Sygn. akt: KIO 1021/12

WYROK
z dnia 4 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Agnieszka Trojanowska
Katarzyna Brzeska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawcéw

wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: TYTAN Systemy Bezpiecze nAstwa
Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp . Z 0.0,
Ul. 1 Armii Wojska Polskiego 7A/1, 15-102 Biatlystok  w postepowaniu prowadzonym przez

Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Narutowicza 17B, 70-240 Szcze cin,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: ASTA-
NET Maldzinski, Ryczek S.j., Przeds. Uslug Specjalistt SPADOCH RONIARZ
W.Piotrowski, ASTA-BUD Sp. z 0.0., KMC Administrato  r Nieruchomo, ul. Drygasa 29,
64-920 Pita,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
nakazuje odrzucenie oferty wykonawcy wybranego Konsorcjum: ASTA-NET Maldzinski,
Ryczek S.j., Przeds. Ustug Specjalist. SPADOCHRONIARZ W.Piotrowski, ASTA-BUD Sp. z

0.0., KMC Administrator Nieruchomosci i nakazuje ponowne badanie i ocene ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Narutowicza 17B,
70-240 Szczecin i
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez wykonawcow
wspoblnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoOwienia: TYTAN Systemy
Bezpiecze Astwa Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i
Handlowe AGROBEX Sp. z o.0., Ul. 1 Armii Wojska Pol skiego 7A/1, 15-102

Biatystok tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Rejonowego Zarz adu Infrastruktury, ul. Narutowicza 17B, 70-240

Szczecin  na rzecz wykonawcOw wspdllnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia: TYTAN Systemy Bezpiecze nstwa Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z o.0, Ul. 1 Armii Wojska
Polskiego 7A/1, 15-102 Bialystok kwote 23 779 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce siedemset siedemdziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:  ...oooeeenn.n.
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Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego ha realizacje robot
budowlanych dotyczacych przebudowy i rozbudowy budynkéw nr 9 - 13 i 14 - 18 zlokalizowanych na
terenie Jednostki Wojskowej 1696 w Ziociencu (PKOB 1220) zostalo wszczete przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa- Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Szczecinie, ul. Kochanowskiego 7 ogtoszeniem w
siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
03 marca 2012 r. za numerem 2012/S 44-071798.
W dniu 11 maja 2012r. zamawiajgcy poinformowal o wynikach postepowania i o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o zamoOwienie ASTA-NET Matdzinski,
Ryczek Spotka jawna z siedzibg w Pile, ul. Drygasa 29, Waldemar Piorowski prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz” Waldemar Piotrowski
z siedzibg w Pile, ul. Kamienna 20, ASTA-BUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pile, ul. Warsztatowa 21 i CKM Administrator Nieruchomos$ci i Inwestycje spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pile, Pl. Staszica 1 — dalej przystepujacy.
W dniu 18 maja 2012r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
TYTAN Systemy Bezpieczenstwa spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku, ul. 1
Armii Wojska Polskiego 7A lok. 1 i Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe AGROBEX spétke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Kochanowskiego 7 — dalej odwotujgcy wniesli
odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego jako nieodpowiadajgcej tresci
specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia; zaniechania odrzucenia oferty zilozonej przez
przystepujacego jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny; zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zaniechania
wyboru jako najkorzystniejsze] oferty zlozonej przez odwotujacego oraz od nastepujacych czynnosci
podjetych przez zamawiajacego w toku postepowania: nieprawidiowe] oceny ofert ziozonych przez
przystepujacego i wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujacego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako
nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;
2. art. 89 ust. 1 pkt. 6 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajacej
btednie obliczong ceng;
3. art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcq
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
4. art. 89 ust. 1 pkt. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego jako niezgodnej z
ustawa;
art. 7 ust. 1 PZP,
art. 7 ust. 3 PZP.
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Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej ofert,
odrzucenia oferty zlozonej przez przystepujacego, dokonania wyboru oferty odwotujacego.

