bazowego
Wynagrodzenia za Miesigc Rozliczeniowy w kwocie brutto zdyskontowanej na dzien ztozenia
oferty 7%. Tozsamy mechanizm wykonawca zastosowat podajac czesci sktadowe bazowego
wynagrodzenia. Tym samym dla kazdej pozycji, ktérej podania wymagat zamawiajacy,
wykonawca podat w ofercie dwie rézne ceny. Zgodnie zas z trescig ogtoszenia o zamdwieniu

zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert wariantowych.



Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (punkt 10.2) wykonawca ma
prawo ztozyc¢ tylko jedng oferte, wypetniajac odpowiednio formularz oferty. Ztozenie wiekszej
liczby ofert lub oferty zawierajacej rozwigzania alternatywne do okreslonych przez
zamawiajgcego lub oferty wariantowej, spowoduje odrzucenie wszystkich ofert ztozonych
przez danego wykonawce.

W zakresie btedéw w obliczaniu ceny — w pozycjach dotyczacych Optaty za Naktady za
Okres Budowy za Miesiac Rozliczeniowy Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0., z naruszeniem
przepisbw prawa podatkowego, dokonat wyceny tych elementéw, a w konsekwencji wyceny
Bazowego Wynagrodzenia za Miesigc Kalendarzowy Brutto, z zastosowaniem ,zwolnione
z VAT".

Biorac pod uwage zakres obowigzkéw ($wiadczen) po stronie partnera prywatnego oraz ich
ekwiwalentnos¢ (z tytutu ich wykonania nalezne bedzie od partnera publicznego
wynagrodzenie), w zwigzku z realizacjg umowy, bezsprzecznie dojdzie do czynnosci
opodatkowanych na gruncie podatku VAT.

W Swietle regulacji ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug umowa
przewiduje $wiadczenie trzech odrebnych ustug na gruncie VAT, tj. ustugi budowlanej
opodatkowanej stawka 8% oraz 23% VAT w zaleznosci od charakteru i zakresu
przedmiotowego, ustugi posrednictwa finansowego (w odniesieniu do ustugi zapewnienia
finansowania realizacji projektu), podlegajacej zwolnieniu z VAT oraz ustugi utrzymania
obiektéw i dodatkowej infrastruktury podlegajacej opodatkowaniu 23% VAT.

W wyniku wyjasnien ztozonych przez wykonawce, zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych dokonat poprawek w ofercie Neoswiat PPP
Projects Sp. z 0.0. dokonujac skreslenia wszelkich kwot podanych przez wykonawce jako
zdyskontowane na dzien ztozenia oferty 7%, zmieniajgc Bazowe Wynagrodzenie za Miesiac
Rozliczeniowy w kwocie brutto z kwoty 801.470 zt do kwoty 785.112 zt oraz zmiany podanej
stawki podatku VAT ,zwolnione z podatku VAT” na 8% lub 23% w zaleznosci od konkretne;j
pozycji oraz zmiany wartosci netto tych pozyciji.

Wobec dokonania przez zamawiajgcego poprawy stawek podatku VAT oraz wobec
akceptacji tych poprawek przez wykonawce okolicznos¢é btednego wskazania stawek
podatku VAT powinna by¢ bezsporna.

Charakter dokonanych przez zamawiajacego poprawek w tresci oferty daleko wykracza poza
dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



