Sygn. akt:  KIO 2509/15

WYROK
z dnia 7 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: W. K. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma W. K. Archeo-Explorers w Krakowie (30-079), al. Kijowska 33
lok. 41 oraz D. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag M. D. A.
Pracownia Archeologiczna w Mitocicach, ul. Gtéwna 19a, 55-220 Jelcz-Laskowice w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Krakowie (31-542), ul. Mogilska 25

orzeka:

1.  oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: W. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg W. K. Archeo-Explorers w Krakowie oraz D. M. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. D. A. Pracownia Archeologiczna w
Mitocicach i zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: W. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg W. K. Archeo-Explorers w Krakowie oraz D.
M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg M. D. A. Pracownia
Archeologiczna w Mitocicach tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2509/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
na realizacje zadania: ,Wykonanie archeologicznych ratowniczych badann wykopaliskowych
w zwigzku z budowg drogi ekspresowej S7 odc. Moczydto-Szczepanowice-Widoma-Zastow-
Krakéw wraz z opracowaniem wynikow badan z podziatem na 4 czeSci’ zostato wszczete
przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
— Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamdéwienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym
Prezesowi Izby pismie z dnia 18 listopada 2015 r., przekraczata kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2015/S 099-180304) w dniu 23 maja 2014 r.

W dniu 13 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: W. K.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. K. Archeo-Explorers w Krakowie oraz
D. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. D. A. Pracownia Archeologiczna
w Mitocicach, zwanych dalej tgcznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione w zakresie czesci 2 zamdwienia wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Uniwersytetu Wroctawskiego we Wroctawiu,
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu oraz Fundacji Nauki Archaeologia Silesiae
we Wroctawiu, zwanych dalej tgcznie konsorcjum UW, a takze w zakresie czesci 3
zamoOwienia wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez konsorcjum UW oraz oferty ztozonej przez wykonawcdw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Polskie Pracownie Konserwacji Zabytkow S.A. w Warszawie,
Oddziat w Warszawie oraz P. M. prowadzacego dziatalnos¢é gospodarczg pod firmg: ,Galaty”
Ustugi Ziemno-Inzynieryjne P. M. w Miechowie, zwanych dalej tgcznie konsorcjum PPKZ.
Odwotujgcy kwestionowat réwniez czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach

czesci 2 i 3 zamdwienia. Zarzucat tez Zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia wyjasnien



ztozonych przez konsorcjum PPKZ. Tak zakre$lonym czynnosciom Zamawiajgcego

Odwotujgcy zarzucat naruszenie:

a)

b)

d)

f)

9)

Jart. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamowienia wykonawcom z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow, w szczegdlno$ci przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum UW (w zakresie cze$ci 2 i 3 postepowania) jako niezgodnej z ustawa,
lj. zawierajgcg bigd w obliczeniu ceny [twierdzenia te zostaly rozwiniete w pkt |
uzasadnienia odwotania];

art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy Pzp w zw. z art. 43 ust. 1 pkt 33,
ust. 17a oraz ust. 18 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug,
poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji w zakresie nieprawidtowej oceny oferty
konsorcjum UW wykorzystujgcej przewage konkurencyjng na skutek niezasadnego
zastosowania zwolnienia od podatku VAT [twierdzenia te zostaty rozwiniete
w pkt Il uzasadnienia odwotania];

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 i art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce PPKZ
w czesci 3 (manipulacja cenami jednostkowymi), mimo zZe jej ztoZzenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji [twierdzenia te zostaly rozwiniete w pkt |l uzasadnienia
odwotania];

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
ztozonych przez Wykonawce PPKZ, ewentualnie - w przypadku zawierania przez dany
dokument tajemnicy przedsiebiorstwa - poprzez zaniechanie odtajnienia danego
dokumentu w taki sposob, aby mozliwe byto zweryfikowanie go bez jednoczesnego
ujawnienia tajemnicy  przedsiebiorstwa [twierdzenia te zostaly rozwiniete
w pkt IV uzasadnienia odwotanial;

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
Wykonawcy PPKZ do ziozenia wyjasnien w Kkwestii wykazania przestanek
uzasadniajgcych utajnienie zatgczonych przez niego dokumentow [twierdzenia te zostaty
rozwiniete w pkt V uzasadnienia odwotania);

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Odwotujgcego.”