Odwolujagcy wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz wskutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow PZP, oferta przystepujacego nie zostata odrzucona, a co za tym idzie oferta
odwotujgcego nie zostata wybrana do realizacji jako najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt ustawy odwotujgcy wskazat, ze
oferta przystepujgcego nie odpowiada tresci siwz, gdyz przystepujacy wbrew tresci siwz zastosowat
nieprawidtowg stawke podatku od towardw i ustug (VAT). Odwotujacy stwierdzit, ze zasadnicze znaczenie
ma tutaj kwestia, jak zostat zakwalifikowany przedmiot zaméwienia. W toku postepowania zamawiajgcemu
zostato zadane pytanie, czy podany w opisie symbol Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych - ,1220"
dotyczy kazdego budynku z osobna czy odnosi sie do jednostki wojskowej jako catosci - kompleksu.
Odpowiedz byta, wedtug odwotujacego, jednoznaczna i stwierdzatla, ze wskazany symbol jest jednakowy
dla kazdego budynku objetego tym postepowaniem - wyjasnienie SIWZ z dnia 06 kwietnia 2012 r. W
Swietle tego, przedmiotem zamowienia byly roboty budowlane, ktérych efektem miato by¢ przeksztatcenie
dotychczasowych koszar w budynki wykorzystywane do celéw biurowych lub administracyjnych.
Dokonanie remontu, w wyniku ktérego powstang budynki niemieszkalne skutkowalo konsekwencjami na
gruncie obowigzujacych przepisow podatkowych. Zgodnie z przepisem art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2004 r., Nr 54, poz. 535 ze zm.) stawka podatku
wynosi 23 % (przy uwzglednieniu przepiséw wprowadzajgcych te stawke w latach 2011 - 2013).
Przywotana ustawa zawiera szereg wyjatkdw od tej zasady, pozwalajacych na zastosowanie nizszej
stawki. Miedzy innymi jest tak w przypadku budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym. Natomiast $wiadczenie ustug w odniesieniu do budownictwa o innym charakterze - w tym
prac dotyczacych budynkdéw biurowych czy administracyjnych - jest opodatkowane stawka 23%.
Stanowisko to jest ugruntowane licznym interpretacjami organow podatkowych. Odwotujacy podat
interpretacje Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 10 maja 2011 r., sygn. akt: ITPP2/443-
273/11/AJd. Zatem, w ocenie odwotujgcego, w analizowanym postepowaniu wykonawcy byli zobowigzani
uwzgledni¢ w skiadanych ofertach podatek od towaréw i ustug w wysokosci 23%. Z dokumentacji
przediozonej przez przystepujgcego wynika jednoznacznie, iz zamierza on zastosowa¢ w odniesieniu do
Swiadczonych przez siebie ustug stawke podatku w wysokosci 8%. W dniu 26 kwietnia 2012 r.
przystepujacy zostat wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi z dnia 07 maja
2012 r. przystepujacy sprecyzowal, iz wycenit ,roboty wewnetrzne zwigzane z pracami budowlanymi i
budowlano-montazowymi wedtug stawki VAT 8%, a pozostate roboty w stawce 23 %" i powotat sie na
indywidualne interpretacje przepiséw podatkowych udzielone na jego wniosek przez Ministra Finansow -
interpretacja z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-2/MR oraz interpretacja z dnia 28
kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-3/MR. Jednakze, zdaniem odwotujgcego, w swietle
obowigzujgcych przepiséw oraz tresci SIWZ argumentacja ta nie moze sie osta¢. Przywotane interpretacje