W odpowiedzi zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Podniost, iz planowana umowa partnerstwa publiczno-prywatnego dotyczy przebudowy
trzech doméw studenckich oraz budynku klubu studenckiego wraz z przylegtym terenem
i infrastruktura, zlokalizowanych w Krakowie Prokocimiu, jak tez wzajemnych rozliczen
miedzy partnerami. Umowa ma obowigzywaé przez 25 lat. tgczne miesieczne
wynagrodzenie nalezne partnerowi prywatnemu obejmuje trzy ptatnosci: Optate za Naktady
za Okres Budowy, Optate za Roztozenie w Czasie oraz Optate za Utrzymanie, ktére sktadajg
sie na Bazowe Wynagrodzenie za Miesigc Rozliczeniowy. Przy tym Bazowe Wynagrodzenie
bedzie nalezne partnerowi prywatnemu dopiero po zakonczeniu remontu pierwszego
z akademikow. W konsekwencji stopnia skomplikowania kalkulacji i prezentacji
poszczegblnych elementéw sktadowych Bazowego Wynagrodzenia i w celu zapewnienia
poréwnywalnosci ekonomicznej ofert w ramach kryterium ceny, zamawiajacy zdefiniowat
cene jako Bazowe Wynagrodzenie za Miesiac Rozliczeniowy bedacy miesigcem
kalendarzowym, w ktérym nastgpito ztozenie oferty (sierpien 2013 r.). Przy czym oferenci
mieli przyja¢ hipotetycznie, dla celéw ztozenia oferty, ze miesiac kalendarzowy, w ktérym
zostata ztozona oferta, jest pierwszym miesiagcem kalendarzowym, po miesigcu
kalendarzowym, w ktérym zakonczyt sie Okres Budowy.

Biorgc pod uwage stopieh skomplikowania wyliczen prowadzacych do przedstawienia
Bazowego Wynagrodzenia i jego elementéw sktadowych, zamawiajacy wymagat
przedstawienia rozbudowanej oferty, w ktorej oferenci mieli przedstawi¢ szczego6towo
zatozenia i wyliczenia poszczegdélnych elementéw sktadowych Bazowego Wynagrodzenia.
Zgodnie z punktem 12.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na oferte sktadaty sie
nastepujace elementy: 1) formularz oferty wraz z zatgcznikami, 2) opis organizacji projektu
oraz wspoOtpracy z zamawiajagcym, 3) model finansowy, 4) oswiadczenie wykonawcy
0 przejeciu badz nie okreslonych zadan i ryzyk, 5) koncepcja projektowa, 6) specyfikacja
techniczna dotyczaca projektu, 7) gwarancja za zamkniecie finansowe, 8) informacja
o0 zrodtach finansowania, 9) formularz finansowy.

W toku badania ofert zamawiajacy uznat, ze konieczne jest, na podstawie art. 87 ust. 1a
ustawy Prawo zaméwien publicznych, sprecyzowanie i dopracowanie tresci oferty oraz
przedstawienie informacji dodatkowych przez Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. Nastepnie
zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
dokonat poprawek omytek prezentacyjnych w ofercie wykonawcy. Wykonawca wyrazit zgode
na poprawienie tych omytek.

Zarzuty podniesione przez odwotujacego sg nieprawdziwe, a powotana argumentacja
nietrafna, gdyz Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. w sposdb poprawny dokonat wyliczenia

ceny. Doszio jednak do niespdjnosci w zaprezentowaniu ceny wynikajacej z finansowe;j



czesci oferty (w modelu finansowym) i w formularzu oferty, co zostato zakwalifikowane jako
omytka i poprawione przez zamawiajacego.

W zakresie obliczenia ceny (Bazowego Wynagrodzenia) kluczowym elementem oferty byt
model finansowy, ktory zawiera wszystkie zatozenia i kalkulacje poszczeg6lnych czesci
sktadowych ceny. Na tej podstawie zamawiajacy ocenit poprawnos¢ kalkulacji Bazowego
Wynagrodzenia, jego elementow sktadowych i zastosowanych przez oferenta stawek VAT,
kiére zostaty przyjete prawidtowo. Oprdécz modelu finansowego, wielkosci te zostaty
prawidtowo podsumowane i przedstawione w poufnej czesci finansowej oferty. Réwniez
wszystkie zatozenia przyjete do modelu finansowego i przedstawione w ksigzce zatozen sg
prawidtowe.