Uzasadniajac tak sformutowane twierdzenia Odwotujacy w kolejnych punktach uzasadnienia
odwotania twierdzit co nastepuje:

Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat badania i oceny
ofert. Podnosit, ze w ramach czesci 2 ztozono Zamawiajagcemu 9 ofert, za§ w ramach
czesci 3 — 8 ofert i ,praktycznie wszystkie w zakresie ustug nan sie sktadajgcych byty
opodatkowane stawkg podatku VAT 23 %, a tylko jedna (oferta Konsorcjum UW)
wskazywata na zwolnienie od tego podatku®. Zauwazat przy tym, ze oferta ztozona
przez konsorcjum UW w czesci 2 sklasyfikowana na pozycji pierwszej, po doliczeniu
do podanej ceny stawki podatku 23% znalazta by sie na pozycji pigtej, w czesci 3
zas z pozycji drugiej spadataby na pozycje trzecig. Zdaniem Odwotujgcego:
Lhieodrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum UW stosujgcego zwolnienie
od podatku od towardw i ustug stworzyto sytuacje braku poréwnywalnosci ofert przy ich
ocenie (...) zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty skalkulowanej
bez podatku od towaréw i ustug, powoduje, iz Wykonawca stosujgcy zwolnienie
uzyskuje nieuzasadniong przewage nad innymi uczestnikami postepowania o udzielenie
zamowienia. Sktadane oferty stajg sie nieporéwnywalne, skoro w odniesieniu do nich
Wykonawcy nie skalkulowali jednego z najwiekszych kosztéw, jakim jest podatek
od towarow i ustug.” Odwotujgcy ocenit takie dziatanie jako ,godzgce w zasade uczciwej
konkurencji’. Podkreslat przy tym, ze ,obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie
oceny ofert, w tym m.in. pod wzgledem prawidtowosci przyjetych przez Wykonawcow
przy obliczeniu ceny stawek VAT. Obowigzek taki wynika z dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, ktory nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajgcych bigd
w obliczeniu ceny, za ktory uznac nalezy przyjecie niewtasciwej stawki VAT’ . Zauwazat
przy tym, ze Zamawiajgcy podjat probe zbadania oferty ztozonej przez konsorcjum UW,
jednak nie podjgt on zadnych dziatan po otrzymaniu przedstawionych mu wyjasnien.
Odwotujgcy zastrzegat przy tym, ze ,w niniejszej sprawie brak jest mozliwo$ci
stwierdzenia, ze przyjete przez Wykonawce Konsorcjum UW zwolnienie z podatku VAT
jest wynikiem omytki, co dawatoby podstawe do poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2
Pkt 3 ustawy Pzp’.

Jak twierdzit Odwotujgcy w zakresie czesci 2 i 3 zamowienia konsorcjum UW
skalkulowato cene z naruszeniem przepiséw art. 43 ust. 1 pkt 33) lit. a), art. 43 ust. 17a i
art. 43 ust. 18 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug
(t.j. Dz. U. z 2011 r., Nr 177 poz. 1054 ze zm.), zwanej dalej ustawg o VAT. W ramach tego
punktu uzasadnienia Odwotujacy wydzielit dalsze cztery podpunkty:



Zdaniem Odwotujgcego konsorcjum UW dopuscito sie naruszenia przepisu art. 43
ust. 17a ustawy o VAT ,w zakresie zastosowania zwolnienia od VAT dla takich ustug
jak: odhumusowanie, skitadowanie humusu, rekultywacja terenu rozumiana
jako uporzgdkowanie (wyréwnanie) terenu po zakonczeniu badan (o ile Zamawiajgcy
wraz z Wykonawcg robdt budowlanych nie podejmag innej decyzji dotyczgcej
uporzgdkowania terenu), prace geodezyjne’, albowiem do kosztéw tychze prac
zastosowana winna by¢ stawka 23%. Jak twierdzit Odwotujacy: ,usfugi te nie
stanowig bowiem ustug $cisle zwigzanych z ustugg podstawows, jakg jest wykonanie
archeologicznych ratowniczych badan wykopaliskowych, a stanowig jedynie cze$c
prac ziemnych, ktore co do zasady winny wykonywac firmy zajmujgce sie robotami
budowlanymi przy budowie autostrady’. Twierdzit on, ze potrzeba wykonania tych
prac przez wykonawcéw prac wykopaliskowych wynika a tego, aby w pozniejszym
czasie nie byty opdzniane prace budowlane. Kierujgc sie tym przekonaniem,
Odwotujgcy uznat, ze prace ziemne stanowig jedynie ustuge pomocniczg do ustugi
gtébwnej, jaka jest prowadzenie badan wykopaliskowych ,nie stanowig
dla Zamawiajgcego celu samego w sobie, ale sg jedynie pomocne do lepszego
wykonania ustugi podstawowej (...) Odwotujgcy pragnie zauwazy¢, iz przedmiot
zamowienia opisany przez Zamawiajgcego w Tomie Ill SIWZ stanowi typowy
przyktad $wiadczenia ztozonego, sktadajgcego sie z kilku pojedynczych $wiadczen,
przy czym S$wiadczenia te, gdyby wystepowaty w samodzielnym obrocie handlowym
opodatkowane bytyby roznymi stawkami podatku VAT. (...) W mys$l ww. przepisu
prawa unijnego i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. «Swiadczen kompleksowych»
traktowana jest jako wyjatek od zasady iz kazda ustuga podlega opodatkowaniu
osobno wg. wiasciwej dla niej stawki podatku VAT. Wyjatek ten za$ znajduje
zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje $cisty nierozerwalny zwigzek $wiadczen
pomocniczych z dominujgcym $wiadczeniem gtownym. Taki $cisty zwigzek lub jego
brak skutkuje tym, ze bez istnienia jednej ustugi druga nie moze by¢ wykonana.
Jednakze takie okolicznosci nie zachodzg w Zzakresie takich usfug
jak: odhumusowanie, skitadowanie humusu, ustugi geodezyjne, czy rekultywacja
terenu rozumiana jako zageszczenie gruntu do stanu sprzed i uporzgdkowanie
(wyrdwnanie) terenu po zakonczeniu badan. W zakresie spetniania pierwszego
warunku tj. czy ustugi ziemne w postaci: odhumusowania, sktadowania humusu,
czy rekultywacji terenu rozumiana jako uporzgdkowanie (wyrdwnanie) terenu
po zakonczeniu badan, sg niezbedne do wykonania ustugi podstawowej, to nalezy
podniesc, iz ustugi te sg zwigzane z ustugg archeologiczng, ale brak jej przymiotu
«$cistego zwigzania».” Odwotujacy przywotywat tez tre$¢ pkt 3.3 Tomu Ill Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) — Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ),