przez przystepujacego w sposob oczywisty wskazuja, ze mozliwosé zastosowania nizszej, 8%, stawki VAT
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jest uzaleznione od sklasyfikowania budynku jako budynku zbiorowego zamieszkania, co w przedmiotowej
sprawie nie ma miejsca, albowiem SIWZ wprost wskazywato, iz budynki objete robotami bedg mialy
charakter biurowo - administracyjny. Przy sporzadzaniu oferty konieczne byto uwzglednienie stawki VAT w
wysokosci 23%, a poniewaz przystepujacy nie zastosowat sie do tego wymogu, jego oferta na gruncie art.
89 ust. 1 pkt 2 PZP winna zosta¢ odrzucona.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP, odwotujacy podniost, ze zastosowanie przez
przystepujacego nieprawidtowej stawki podatku, stanowi bigd w obliczeniu ceny, ktéry na podstawie
powotanego przepisu powinien skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty. Btad ten ma oczywiste odniesienie do
ceny za calo$¢ zamdwienia, poniewaz powoduje kluczowe konsekwencje w ustalaniu ostatecznej ceny
oferty - jest ona zdecydowanie nizsza niz bytaby, gdyby wysokos¢ podatku obliczono prawidtowo. Zgodnie
z SIWZ wykonawcy byli zobowigzani uwzgledni¢ w cenie oferty nalezny podatek VAT (pkt X ust. 3 ppkt c)
tiret 18). Stanowisko to znajduje potwierdzenie, w ocenie odwolujgcego, w ugruntowanych pogladach
doktryny prawa, zgodnie z ktérymi: ,btedne podanie stawki podatku VAT stanowi (...) blad w obliczeniu
ceny, a co za tym idzie, oferta taka powinna podlega¢ odrzuceniu” (vide: K. Prowadzisz, VAT peten
kontrowersji, ,Monitor Zaméwieh Publicznych”, marzec 2010, nr 46), a takze ,blad w obliczeniu ceny
ofertowej nie moze by¢ poprawiony (...), a jego stwierdzenie winno skutkowa¢ bezwzglednym odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 (...). Zastosowanie btednej stawki VAT w ofercie nalezy zawsze
klasyfikowaé jako btgd w obliczeniu ceny" (vide: R. Pruszkowski, Omyiki rachunkowe oraz biedy w
obliczeniu ceny ofertowej, ,Zamdwienia Publiczne Doradca”, czerwiec 2008, nr 42). Odwotlujacy powotat
takze orzecznictwo Izby - wyrok z dnia 29 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 917/09, a takze rozstrzygniecie
Zespolu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwieh Publicznych z dnia 03 lutego 2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-
163/05.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odwotujacy stwierdzit, ze
cena zaproponowana przez przystepujacego jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z informacjg z dnia 11 maja 2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, wynosita ona kwote
27.944.308,18 zl, co oznacza, iz roznita sie od ceny sklasyfikowanej na drugim miejscu o ponad sze$¢
milionéw ztotych. Wedtug odwotujgcego, cena przystepujacego jest przy uwzglednieniu aktualnych cen
materialdbw ceng niewiarygodnie niskg znaczaco odbiegajacgq od cen rynkowych innych podobnych
zamoéwien. Taka cena moze wskazywac na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw ponoszonych przez
Oferenta. Powinien cene zaproponowang w ofercie w pierwszej kolejnosci odnies¢ do ustalonej przez
siebie wartosci zamoéwienia, a takze zobowigzany uwzgledni¢ roznice spowodowang zawarciem w cenie
kwoty podatku VAT. Dokonanie takiego zestawienia w niniejszej sprawie daje wynik, zgodnie z ktorym
cena zaproponowana przez przystepujacego stanowi ok. 70 % wartosci zaméwienia. Odnoszac sie do
wyjasnien przedstawionych w pismie z dnia 07 maja 2012 r., odwolujgcy wskazal, iz opierajg sie one badz
to na nieprawidtowych zalozeniach (kwestia naleznej stawki podatku VAT), badz na zalozeniach
nierealnych z punktu widzenia kosztéw procesu budowlanego i dowodoéw znajdujgcych sie w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia, co oznacza zdaniem odwotujgcego, ze przystepujacy nie wyjasnit, iz
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proponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt. 1 PZP odwotujgcy uzasadnit nastepujgco: na
podstawie pkt VII ust. 1 ppkt 2 SIWZ o Zamowienie mogli ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetnili warunek,
zgodnie z ktorym ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert (...) nabyli wiedze i
doswiadczenie, wykonujac roboty budowlane: remont, budowa lub przebudowa budynkow w zakresie robot
ogolnobudowlanych, sanitarnych, sieci sanitarnych wraz z przytaczami, robét drogowych, elektrycznych,
systemow alarmowych o tacznej wartosci minimum 50.000.000,00 zt (...)". Przystepujacy wskazat w pkt 2
~Wykazu Robdét Budowlanych”, iz wykonat ,roboty budowlane w ramach projektu Ochrona dziedzictwa
kulturowego w Muzeum Poczatkéw Panstwa Polskiego w Gnieznie - remont i przebudowa budynku
muzeum", o wartosci 9.205.147,56 zi. Na potwierdzenie tego faktu przedtozyt ,Protokét odbioru kohcowego
obiektu" - dotyczacy tych robdét. Przy czym, z dokumentu tego nie wynika ich warto$¢. Zdaniem
odwotujacego oznacza to, ze przystepujacy powotat sie na niepotwierdzone informacje. Gdyby przyjac, ze
wskazana przez niego wartos¢ robét byta nieprawidiowa, oznaczaloby to, iz nie speit on warunku
przewidzianego w SIWZ i nie miat dostatecznego doswiadczenia do realizacji Zamowienia. W ocenie
odwotujgcego, w takiej sytuacji zamawiajgcy miat obowigzek zazadania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy. Poniewaz tego nie uczynit doszto do naruszenia ustawy, ktére powinno skutkowaé odrzuceniem
oferty przystepujacego.

Naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 PZP odwotujacy upatrywat w tym, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty, ktéra
W razacy sposob odstawala pod wzgledem ceny od pozostalych ofert, a takze zawierata liczne
nieprawidtowosci. Tres¢ SWIZ jasno wskazywata wymagania jakie miat spetnia¢ oferta, w tym dotyczace
obowigzku prawidtowego naliczenia podatku od towaru i ustug i udowodnienia spetnienia wymagan
uczestnictwa w przetargu. Pomimo ewidentnego naruszenia tych wymogow przez przystepujacego, jego

oferta zostata wybrana.

W dniu 21 maja 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wniesieniu odwotania przekazujac jego

kopie i wzywajac do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Swaoj udziat w postepowaniu odwotawczym zgtosili :
1. Elektrobud-Grudzigdz Sp. z o0.0., ul. Gierymskiego 27, 86-300 Grudzigdz zgtaszajgcym swoje
przystapienie do postepowania po stronie odwotujgcego.

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawce Elektrobud-Grudzigdz Sp. z 0.0. zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego z uwagi na przekroczenie 3
dniowego terminu na wniesienia przystapienia, bowiem z akt wynika, ze Zamawiajgcy w dniu 21 maja
2012r. powiadomit wykonawcdw w tym przystepujgcego o ztozonym odwotaniu. Natomiast przystgpienie
do Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto w formie pisemnej w dniu 29 maja 2012r. W zwigzku z

powyzszym wobec przekroczenia wyzej wskazanego terminu dyktowanego art. 185 ustawy lzba nie
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dopuszcza wykonawce do postepowania.
2. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: ASTA-NET Matdzinski,
Ryczek S.j., Przeds. Ustug Specjalist. SPADOCHRONIARZ W.Piotrowski, ASTA-BUD Sp. z 0.0., KMC
Administrator Nieruchomo, ul. Drygasa 29, 64-920 Pita zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania po stronie zamawiajacego.

Izba postanowita dopusci¢ Konsorcjum: ASTA-NET Maidzinski, Ryczek S.j., Przeds. Ustug
Specjalist. SPADOCHRONIARZ W.Piotrowski, ASTA-BUD Sp. z 0.0., KMC Administrator Nieruchomosci
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt odpowiedz na odwotanie, gdzie wnosit o oddalenie odwotania i
zasgdzenie kosztéw postepowania zgodnie z rachunkami, ktére zostang przedstawione. Odnosit sie do
warunkow formalnych odwotania i przystgpien, kwestionowat prawidtowos$¢ przystapienia wykonawcy
Elektrobud-Grudzigdz Sp. z 0.0. Ponadto wypowiadat sie co do interpretacji stosowania 8% stawki VAT
oraz odnosit sie do zarzutu razaco niskie] ceny, zarzutu niezgodnosci oferty z ustawg w zwigzku z

zarzutem braku wartosci rob6t.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz z dnia 6 kwietnia 2012r., oferty przystepujgcego, oraz ofert
pozostatych wykonawcéw, w tym oferty odwotujgcego, wezwania do wyjasnien z dnia skierowanego do
przystepujacego z dnia 26 kwietnia 2012r., wyjasnien przystepujacego z dnia 7 maja 2012r., informacji o
wyniku postepowania z dnia 11 maja 2012r., interpretacji : interpretacja Dyrektora lzby Skarbowej w
Bydgoszczy z dnia 10 maja 2011 r., sygn. akt: ITPP2/443-273/11/AJ, interpretacja z dnia 28 kwietnia 2011
r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-2/MR oraz interpretacja z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-
236/11-3/MR.

