Sygn. akt: KIO/UZP 1771 /09

WYROK
Z dnia 21 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Ltamejko

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Konsorcjum: ,HANZA" Grupa Inwestycyjna Sp. z 0.0, Polskie Konsorcjum
Energetyczne Sp. z o0.0., PM Polmozbyt Gda nsk Sp. z 0.0., Arkadiusz Lewicki
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm @ PUH BUDCHEM Arkadiusz Lewicki,
ul. Majkowskiego 19A, 81-717 Sopot od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto
i Gmina Nowy Dwor Gda nski, ul. Wejherta 3, 82-100 Nowy Dwér Gda nAski protestu z dnia
9 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,EBUD” — Przemystéwka Sp.

z 0.0, ul. Biskupi nska 11, 85-375 Bydgoszcz zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ,HANZA” Grupa Inwestycyjna Sp. z 0.0.,

Polskie Konsorcjum Energetyczne Sp. z o0.0., PM Polm ozbyt Gdansk Sp. z o.0.,

Arkadiusz Lewicki prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm 3 PUH BUDCHEM

Arkadiusz Lewicki, ul. Majkowskiego 19A, 81-717 Sop ot i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ,HANZA" Grupa
Inwestycyjna Sp. z 0.0., Polskie Konsorcjum Energet  yczne Sp. z 0.0., PM
Polmozbyt Gda nsk Sp. z o.0., Arkadiusz Lewicki prowadz acy dziatalno $é
gospodarcz 3 pod firma PUH BUDCHEM Arkadiusz Lewicki,
ul. Majkowskiego 19A, 81-717 Sopot,

dokona¢ wptlaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxX) przez Xxx na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamdwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: ,HANZA” Grupa Inwestycyjna Sp.

Z 0.0., Polskie Konsorcjum Energetyczne Sp. z o0.0., PM Polmozbyt
Gdansk Sp. z o0.0., Arkadiusz Lewicki prowadz acy dziatalno $¢é
gospodarcz @ pod firma PUH BUDCHEM Arkadiusz Lewicki,

ul. Majkowskiego 19A, 81-717 Sopot.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto i Gmina Nowy Dwor Gdanski prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie
.Przebudowa i zmiana sposobu uzytkowania zabytkowej mleczarni w Nowym Dworze
Gdanskim na Zutawski Park Historyczny”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 160457-2009 w dniu 21 wrze$nia 2009 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 listopada 2009 r. przekazat wykonawcom informacje
o0 wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez PW ,EBUD” — Przemystowka Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy oraz o odrzuceniu oferty ztoZzonej przez odwotujgcego Konsorcjum:
-HANZA" Grupa Inwestycyjna Sp. z 0.0., Polskie Konsorcjum Energetyczne Sp. z 0.0., PM
Polmozbyt Gdansk Sp. z 0.0., Arkadiusz Lewicki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg PUH BUDCHEM Arkadiusz Lewicki i wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.
Zamawiajacy uznat, ze oferta odwolujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny, polegajacy na
przyjeciu dwéch roéznych stawek podatku VAT zamiast jednej, a takze ze wartosci robot
wskazanych w wykazie wykonanych rob6t nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w siwz. Jednoczesnie zamawiajacy wyjasnit, ze nie wzywat
odwotujgcego do uzupelnienia wymaganych oswiadczen i dokumentdéw, co jest zgodne
Z trescig art. 26 ust. 3 Pzp.