Wz6r formularza oferty miat charakter prezentacyjny i obejmowat rozne aspekty oferty, w tym
prezentacie Bazowego Wynagrodzenia i jego czesci sktadowych. Informacje zawarte
w formularzu oferty pochodzg z innych czesci oferty, w tym z modelu finansowego. W czasie
oceny zamawiajacy zauwazyt czesciowg niespojnos¢ formularza oferty z modelem
finansowym i podsumowaniem Bazowego Wynagrodzenia i jego elementéw sktadowych.
Zamiast wskazac¢ z formularzu oferty wartos¢ brutto Bazowego Wynagrodzenia za Miesiac
Rozliczeniowy, w ktérym zostata ztozona oferta, z zastosowaniem wskaznika wzrostu cen
towardw i ustug konsumpcyjnych jako wspétczynnika dyskontowego, Neoswiat PPP Projects
Sp. z 0.0. wskazat dwie inne wartosci, tj. wartos¢ brutto Bazowego Wynagrodzenia za
Miesigc Rozliczeniowy na dzieh pierwszej ptatnosci po zakonczeniu Okresu Budowy (fj.
wrzesien 2016 r.) w wartosci nominalnej réwnej 801.470 PLN oraz w wartosci
zdyskontowanej stopg 7% (jak wskazywat zamawiajacy do celéw prezentacyjnych w innej
czesci oferty) rownej 647.002 PLN.

Obydwie kwoty sg kwotami prawidtowymi, ale nie one miaty by¢ przedstawione w formularzu
oferty. Z tego wzgledu zamawiajacy poprawit te oczywista omytke poprzez przeniesienie do
formularza oferty prawidtowej kwoty Bazowego Wynagrodzenia z modelu finansowego
i czesci finansowej oferty , tj. kwoty 785.112 PLN. Wszystkie trzy wielkosci przedstawiajg to
samo Bazowe Wynagrodzenie, ale w r6znych momentach w czasie, a réznice wynikajg ze
zmiennos$ci wartosci pienigdza w czasie i koniecznosci dyskontowania wartosci nominalnych
w celu przedstawienia wartosci realnych. W zwigzku z tym nie sg to r6zne warianty ceny.

W formularzu ofertowym oferenci powinni byli wskaza¢ Optaty za Naktady za Okres Budowy
za Miesigc Rozliczeniowy w podziale na poszczegdlne akademiki, budynek D i dodatkowg
Infrastrukture, w warto$ciach netto i brutto oraz wskazaé¢ odpowiednie stawki VAT.

Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. w formularzu oferty podat wartos¢ Optat za Nakiady za
Okres Budowy za Miesigc Rozliczeniowy brutto réwng wartosci netto i okreslit stawke
podatku VAT obowigzujaca na dzien ztozenia oferty jako ,zwolnione z VAT”.



Co do stawki VAT — Optata za Naktady za Okres Budowy za Miesigc Rozliczeniowy stanowi
wynagrodzenie za naktady poniesione w Okresie Budowy, za ktére partner prywatny bedzie
zobowigzany, zgodnie z przepisami podatkowymi wystawi¢ zamawiajagcemu fakture
niezwtocznie po zakonczeniu budowy danego akademika i budynku D. Kwota brutto
wynikajaca z tej faktury bedzie jednak zgodnie z umowag ptacona przez zamawiajgcego
w ratach miesiecznych przez caty Okres Eksploatacji. Takie raty miesieczne, czyli Optaty za
Naktady za Miesiac Rozliczeniowy, nie beda obcigzone dodatkowo podatkiem VAT.
W zwigzku z tym podejscie Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. zaprezentowane w formularzu
oferty byto co do zasady prawidtowe. Jednakze zamawiajacy celowo prosit oferentow
o wskazanie w formularzu oferty ,sztucznych” wartosci netto i podatku VAT w odniesieniu do
Optaty za Naktady za Okres Budowy ze wzgledu na to, ze roboty budowlane i wyposazenie
akademikéw moga podlega¢ podatkowi VAT czesciowo w stawce 8% i czesciowo 23%.
Zabieg ten miat przenie$¢ na partnera prywatnego ryzyko zmiany proporcji zastosowanych
stawek podatku VAT 8% i 23%, tak, aby nie okazato sie, ze po zakonczeniu Okresu Budowy,
partner prywatny przyjmie inng proporcje, przez co podwyzszy Optate za Naktady za Okres
Budowy.