Na podstawie powyzszych dowoddw, Izba ustalita, ze :

W nazwie postepowania zamawiajacy wskazat PKOB1220, ktéry dotyczy budynkéw niemieszkalnych (kod
12) i biurowo-administracyjnych (kod 20)

W pkt VIl ust. 1 ppkt 2 SIWZ o zamowienie mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy speili warunek, zgodnie
z ktorym,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skladania ofert (...) nabyli wiedze i
doswiadczenie, wykonujgc roboty budowlane: remont, budowa lub przebudowa budynkow w zakresie robot
ogolnobudowlanych, sanitarnych, sieci sanitarnych wraz z przytaczami, robét drogowych, elektrycznych,
systemoOw alarmowych o tgcznej wartosci minimum 50.000.000,00 zt (...)". Zgodnie z SIWZ wykonawcy byli
zobowigzani uwzgledni¢ w cenie oferty nalezny potarek VAT (pkt X ust. 3 ppkt c) tiret 18), natomiast nie
bylo obowigzku wyodrebniania z ceny brutto stawki czy wartosci podatku VAT. Brak jest takze pozycji
odnoszacej sie do stawki lub wartosci podatku VAT w formularzu ofertowym jako zatgczniku do siwz. Cena

podana przez wykonawcow miata by¢ ryczattowg ceng brutto.
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Whynika to z pkt. X ust. 2 str. 13 siwz, w ktérym nie wspomina sie nic na temat stawki podatku VAT,
jedynym zapisem jest, ze cena ma by¢ cena brutto. Z kolei w X ust. 4 str. 14 siwz wskazuje sie, ze cena
ma zawierac nalezny podatek VAT.

W wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia 2012r. zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na pytanie o tresci ,czy
podany w opisie symbol Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych - ,1220" dotyczy kazdego budynku z
osobna czy odnosi sie do jednostki wojskowej jako catosci — kompleksu” wyjasnit, ze wskazany symbol jest

jednakowy dla kazdego budynku objetego tym postepowaniem.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosi 35 997 170,00zt co stanowi réwnowartos¢ 9 376 705 euro, a

kwota, ktérg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia 40 015 189,00 brutto

W ofercie przystepujacego podano cene brutto 27.944.308,18 zt.

Ceny pozostatych wykonawcow ksztaltujg sie nastepujgco:

CECOMM - 36 945 562,00zt.

SPRINT-36 596 430,80 zt.

Infratech-35 381 934,00z,

Elektrobud-Grudzigdz — 34 929 832,30 zl.

Agencja ochrony Szabel- 37 862 233,92z1.

Stal-Went — 38 543 895,62 zI.

Skanska — 36 536 708,00zI.

ASD sp. z 0.0. — 43 988 000,00zI.

Odwotujacy — 34 075 956,44 zlI.

Przystepujacy wskazat w pkt 2 ,Wykazu Robét Budowlanych", iz wykonat ,roboty budowlane w ramach
projektu Ochrona dziedzictwa kulturowego w Muzeum Poczatkow panstwa Polskiego w Gnieznie - remont i
przebudowa budynku muzeum", o wartosci 9.205.147,56 zt - Zatgcznik nr 6 do oferty. Na potwierdzenie
tego faktu przedtozyt ,Protokét odbioru korncowego obiektu” - dotyczacy tych rob6t - strony: 50 i 51 oferty.
W protokole nie podano wartosci robot.

W Zadnej z ofert nie wyodrebniono w formularzu ofertowym stawki i wartosci podatku VAT.