Konsorcjum HANZA wniosto protest na czynnos¢ wykluczeniu i odrzucenia oferty
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6, 24 ust. 2 pkt 3, 26 ust. 3 i art. 7
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej Pzp. Wykonawca wniést o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego, wykluczenia
odwotujgcego z postepowania oraz o powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu protestu wskazano na ryczaltowy charakter
wynagrodzenia, co zdaniem wykonawcy skutkuje brakiem podstaw do sprawdzania przez
zamawiajgcego prawidtowosci obliczenia ceny oferty. Wykonawca wskazat, ze prawidtowe
obliczenie VAT cigzy na wykonawcy, a po stronie zamawiajgcego nie powstajg zadne
dodatkowe obowiazki z tego tytutu. Zamawiajacy nie byt uprawniony do oceny oferty na
podstawie dokumentu pomocniczego - kosztorysu, w ktorym wskazano wysokosé stawki
podatku VAT jako ,zwolnione” a nie na podstawie formularza ofertowego. Wskazat na
wyjashienia zamawiajacego z dnia 9 pazdziernika 2009 r. udzielone w ramach odpowiedzi
na pytania wykonawcéw, iz zamawiajgcy nie ma obowigzku ani prawa narzucania
wykonawcom stawki VAT. Wykonawcy powinni samodzielnie jg okreslic w wysokosci

wynikajacej z przepiséw prawa podatkowego, a nastepnie uwzgledni¢ w cenie oferty.



W zakresie spelniania warunku udzialu w postepowaniu, wskazano, ze zgodnie
z treScig postanowienia specyfikacji, okreslone wartosci mozna byto wykaza¢ robotami
zrealizowanymi tgcznie w ramach kilku réznych zamowiehn (umoéw), gdyz jesli kazda
jednostkowa robota spetnia warunek okreslonej wartosci to bezcelowe jest umozliwienie
taczenia i sumowania rob6t. Wskazatl, ze w Wykazie wykonanych robét budowlanych zgdano
wskazania zamoOwien, a nie zaméwienia w liczbie pojedynczej, a w uwagach wyjasniono,
ze roboty opisane w pkt od a) do c) mogly zostaC zrealizowane w ramach jednego
zamoéwienia(jednej umowy) jak rowniez tacznie w ramach kilku réznych”. Jesli natomiast
zlozone dokumenty w ocenie zamawiajgcego nie potwierdzaty spetniania warunku to byt on
zobowigzany wezwac do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Brak takiego wezwania
oznacza, ze zamawiajgcy uznat ztozone dokumenty za prawidiowe i nie miat watpliwosci

co do spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez odwotujgcego.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu zgtosit przystapienie
wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystowka Sp. z 0.0. wnoszac
0 oddalenie protestu. Przystepujacy wskazat, iz niewatpliwie blednie podana w ofercie
stawka podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny, stanowiacy podstawe do odrzucenia
oferty. Zauwazyt, ze z zasad metodycznych Polskiej Klasyfikacji Wyrobdéw i Ustug wynika,
iz w zakresie grupowania PKWiU 92.52.12 "Ustugi ochrony zabytkow" mieszczg sie ustugi
konserwaciji oraz rekonstrukcji zniszczonych dziet sztuki oraz konserwacji miejsc i budynkow
zabytkowych i historycznych architektury murowanej lub drewnianej z wyjatkiem prac
budowlanych. Ustugi budowlane wykonywane w obiektach objetych nadzorem
konserwatorskim zwigzane z remontami, rozbudowg, nadbudowg lub adaptacjg tych
obiektéw do potrzeb wspoétczesnych mieszczg sie bowiem w grupowaniu PKWiU 45 "Roboty
budowlane”. Dla potrzeb podatkowych nalezy wiec odrézni¢ ustugi konserwacji zabytkéw od
prac budowlanych i opodatkowa¢ te ostatnie z zastosowaniem wiasciwej stawki podatku
VAT. Przystepujacy wskazal, iz roboty budowlane, takze konserwatorskie wykonywane na
obiektach innych niz obiekty mieszkaniowe, winny by¢ objete 22 % stawkg VAT. Ponadto
odwotujacy nie wykazat spetniania warunku doswiadczenia, gdyz zadna z robét zawartych
w wykazie nie spetnia wymogu w zakresie warto$ci, ani wymaganej kubaturze min. 3 500m?.
Wykonanie wymaganych robét moglo nastgpi¢ w ramach jednego zaméwienia (umowy)

lub w ramach kilku zamoéwien.