Pomimo ze Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. w formularzu oferty wskazat, ze Optaty za
Naktady za Okres Budowy sg zwolnione z podatku VAT, co do zasady jest prawidtowe, to
wskazat on rowniez odpowiednie rozbicie Naktadow za Okres Budowy w odniesieniu do
kazdego akademika, budynku D i dodatkowej Infrastruktury z wykorzystaniem prawidtowych
stawek VAT (8% i 23%) w modelu finansowym i prawidtowo zaprezentowat je w czesci
finansowej oferty. W oparciu o te dane zamawiajacy poprawit formularz oferty w tym zakresie
zgodnie ze swoimi oczekiwaniami prezentacyjnymi, przenoszac odpowiednie kwoty
i prawidtowo zastosowane stawki VAT z modelu finansowego i czesci finansowe;.

Zatem Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. prawidtowo obliczyt poszczegdlne czesci Bazowego
Wynagrodzenia i zastosowat prawidtowe stawki VAT dla wszystkich czesci sktadowych
Optaty za Naktady za Okres Budowy.

Przystapienie po stronie zamawiajacego zgtosit wykonawca Neoswiat PPP Projects Sp.
Z 0.0. wnoszac o0 oddalenie odwotania i przedstawiajgc argumentacje analogiczng do

zamawiajgcego.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami. Zostat on
opisany w stanowiskach stron, zatem bedzie ponownie przywotany jedynie w koniecznym

zakresie.

Przedmiotem sporu jest sposéb wypetnienia przez Neoswiat PPP Projects Sp. z o.0.
formularza ofertowego oraz fakt jego poprawienia przez zamawiajgcego w oparciu o art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba stwierdzita, iz w formularzu ofertowym, zgodnie ze wzorem, wykonawcy mieli podac
Opfate za Nakiady za Okres Budowy za Miesigc Rozliczeniowy odrebnie dla kazdego
akademika, dla budynku D i dodatkowej infrastruktury. Zamawiajgcy przygotowat tabele,
w ktorych rodzaj prac podzielit na roboty budowlane i wyposazenie — kazde z nich z kolei na
dwie pozycje, w ktérych zamawiajgcy wpisat juz we wzorze stawke VAT 8% i 23%.
Wykonawcy mieli tez poda¢ w przygotowanych tabelach Optate za Roztozenie w Czasie,
Opfate za Utrzymanie za Miesigc Rozliczeniowy oraz Bazowe Wynagrodzenie za Miesiac
Rozliczeniowy.

Zamawiajacy réwniez bardzo dokfadnie opisat sposdb obliczenia ceny oferty (pkt 18

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

Przystepujacy Neoswiat PPP Projects Sp. z 0.0. dokonat modyfikacji wzoru formularza
ofertowego dodajac informacje dotyczace Wynagrodzenia Bazowego i Opfat podajac
wartos¢ w cenach nominalnych wfasciwych dla Miesigca Rozliczeniowego zdyskontowang
do daty ztozenia oferty 7% oraz zmienit wskazania zamawiajacego w tabelach 8% i 23% na
,zwolnione z VAT".

Zamawiajacy, korygujac formularz oferty, wykreslit czesci dotyczace wartosci w cenach
nominalnych wiasciwych dla Miesigca Rozliczeniowego zdyskontowanych do daty ztozenia
oferty 7%, kwote bazowego Wynagrodzenia za Miesigc Rozliczeniowy oraz zastepujac
uwage ,zwolnione z VAT” z powrotem stawkg 8% i 23%. Zamawiajacy skorygowat tez



wartosci liczbowe kolumny ,warto$¢ netto” oraz w dwoch przypadkach warto$¢ brutto pozycji

(o ztotowke).

Izba stwierdzita rowniez, iz w formularzu finansowym Neoswiat PPP Projects Sp. z o.0.
rzeczywiscie podat wartosci w rozbiciu na ustugi budowlane i wyposazenie oraz na stawki
VAT 8% i 23%, tak jak miato to by¢ wskazane rowniez w formularzu ofertowym. Réwniez
inne dokumenty skiadajace sie na czes$¢ finansowa oferty opisujg zatozenia przyjete do
obliczenia ceny.