gdzie miato zosta¢ zapisane, ze rekultywacja bedzie wykonywana ,0 ile Zamawiajgcy
wraz z Wykonawcg robdt budowlanych nie podejmg innej decyzji dotyczgcej
uporzgdkowania terenu’, uznajac, ze wprowadzona zostata tu warunkowos¢ pracy,
a w takim przypadku nie moze by¢é mowy o Scistym, nierozerwalnym zwigzku tych
prac z pracami archeologicznymi — podkresla¢ to miato, zdaniem Odwotujgcego,
raczej zwigzek z budowg drogi. W ocenie Odwotujgcego konsorcjum UW
nie wykazato Zamawiajgcemu okolicznosci uzasadniajgcych objecie ustug ziemnych
zwolnieniem z podatku VAT — przedstawione przez nie interpretacje indywidualne
nie pokrywajg sie w swych zatozeniach $cisle z rozpatrywanym obecnie stanem
faktycznym — w interpretacjach nie znalazto sie bowiem wskazanie na objecie
zakresem prac roéwniez robot ziemnych zwigzanych z odhumusowywaniem,
czy rekultywacji terenu — odwotano sie tam jedynie ustug S$ciSle zwigzanych

z badaniami archeologicznymi.

W kontekscie przepisu art. 43 ust. 18 ustawy o VAT Odwotujgcy twierdzit, ze przepisy
prawa podatkowego ,nie pozwalajg ustalic pojecia «systematycznego osiggania
zyskéw».” Nalezy jednak, jego zdaniem, uznaé, iz ,zakres tego pojecia obejmuje
wigkszy zbior standw faktycznych niz «osigganie zyskow w ramach dziatalnosci
gospodarczej». Odnoszac to do konsorcjum UW, Odwotujgcy twierdzit,
ze wykonawca ten zastosowat zwolnienie od podatku VAT, pomimo tego,
ze ,w sposob systematyczny osigga zyski z tej dziatalnosci’. Uwazat on, ze wszystkie
podmioty wchodzgce w sktad konsorcjum systematycznie podejmujg sie dziatalnosci
zarobkowej, w toku ktérej zamoéwienia uzyskiwane sg na drodze postepowan
przetargowych., systematycznie przy tym konkurujg z firmami komercyjnymi,
a ponadto, z uwagi na mozliwosci organizacyjne skala ich dziatalnosci ,jest znacznie
wieksza niz w przypadku wigkszoSci dziatajgcych w tej branzy firm sektora
prywatnego. Skala ta pozwala na to, by zysk osiggany z tego typu dziatalnosci byt
dochodem statym | systematycznym.” Zdaniem Odwotujgcego lider konsorcjum
w wyjasnieniach zawartych w pisSmie z dnia 29 pazdziernika sam przyznat,
ze ,systematycznie osigga zyski z dziatalno$ci obejmujgcej S$wiadczenie ustug
archeologicznych” — Odwotujacy przywotat tu w tym kontekscie stwierdzenie zawarte
w powotanych wyjasnieniach: ,Niezaleznie jednak od powyzszego przede wszystkim
przepis art. 43 ust. 18 ustawy o VAT nie uniemozliwia zastosowania zwolnienia
w sytuacji, gdy systematycznie osiggane z takiej dziatalnosci zyski przeznaczone sg
na kontynuacje lub doskonalenie $wiadczonych ustug - a taka sytuacja ma miejsce
w przypadku Uczelni.” Argumentacja ta miata wynikaé, zdaniem Odwotujacego,



[L1V.

z btednej interpretacji powotanego przepisu ustawy o VAT — Zamawiajgcy miat
nie dostrzegac tego, ze zyski z dziatalnosci nie mogty by¢ osiggane systematycznie.

W podpunkcie tym, Odwotujacy powotat sie na przepis art. 43 ust. 17 a ustawy,
twierdzit, ze jego wprowadzenie jest wynikiem implementacji zapiséw art. 132 ust. 1
lit. n Dyrektywy 112, ktérego zakres zastosowania miat by¢ ograniczony na poziomie
tej dyrektywy przez art. 134. Majgc to na uwadze, Odwotujgcy twierdzit,
ze ,w zakresie tak rozumianych regulacji nalezy stwierdzic, iz dziatalno$¢ wszystkich
cztonkow Konsorcjum UW opierajgca sie na wykonywaniu zlecen uzyskiwanych
w drodze udziatu w postepowaniach przetargowych winna zostac wytgczona
z mozliwosci stosowania zwolnienia z podatku VAT. Jak bowiem wynika z samej
istoty przetargéow publicznych, zamdwienia bedgce przedmiotem postepowan
przetargowych udzielane sg w wyniku konkurencyjnego dziatania wykonawcow
Starajgcych sie o uzyskanie zamdwienia.” Miato to narusza¢ art. 43 ust. 17a ustawy
o VAT oraz art. 132 ust. 1 lit. n Dyrektywy 112.