Zamawiajgcy oddalit protest. Zdaniem Zamawiajgcego, przytoczone przez
protestujgcego wykonawce przepisy prawa podatkowego w zaden sposéb nie podwazajg
jego decyzji o odrzuceniu oferty. Powotujgc sie na opinie Urzedu Zaméwieh Publicznych

w publikacji "Prawo zamodwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.", pod



redakcjg Prezesa Urzedu - Jacka Sadowego, stwierdzit, iz btedem w obliczeniu ceny jest
w szczegolnosci np. bledne wskazanie obowigzujacej stawki podatku VAT (np. zamiast 22%
wykonawca podaje stawke 7%). W przypadku, gdy przedmiot zamowienia ma réznorodny
charakter, stawka podatku VAT powinna by¢ przyjeta dla tego przedmiotu, ktéry nadaje
calosci zasadniczy charakter. Zamawiajacy wyjasnit, iz powyzsza publikacja UZP zostata
wskazana w wyjasnieniach tresci siwz w ramach odpowiedzi na pytania wykonawcow.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zaden sposo6b nie odnosi sie do charakteru
wynagrodzenia. Zgodnie z postanowieniami siwz kosztorys ofertowy musiat zawiera¢ kwote
podatku VAT (gdyz nalezato uwzgledni¢ "wszystkie" koszty) oraz wskazywac jego
procentowg wysokos¢ (gdyz nalezalo w nim zawrze¢ informacje o "danych do
kosztorysowania"”). Zgodnie z rozdz. X pkt 5 siwz oferta musiata zawieraé wypetniony
formularz OFERTA, oraz kosztorys ofertowy sporzadzony zgodnie z wymaganiami punktu
XIl siwz. Dokumenty te byly wiec wyraznie wskazane jako obowigzkowe elementy "oferty".

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego spetniania warunku doswiadczenia
zamawiajacy wyjasnit, iz rozumienie warunku opiera sie ha dostownym brzmieniu zapisow
specyfikacji. Zauwazyt, ze pozostali wykonawcy warunek ten odczytali poprawnie. Warunek
wskazuje, ze roboty: "polegajgce na budowie lub przebudowie obiektu" (a), "polegajace na
wykonaniu prac konserwatorskich scian ceglanych" (b) czy tez "polegajgce na wykonaniu
prac rozbiérkowych i wyburzeniowych" (c) - przy czym kazda z tych robo6t z wyraznie
zaznaczong wartoscig minimalng - mogty by¢ czesciami jednego zamoéwienia (jednej umowy)
lub kilku réznych. Zaden z zapiséw specyfikacji nie ogranicza i nie stoi w sprzecznosci
z wymogiem dotyczacym wartosci kazdej z tych robét, a wiec pojedynczo. Minimalna liczba
przedstawionych zamowien mogta wiec wynies¢ wiec 1 -w przypadku, gdy w ramach
jednego zamowienia (czyli jednej umowy) zrealizowano wszystkie trzy rodzaje robot
(opisanych w pkt od a) do c) - a przeciez "opis" dotyczy takze ich wartosci. Mozna byto takze
zrealizowac te trzy rodzaje robét takze w ramach dwoch czy trzech zamowien (umoéw),
ale oczywiscie przy spetnieniu wszystkich warunkéw zawartych w "opisach" tych robét, w tym
takze warunkéw dotyczacych ich wartosci. Zamawiajacy wymagat wprost, by kazda
z wykazanych w pkt od a) do c¢) rob6t miata wartos¢ powyzej okreslonej. Ztozony przez
odwotujgcego Wykaz nie zawiera ani jednej roboty spetniajacej warunek wartosci.
Przedstawione w wykazie roboty spelniajg warunek dotyczacy wartosci jedynie tgcznie
- w ramach poszczegolnych rodzajéw robot (oznaczonych literami a, b i c).