Tym samym nalezy przyznaé racje zamawiajagcemu, ze w ofercie jako catosci wykonawca
wskazat w sposob wyrazny i poprawny wartosci poszczegélnych elementéw sktadajacych sie
na cene oferty, jak i stawki podatku VAT. Oferte bada i ocenia sie jako catos¢. To, ze
wykonawcy niektére elementy tej oferty =zastrzegli jako zawierajace tajemnice
przedsiebiorstwa, nie powoduje, ze stajg sie one ,nieistniejgce” — wcigz sg one petnoprawng
czescig oferty, ktéra musi by¢ brana pod uwage, a jedynie ich jawnos¢ dla innych
wykonawcow i podmiotdw trzecich jest ograniczona (ale nie dla zamawiajacego, powotanych
przez niego biegtych, sktadéw orzekajacych w postepowaniach odwotawczych, biegtych
sadowych, kontroleréw itp.). Nie zmienia tego rowniez to, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jest nieprawidtowe — w takim przypadku zamawiajacy co najwyzej ujawnia
informacje nieprawnie zastrzezone.

Sam zamawiajacy poprawiajac formularz oferty jedynie dostosowat go do swojej koncepcji,
wedtug ktorej przygotowat wzér, gdyz dodatkowe dane podane w formularzu ofertowym
(wyliczenia wartosci zdyskontowanej) w zasadzie nie majg znaczenia dla oferty — jest to

dodatkowe przeliczenie wartosci wedtug pewnych zatozen.

Co zas do kolumny w tabelach ,Stawka podatku VAT obowigzujaca na dzien ztozenia oferty”
zmiana uwagi ,zwolnione z VAT” na ,8%" i ,23%” — to nie ma przeszkdd, by zamawiajacy
dokonat takiej korekty zaréwno ze wzgledu na to, ze Neoswiat PPP Projects Sp. z o.0.
przedstawit odpowiednie stawki w formularzu finansowym (tak wiec zamawiajacy nie tyle je
zmienit, co skorygowat tabele w formularzu ofertowym dostosowujac je do formularza
finansowego i swojej koncepcji), jak i na to, ze w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia wyraznie wskazat, jakie stawki majg by¢ wpisane w poszczegoinych pozycjach
tabel. Oznacza to, ze, zgodnie z pogladem prezentowanym w orzecznictwie zaréwno |zby,
jak i Sadu Najwyzszego (uchwata sygn. akt Il CZP 52/11 ,Jedynie wowczas jesli
zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT (...) to dopiero wtedy moze
dojs¢ do ewentualnego wystgpienia, polegajacej na niezgodnos$ci przyjetej w ofercie stawki
VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnos$¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia
oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduje
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istotnych zmian w tresci oferty”.). W takim wypadku zamawiajacy ma prawo uznac¢ to za
niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i dokona¢ korekty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jest to ogdlna reguta
dotyczaca art. 87 ust. 2 pkt 3 niezalezna nawet od sytuacji opisanej w art. 87 ust. 1a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Tym bardziej, ze — jak stwierdzit zamawiajacy oraz przystepujacy i co nie byto sporne —
wskazanie ,zwolnione z VAT” jest prawidtowe pod wzgledem podatkowym, gdyz wykonawca
w tym momencie nie nalicza i nie odprowadza podatku od towardéw i ustug (nie ma wiec
btedu w obliczeniu ceny). Wskazanie stawki 8% i 23% stanowi jedynie koncepcje
zamawiajgcego wskazania wzajemnych proporcji kwotowych wartosci robét budowlanych
i wyposazenia objetych dang stawka (a wiec postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw

zaméwienia).

Co do wskazanej podczas rozprawy niezgodnosci ceny oferty z zastrzezeniem punktu 18.2
ppkt 2) lit. c) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tj. iz wartos¢ Opfaty za
Utrzymanie za dany Miesigc Rozliczeniowy nie moze by¢ wieksza niz 20% tacznej wartosci
Bazowego Wynagrodzenia za ten Miesigc Rozliczeniowy, to zarzut ten nie byt podniesiony
w odwotaniu, zatem nie moze zostac¢ rozpoznany przez lzbe, ktéra, zgodnie z art. 192 ust. 7

ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie moze orzeka¢ poza zarzuty odwotania.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiinnnnns
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