W dniu 26 kwietnia 2012 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy. W odpowiedzi z dnia 7 maja 2012 r. przystepujacy sprecyzowat, iz wycenit ,roboty
wewnetrzne zwigzane z pracami budowlanymi i budowlano-montazowymi wedtug stawki VAT 8%, a
pozostate roboty w stawce 23 %" (vide: wezwanie w aktach postepowania). Ponadto powotat sie na
indywidualne interpretacje przepisow podatkowych udzielone na jego wniosek przez Ministra Finanséw
(vide: interpretacja z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-2/MR oraz interpretacja z dnia
28 kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-3/MR - w aktach postepowania). Wskazat takze na
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Bezsporne jest miedzy stronami, ze budynki mieszkalne, w tym koszary stuzace celom mieszkaniowym

zotnierzy korzystajg z preferencyjnej stawki podatku VAT w wysokosci 8%.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba uznata, ze nie zaistnialy przestanki, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 PZP.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz ztozyt oferte niepodlegajaca
odrzuceniu i znajdujacg sie na drugim miejscu w rankingu ofert, a jego zarzuty zmierzajg do
wyeliminowania przystepujgcego znajdujgcego sie na pierwszym miejscu rankingu z postepowania. Zatem
w przypadku ich potwierdzenia odwotujacy ma szanse na uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki zakladat na realizacji zamoOwienia. Przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 PZP zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacego pomimo zaoferowania ceny z btedng stawka podatku VAT

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy wprost w nazwie zamowienia i w opisie przedmiotu
zamodwienia wskazat, ze roboty budowlane bedg dotyczyé budynkow klasyfikowanych PKOB 1220. Ten
kod obiektbw budowlanych oznacza budynki przeznaczone na cele niemieszkalne, biurowo-
administracyjne. Zamawiajagcy w zadnym miejscu siwz nie wskazal, ze w wyniku prowadzonych prac
remontowo-budowlanych majg by¢ wyodrebnione obiekty klasyfikowane kodem 1130 - ktéry to kod
oznacza budynki przeznaczone na cele mieszkaniowe. Informacja o udziale budynkéw o charakterze
niemieszkaniowym do budynkéw mieszkaniowych nie wynikata wprost ani z tresci siwz, ani z dokumentaciji
projektowej powotanej przez zamawiajgcego. Nadto w sposéb jednoznaczny zamawiajacy wyjasnit w dniu
6 kwietnia 2012r., ze PKOB ma zastosowanie do wszystkich budynkéw poddanych zamawianym robotom
budowlanym. Tym samym brak bylo podstaw do przyjecia, ze zamawiajacy bedzie przeznaczat objete
zamoOwieniem obiekty na cele mieszkaniowe. Przepisy prawa podatkowego nie zwierajg dyspozycji do
zastosowania obnizonej stawki podatku VAT do budynkoéw, ktérych przeznaczeniem jest cel
niemieszkaniowy, administracyjno-biurowy. Tym samym obliczajgc prawidtowo cene nalezato zastosowac
stawke podatku podstawowg tj 23%. W tym zakresie przekonujgca jest interpretacja Dyrektora Izby
Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 10 maja 2011 r., sygn. akt: ITPP2/443-273/11/AJ powotana przez
odwotujgcego, natomiast interpretacja z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-2/MR oraz
interpretacja z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. akt: ILPP2/443-236/11-3/MR, powofane przez
przystepujacego nie odpowiadajg istniejgcemu w sprawie stanowi faktycznemu i nie mogly zatem
stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia przez lzbe. Racje ma zamawiajacy przywotujgc postanowienia siwz, co

do tego, ze nie wymagat podania w ofercie wielkosci zastosowanej stawki podatku czy tez jej wysokosci.
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Natomiast w ocenie Izby nie zwalnia go to z obowigzku kontroli zaistnienia przestanek okreslonych w art.
89 ust. 1 PZP, w sytuacji, gdy sam wykonawca podaje takg informacje. Izba zwraca uwage na to, ze nie
da sie potraktowaé, jako elementu oderwanego od oferty wyjasnien skladanych przez wykonawcéw w
trybie art. 90 ust. 1 PZP. Juz z samego brzmienia art. 90 ust. 1 PZP wynika, ze wykonawcy w tych
wyjasnieniach wyjasniajg elementy oferty, ktére mialy wplyw na cene. Oznacza to, ze informacje
podawane w wyjasnieniach w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, stuzg weryfikacji tresci ztozonej oferty, a zatem
odnoszg sie do jej elementow, w tym sposobu obliczenia ceny ofertowej, a tym samym moga ujawniac
btedy popelnione przez wykonawce przy obliczeniu ceny oferty. W ocenie Izby taka sytuacja miata
miejsce w przedmiotowej sprawie. Przystepujacy chcac wyttumaczy¢ wysokos¢ zaoferowanej przez siebie
ceny brutto podat, ze dla czesci robot tj. robot wewnetrznych zwigzane z pracami budowlanymi i
budowlano-montazowymi obliczyt cene uwzgledniajac stawke podatku 8%. Informacja ta ujawnita btgd w
obliczeniu ceny popetniony przez przystepujacego, gdyz obliczyt on cene z nieprawidtowg stawkg podatku,
w sytuacji, gdy powinien byt obliczy¢ cene z uwzglednieniem jednolitej stawki 23%. Nieprawidtowos¢ ta
powoduje btad w obliczeniu ceny, ktéry zamawiajgcy powinien byt zauwazy¢ i zbadac, a w konsekwenciji
odrzuci¢ oferte zawierajgcq nieprawidtowg stawke podatku VAT — vide uchwaly SN z dnia 20 pazdziernika
2011r. sygn. akt lll CZP 52/11 i lll CZP 53/11. Majac to na uwadze Izba uznala, ze zamawiajgcy haruszyt