Zamawiajgcy uznat, ze zarzut naruszenia art. 26 ust 3 Pzp jest bezpodstawny, wobec
brzmienia tego przepisu. Ponadto, wskazal, iz brak jest podstaw do uznania zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp, gdyz oferta przystepujacego byla jedyng ofertg niepodlegajacg
odrzuceniu, wykonawca spetlnia warunki udzialu w postepowaniu, a oferowane roboty

spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego w Siwz.



Konsorcjum HANZA wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Odwotujacy
podtrzymal w odwotaniu zarzuty dotyczace naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 6, 24 ust. 2 pkt 3, 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp wnoszac o nakazanie
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego,
wykluczenia odwotujagcego z postepowania i nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwolujacy podtrzymat argumentacje zawartg
w protescie. Podkreslit, ze zastosowat prawidtlowo stawke VAT zgodnie z obowigzujacymi
przepisami. Zamawiajacy nie wskazat w siwz jaka stawka podatku VAT ma zastosowanie
przy pracach objetych przedmiotem zamdwienia. Zamawiajgcy nie jest organem
uprawnionym do decydowania, jaka stawka podatku jest wigzaca dla uczestnikdéw
postepowania. Wskazat na przepis art. 103 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), zgodnie z ktorym to na wykonawcy cigzy
obowigzek obliczania i wptacania podatku oraz art. 14a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 8 poz. 60 ze zm.), ktory wskazuje organy wiasciwe do
weryfikacji i przeprowadzania kontroli oraz interpretacji prawa podatkowego.

W zakresie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, podtrzymat argumentacije
Z protestu, iz zgodnie z trescig postanowienia specyfikacji okreslone wartosci mozna byto
wykazaé robotami zrealizowanymi fgcznie w ramach kilku roznych zamoéwien (umoéw), gdyz
jesli kazda jednostkowa robota spetnia warunek okreslonej wartosci to bezcelowe jest

umozliwienie taczenia i sumowania robot.

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystowka Sp. z 0.0. przystgpito do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania.
Przystepujacy podtrzymat w catosci argumentacje zawartg w przystgpieniu do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Krajowa lzba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przedtozonych do akt sprawy,
dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania odwotawczego ztozonych na

rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia
mogitby dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie, iz zamawiajgcy naruszyt
przepisy ustawy Pzp odrzucajgc oferte odwotujgcego i wykluczajgc ww. wykonawce
z postepowania. Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte z najnizszg ceng (cena stanowi jedyne
kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu z wagq 100%), utracitby w ten sposéb

mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Izba uznala, iz niezasadny jest zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez odwotujagcego
podlega odrzuceniu z powodu btedu w obliczeniu ceny.

Zgodnie z postanowieniami rozdz. Xll siwz zamawiajacy wymagat, aby wykonawca
uwzglednit w ofercie wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia - zaréwno
wynikajace wprost z przedmiaru robét, jak rowniez w nim nieujete, tj. np.: zagospodarowanie
placu budowy, w tym: zaplecze budowy, ogrodzenie, drogi dojazdowe i montazowe oraz
zasilanie w wode i energie elektryczng, dozorowanie, telefon czy prace porzadkowe, a takze,
aby obliczajac cene oferty sporzadzit kosztorys ofertowy, zawierajacy co najmniej wszystkie
pozycje z przedmiaru rob6t wraz z informacjg o danych do kosztorysowania, w oparciu
o ktore kosztorys zostat sporzgadzony. Kosztorys musiat zatem zawiera¢ kwote podatku VAT
z uwagi na koniecznos¢ uwzglednienia wszystkich kosztow oraz wskazywaé jego
procentowg wysokos¢ - nalezato w nim zawrzec¢ informacje o danych do kosztorysowania.
Podatek VAT jest skiadnikiem ceny i stanowi element cenotworczy, ktory przedsiebiorca
kalkulujac cene, uprawniony jest do wliczenia w te cene. Wszyscy wykonawcy w tym
postepowaniu dane takie przedstawili w ztozonych ofertach.

Stosownie do tresci rozdz. X pkt 5 siwz sktadana oferta musiata zawierac: wypetniony
formularz ofertowy, zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 1 do siwz oraz kosztorys
ofertowy sporzadzony zgodnie z wymaganiami pkt Xll. Zamawiajacy wskazal zatem,
iz te dokumenty stanowig obowigzkowe elementy oferty.

Odwotujacy oswiadczyt w ztozonym w ofercie formularzu ofertowym, ze ,oferuje
wykonanie przedmiotu zamowienia za cene (brutto) 5039084,57 zi, tj. za cene bez VAT
w kwocie 4 241 400,30 zt plus podatek VAT w kwocie 797 684,27 zi.” W zbiorczym
zestawieniu wartosci robot zlozonym w ofercie, w pozyciji nr 2 branza ,budowlana (renowacja
elewacji), w kolumnie VAT odwolujacy wskazat liczbe ,0.00”, co oznacza, iz wykonawca
zastosowat wobec wskazanego rodzaju robét zwolnienie z podatku VAT.

Zamawiajgcy wskazat w specyfikacji jako przedmiot gitéwny zamowienia: roboty
budowlane oraz jako przedmioty dodatkowe: roboty w zakresie burzenia i rozbiérki, roboty

ziemne, roboty instalacyjne, roboty wykohczeniowe. Opisujac zakres zamOwienia



zamawiajacy podat, ze zamowienie obejmuje przebudowe i zmiane sposobu uzytkowania
budynku zabytkowej mleczarni na budynek Zutawskiego Parku Historycznego, petnigcego
funkcje ekspozycyjng, konferencyjng oraz edukacyjng, a takze remont elewacji, budowe
parkingbw, ciagéw pieszych i pieszo-jezdnych, nasadzenia zieleni wraz z elementami
drobnych form architektury. Okreslone przez zamawiajgcego roboty dotyczg obiektu
wpisanego do rejestru zabytkéw, podlegajacego ochronie konserwatorskiej.

Z zasad metodycznych Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i ustug wynika, ze w zakresie
grupowania PKWiU 92.52.12 ,Ustugi ochrony zabytkéw” mieszczg sie ustugi konserwacji
oraz rekonstrukcji zniszczonych dziet sztuki oraz konserwacji miejsc i budynkow
zabytkowych i historycznych architektury murowanej lub drewnianej z wylgczeniem robét
budowlanych. Roboty budowlane wykonywane w obiektach objetych nadzorem
konserwatorskim zwigzane z remontami, rozbudowa, nadbudowa, lub adaptacjg tych
obiektow do potrzeb wspoiczesnych mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 45 | Roboty
budowlane”.

Powyzsze znajduje potwierdzenie roéwniez w tresci interpretacji ziozonych przez
odwotujgcego na rozprawie (pismo Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 14 lipca 2009 r.
oraz pismo Ministra Finanséw z dnia 8 kwietnia 2009 r.). Z ww. dokumentéw wynika,
ze roboty budowlane - wykonywane w budynkach i obiektach zabytkowych pod nadzorem
konserwatorskim — zwigzane z remontami, rozbudowsg, hadbudowsg, adaptacijg tych obiektow
do potrzeb wspotczesnych lub ich biezaca konserwacja, mieszczg sie w dziale PKWiU 45
»,Roboty budowlane”, w odpowiedniej podkategorii, w zaleznosci od rodzaju wykonywanych
prac. Natomiast w grupowaniu 92.52.12-00.00 ,Ustugi ochrony zabytkow” mieszczg sie
ustugi konserwacji oraz rekonstrukcji zniszczonych dziet sztuki oraz ustugi konserwacji
miejsc i budynkéw zabytkowych i historycznych architektury murowanej lub drewnianej,
ktore, o ile ich przedmiotem nie sg czynnosci zaliczane do robo6t budowlanych w zakresie
remontow, rozbudowy, nadbudowy, adaptacji tych obiektéw do potrzeb wspotczesnych lub
zwigzanych z ich biezacg konserwacjg, sq od podatku zwolnione.