art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo

tego, ze wbrew postanowieniom siwz przystepujacy podat nieprawidtowg stawke podatku VAT

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy nie narzucit w siwz stawki podatku VAT, wedtug,
ktérej mialy by¢ obliczone oferty. Jedynie w X ust. 4 str. 14 siwz wskazuje sie ze cena ma zawierac
nalezny podatek VAT. Nalezy podatek VAT oznacza podatek obliczony zgodnie z przepisami
obowigzujacego prawa. Nie mozna stwierdzi¢ nie odpowiadania tresci oferty tresci siwz, ktéra w siwz nie
wystepuje. W przedmiotowej sprawie mamy bowiem do czynienia z sytuacja, w ktorej zamawiajacy
nakazat wykonawcom ustalic prawidtowg stawke podatku VAT i zgodnie z tym ustaleniem dokonac
obliczenia ceny. Natomiast nie ma w siwz tresci, ktora by wskazywata, ze taka czy inna stawka podatku
bedzie uznana przez zamawiajgcego za prawidiowg. Zatem brak jest mozliwosci popetnienia
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w tym zakresie. Natomiast jak najbardziej mozliwe jest
popetnienie btedu w obliczeniu ceny, w sposéb zgodny z siwz (tj. uwzgledniajacy zgodng z prawem
stawke podatku VAT). Majac powyzsze na uwadze, Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacego pomimo tego, ze zawiera ona cene razgco niskg
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy nie wykazat w ocenie Izby, ze cena zaoferowana
przez przystepujacego jest ceng razaco niskg. Odwotujacy w uzasadnieniu zarzutu wskazat wylgcznie na
okolicznosé, ze cena roboczogodziny jest zdecydowanie nizsza od cen wynikajgcych z Sekocenbudu.
Rzeczywiscie przystepujacy zaoferowat stawke roboczogodziny w wysokosci 8, 9, 10zt i jest to stawka
nizsza niz stawki przyjete w Sekocenbudzie, jednakze zaden z wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu nie zaoferowat cen roboczogodzin takich jak w Sekocenbudzie, ale
wszyscy, w tym odwotujacy zaoferowali ceny nizsze. Odwotujgcy nie wykazal dlaczego uwaza ze
zaoferowana przez niego cena roboczogodziny jest realna, a dlaczego cena przystepujgcego nie. Drugim
argumentem jest odbieganie ceny catkowitej przystepujacego od wartosci szacunkowej zamowienia,
natomiast w ocenie Izby sam fakt odbiegania ceny przystepujacego od szacunkéw zamawiajgcego nie
moze swiadczyc¢ jeszcze o fakcie ztozenia oferty z razgco niskg ceng. Moze by¢ to natomiast podstawa do
zwroOcenia sie do przystepujgcego o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 PZP. Ten obowigzek cigzacy na
zamawiajgcym, zamawiajgcy wypetnit. Dodatkowo odwotujacy stwierdzit, ze wyjasnienia ztozone przez
przystepujacego nie stanowig w jego ocenie wyjasnien, jednak poza ogolnikowym stwierdzeniem
stanowiska swego ani nie uzasadnit, ani nie udowodnit. Biorgc pod uwage fakt, ze to odwolujgcy stawiajac
zarzut zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg ceng, chce osiggnac pozytywny dla siebie skutek w
postaci wyeliminowania konkurenta, to na odwotujacym z mocy art. 190 ust. 1 PZP cigzy obowigzek
udowodnienia, ze cena zaoferowana przez przystepujacego jest tak niska, ze nie pokrywa kosztéw
materiatdw, robocizny i sprzetu niezbednych dla wykonania zamowienia i nie pozwala na osiggniecie
jakiegokolwiek zysku, a wrecz prowadzi do powstania (w przypadku realizacji zamodwienia) straty u
przystepujacego. Odwotujgcy temu zadaniu nie sprostal. Majac to na uwadze Izba uznala, ze

zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP w zwigzku z art. 87 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
wyjasnienia tresci oferty przystepujacego, a w konsekwencji ocene oferty ztozonej przez wykonawce,

ktory nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy nie wskazat przepisu ustawy, ktéry narusza ztozona
oferta. Zgodnie art. 25 ust. 2 ustawy rozporzgdzenie w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane okresla
jakie dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku moga by¢ zadane przez zamawiajacy i jakie
okolicznosci tymi dokumentacji majg by¢ potwierdzane. W zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia
rozporzadzenie wskazuje na dwa dokumenty tj. :
1. wykaz wykonanych robét budowlanych majacy potwierdzaé odbiorce robot, miejsce ich wykonania,
przedmiot, termin realizacji oraz wartosc¢
2. dokument potwierdzajacy, ze roboty zostaly wykonane zgodnie ze sztukg budowlang i terminowo

ukonczone.
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Nie jest zatem tak jak oczekuje tego odwolujacy, ze opisany wyzej w pkt. 2 dokument ma stuzyé
potwierdzeniu informacji zawartych w wykazie rob6t budowlanych, dla ich uwiarygodnienia. Dokument ten
czy to referencja, czy to protokdt odbioru robdt budowlanych, czy inny dokument wystawiony przez
odbiorce (inwestora) np. faktura z adnotacjg ,wyptaci¢ - roboty ukonczone prawidtowo i terminowo” ma
wykazywaé wylgcznie zgodne ze sztukg budowlang wykonanie robét i terminowosé jego ukonczenia. Z
dokumentu tego na potrzeby oceny spetniania warunku nie muszg wynikac jakiekolwiek inne dane. Tym
samym brak na protokole odbioru robo6t wartosci tych rob6t nie oznacza, ze przystepujacy nie potwierdzit
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. Wykazat to bowiem drugim dokumentem wymaganym przez
rozporzadzenie i zamawiajacego tj. wykazem robo6t budowlanych. Majac to na uwadze zamawiajacy nie
miat obowigzku niczego z przystepujgcym wyjasniac. W ocenie Izby zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP w zwigzku z art. 87 ust. 1 PZP nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra w
razacy sposob odstawata pod wzgledem ceny od pozostatych ofert, a takze zawierata liczne

nieprawidtowosci.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 6 PZP, zamawiajacy doprowadzit do wyboru oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona. Oznacza
to, ze dokonat oceny ofert nieporownywalnych, gdyz porownywat oferty prawidtowe z oferta, ktéra powinna
by¢ odrzucona. W ocenie lzby uzasadnia to twierdzenie o nieréwnym traktowaniu wykonawcéow i
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, a takze o dokonaniu wyboru wykonawcow w sposob sprzeczny z
ustawg. Tym samym lzba uznala, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez dokonanie

oceny ofert i wyboru oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona.

Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o zwrot kosztow dojazdu w wysokosci 600zt., gdyz
przediozone dowody poniesienia kosztow nie wskazujg na wysokos¢ kwoty uiszczonej przez
przedstawicieli odwotujgcego i nie stanowig rachunku, o ktorym mowa w rozporzgdzeniu w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednit natomiast koszt dojazdu w kwocie

179zl. potwierdzony biletem
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Majac na uwadze powyzsze Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.
Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie nalezato wiec obcigzy¢
zamawiajgcego. lzba zasadzita od odwotujgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3600 zt tytutem zwrotu
kosztow zastepstwa prawnego § 3 pkt 1, pkt 2a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

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

Przewodnicz acy ...................

Czionkowie .o,
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