W ocenie Izby, jezeli zamowienie obejmuje kilka swiadczen, ktore sg tak $cisle
Zwigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, na tyle,
ze Swiadczenia rozdzielone samodzielnie nie stuzg danemu celowi gospodarczemu,
to wszystkie te swiadczenia lub czynnosci powinny stanowi¢ jednolite swiadczenie do celow
stosowania podatku od wartosci dodane;j.

Bioragc pod uwage przedmiot zamdwienia opisany w siwz nalezy stwierdzié,
iz podstawowy charakter zamoéwieniu nadajg roboty budowlane, wykonywane na obiekcie
wpisanym do rejestru zabytkow, podlegajagcym ochronie konserwatorskiej, ktore stanowig
podstawowy przedmiot zamowienia. Wykonywanie w ramach zamowienia czesci prac pod

nadzorem konserwatora zabytkdw nie przesadza o tym, iz prace te - jako roboty



konserwatorskie powinny by¢ objete zwolnieniem od VAT. W ocenie Izby, skoro wiodacy
charakter przedmiotowemu zamdwieniu nadajg roboty budowlane oraz zaméwienie obejmuje
tylko w czesci prace konserwatorskie, to wykonawcy zobowigzani byli przyja¢ jednolitg
stawke VAT, ktOrg objete sg roboty budowlane.

Poglad powyzszy znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie. Na uwage,
w szczegolnosci zastugujg orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Card Protection Plan (CPP) C-349/96 oraz w sprawach C-41/04 Levob Verzekeringen BV C-
572/07, RLRE Tellmer Property Sro, czy tez C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd.,
ktére jako element prawa wspdélnotowego staly sie podstawg wyrokow polskich sadow
administracyjnych. ETS stwierdzit m.in., iz r6zne czynnosci powinny by¢ postrzegane jako
jedno swiadczenie, w sytuacji gdy jeden lub wiecej elementéw stanowi ustuge zasadnicza,
a inne elementy — ustuge poboczng. O ustudze pomocniczej mozemy méwi¢ wbwczas, gdy
dana czynnos¢ nie jest dla nabywcy celem samym w sobie, ale stuzy lepszemu
wykorzystaniu ustugi zasadniczej. W takiej sytuacji swiadczenie pomocnicze dzieli
podatkowy los swiadczenia gtéwnego.

W ustalonym stanie faktycznym, przyjecie zatem przez odwotujgcego dwoch réznych
stawek podatku VAT (22% i zwolnione) zamiast jednej stawki, okreslonej dla przedmiotu
zamdwienia jako zasadniczej dla tego rodzaju robdt, stanowi btad w obliczeniu ceny,
co skutkuje odrzuceniem oferty. Odnosnie konsekwencji przyjecia nieprawidtowej stawki
podatku VAT w ofercie wypowiedziat sie m.in. Sad Okregowy w Poznaniu w orzeczeniu
z dnia 30 wrzesnia 2005 r., sygn. akt Il Ca 1063/05, wskazujgc, ze "wykonawca miat
podstawy i powinien okresli¢ cene oferowanej ustugi zawierajacg stawke VAT w wysokosci
7%. Skoro jednak podat w ofercie stawke podatku 22%, to oferta zawiera btad w obliczeniu
ceny.”

Zdaniem lIzby, nie znajduje uzasadnienia twierdzenie odwolujgcego, iz skoro
zamawiajacy nie zawart w siwz wskazowek, co do stawki VAT, ktorg nalezy przyja¢, to nie
moze ocenia¢ prawidtowosci przyjetych stawek. Wskazac nalezy, ze zamawiajacy nie ma
obowigzku wskazywania stawki podatku VAT. Stawka podatku VAT powinna by¢ przyjeta
przez wykonawce w wysokosci, ktéra wynika z przepiséw prawa podatkowego. Zamawiajacy
wyjasnit te kwestie jednoznacznie w odpowiedzi na pytanie nr 3 wykonawcy, dotyczace
stawki podatku VAT w pismie z dnia 9 pazdziernika 2009 r. cytujgc stanowisko wyrazone
w publikacji Prawo zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. pod red.
Prezesa UZP Jacka Sadowego.

Btedne wskazanie obowigzujacej stawki VAT, w tym przyjecie innej stawki niz ta,
ktérg objety jest przedmiot zamdwienia nadajgcy zaméwieniu zasadniczy charakter
i przyjecie jej do kalkulacji ceny oferty stanowi btad w obliczeniu ceny, skutkujacy

odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Biad ten nie podlega poprawieniu



jako inna omytka polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty. Nie jest to omytka lecz btad istotny co do okolicznosci
faktycznych, w postaci przyjecia nieprawidtowego elementu majacego wptyw na wiasciwe
obliczenie ceny. Podkreslic tez nalezy, ze przyjecie bfedne] stawki VAT nie stanowi
niezgodnosci z trescig siwz lecz niezgodnosC¢ z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Zamawiajgcy ma obowigzek badania w ofertach prawidtowosci stawki podatku VAT przyjetej
do obliczenia ceny, ze wzgledu obowigzek zachowania w postepowaniu zasady uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcOw oraz przestrzegania przepiséw prawa,
w tym prawa podatkowego.

W omowionych okolicznosciach Izba uznata, ze odwotujgacy nieprawidtowo
w przedmiotowym postepowaniu zastosowat dwie rdzne stawki VAT do przedmiotu
zamdwienia, a tym samym popetnit btad w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6

Pzp, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia ztozonej przez odwotujacego oferty.

Izba uznala, ze nie mozna podzieli¢ zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, poprzez uznanie przez zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie ztozyt dokumentéw
potwierdzajgacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z postanowieniami rozdz. V pkt 2 specyfikacji, o udzielenie zamdwienia
mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy ,posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego i o0s6b zdolnych do wykonania zamodwienia, a w szczegolnosci:
w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali
przynajmniej jedno zamowienie odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, tj. przynajmniej jedno zamdwienie na
roboty budowlane na obiekcie uzytecznosci publicznej, wpisanym do rejestru zabytkow,
o kubaturze minimum 3.500 m®, w zakres ktérego (lub - w zakres ktérych tgcznie) wchodzity
€O hajmniej:

a) roboty polegajgce na budowie lub przebudowie obiektu -o wartosci powyzej 6.000.000,00
zt (kazda),

b) roboty polegajace na wykonaniu prac konserwatorskich $cian ceglanych -o wartosci
powyzej 900.000 zt (kazda),

c) roboty polegajace na wykonaniu prac rozbiérkowych i wyburzeniowych -o wartosci
powyzej 600.000 zt (kazda).
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Zamawiajacy wskazat takze w specyfikaciji, iz roboty opisane w pkt od a) do ¢) mogly zosta¢
zrealizowane w ramach jednego zamowienia (jednej umowy), jak réwniez tgcznie w ramach
kilku réznych".

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku, zamawiajgcy zadat ztozenia wykazu
wykonanych robot budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania oraz zatagczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaty

wykonane nalezycie wedlug wzoru - Zalgcznik nr 4 do siwz.

W ocenie Izby, powyzszy warunek nalezy ttumaczy¢ stosujac w pierwszej kolejnosci
wykladnie jezykowa tresci postanowienia zawartej w specyfikacji. W orzecznictwie SN
utrwalone zostaly zasady, iz ,podstawe wykladni oswiadczen woli majgcych forme pisemng
stanowi tekst dokumentu, w ktérym ujeto oswiadczenie woli. W procesie jego wykladni
podstawowa rola przypada jezykowym regutom znaczeniowym, przy czym wykladni
poszczegoblnych wyrazen dokonuje sie z uwzglednieniem kontekstu, w ktdrym zostaty uzyte.
Uwzglednieniu podlegajg takze okolicznosci, w jakich o$wiadczenie woli zostato ztozone,
oraz cel o$wiadczenia woli wskazany w tekscie badz mozliwy do ustalenia na podstawie
postanowien umowy.” (vide postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r.
sygn. akt Il CSK 263/08 oraz uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 r. o sygn.
akt Il CZP 66/95). Postanowienia specyfikacji stanowig oswiadczenie woli zamawiajgcego
skierowane do ogotu przedsiebiorcéw w formie pisemnej. Obiektywne podejscie wymaga,
aby oswiadczenie ttumaczy¢ tak, jak powinno by¢ ono odczytane przez jego odbiorce. Z tego
punktu widzenia nie mozna uznac, iz nie ma zadnego znaczenia fakt, ze pozostali
wykonawcy warunek ten odczytali zgodnie z interpretacjag przyjetg przez zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig postanowienia zawartego w siwz, wskazane zostaly roboty:
.polegajace na budowie lub przebudowie obiektu" (a), "polegajace na wykonaniu prac
konserwatorskich $cian ceglanych” (b) oraz "polegajace na wykonaniu prac rozbiorkowych i
wyburzeniowych" (c). Dla kazdej z tych robdt wyraznie zaznaczono wymagang wartos¢
minimalng. Z tresci warunku wynika, iz wskazane roboty mogly byé czesciami jednego
zamdwienia lub kilku réznych zamdéwien, co zostalo literalnie ujete w tekscie postanowienia.
Mozna zatem bylo wykazaé spetnianie warunku przez przedstawienie jednego zamowienia -
w przypadku, gdy w ramach tego zamdwienia zrealizowano wszystkie trzy rodzaje robét
(opisanych w pkt a,b,c). Mozna bylo tez wykazac¢ zrealizowanie rob6t o wymaganej
minimalnej wartosci w ramach dwdéch lub trzech zamowien.

Na potwierdzenie spetniania omawianego warunku odwotujacy ziozyt "Wykaz
wykonanych rob6t budowlanych”, zawierajgcy roboty, z ktérych jednak zadna nie spetnia

wymogow okreslonych w specyfikacji co do minimalnej wartosci. Przedstawione roboty
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posiadajg wartosc¢, ktéra jedynie zliczona tgcznie dla danego rodzaju rob6t stanowi wartosé
okreslong w tresci warunku dla kazdej z robot - fakt ten nie byt sporny pomiedzy stronami.
Powyzsze dowodzi, ze ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie potwierdzajg spetniania

warunku udzialu w postepowaniu opisanego w siwz.

Bioragc pod uwage, iz oferta odwolujgcego podlega odrzuceniu, za bezpodstawny
nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 26 ust 3 Pzp. Stosownie do dyspozycji wymienionego
przepisu zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
zawierajagce btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Wobec ziszczenia sie wskazanego w przepisie warunku, gdyz oferta odwotujacego podlega
odrzuceniu, zamawiajgcy nie miat obowigzku wezwania odwotujgcego do uzupetnienia

wymaganych dokumentéw.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi na
fakt, iz zarzut ten nie byt zawarty w protescie, co stosownie do tresci art. 191 ust. 3 Pzp
wypetnia negatywng przestanke do rozpoznania zarzutu. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp

nie zostat natomiast podtrzymany w odwotaniu i na rozprawie.
W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do przyjecia, by rozstrzygniecie protestu przez
zamawiajgcego zapadio z naruszeniem wymienionych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekla, jak

w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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