W kontekscie przepisu art. 43 ust. 1 pkt 33 ustawy o VAT, Odwotujacy twierdzit,
ze jeden z konsorcjantéw konsorcjum UW, Fundacja Nauki Archaeologia Silesiae
we Wroctawiu nie spetnia przestanek podmiotowych niezbednych do korzystania
ze zwolnienia od podatku VAT — nie posiada ona bowiem statusu ,innego podmiotu
uznanego na podstawie odrebnych przepisow za instytucje o charakterze
kulturalnym®. Odwotujac sie do interpretacji odnoszacej sie do innej fundaciji,
Odwotujgcy twierdzit, ze indywidualna interpretacja przedstawiona przez Fundacje
Nauki Archaeologia Silesiae we Wroctawiu jest oparta na btednym stanowisku,
stgd tez podmiot ten bezprawnie skorzystat ze zwolnienia.

Odwotujgcy wskazat, ze ,kazda z czesci zamdwienia podzielona zostata na etap
pierwszy A. — Prace terenowe (roboty ziemne + archeologiczne badania wykopaliskowe)
i etap drugi B. — Opracowanie wynikbw badan.” W ofercie zlozonej na czes¢ 3
konsorcjum PPKZ zaoferowato stawke jednostkowg w kwocie 7,10 zt dla etapu
pierwszego (A), oraz stawke jednostkowg w kwocie 2,19 dla etapu drugiego (B).
Jak twierdzit Odwotujacy: ,Prawidfowe obliczenie ceny oferty, ktéra jest wynikiem sumy
iloczynu cen jednostkowych dla etapu A i etapu B ma istotne znaczenie, poniewaz
nieprawidtowosci w tym zakresie prowadzg do powstania btedu w obliczeniu ceny lub
celowego dziatania w celu osiggniecia przewagi konkurencyjnej nad Zamawiajgcym i
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Obydwie sytuacje powodujg po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 6 ustawy Pzp.” W odniesieniu do oferty



konsorcjum PPKZ twierdzit on, ze: ,Wycena ceny jednostkowej na poziomie 2,19 zt
elapu B zostata bezsprzecznie zanizona w stosunku do realnej wartosci kosztow
opracowania badan i nietrudno zauwazy¢, iz nie zawiera wszystkich czynnikow
cenotworczych wskazanych w Opisie Przedmiotu Zamdwienia (pkt Il, 10-17)".
Odwotujgcy przyznat jednoczesnie, ze konsorcjum PPKZ utajniajgc w catosci swoje
wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu pozbawito Odwotujgcego mozliwosci polemiki
kalkulacjg konsorcjum, niemniej jednak Odwotujgcy przedstawit wtasng kalkulacje wycen
poszczegdblnych, najwazniejszych w jego ocenie czynnikbw majgcych wptyw na koszty
opracowania wynikéw badan — zgodnie z o$wiadczeniem Odwotujgcego dokonat on tej
wyceny w oparciu o minimalne koszty. Wyliczenie to pozwolito Odwotujgcemu
stwierdzi¢, ze konsorcjum PPKZ ,nie bedzie w stanie rzetelnie wykonac¢ etapu B
w cze$ci 3 przedmiotowego zamdwienia’. Odmiennie ocenit Odwotujgcy wycene ceny
jednostkowej przez konsorcjum PPKZ dla etapu pierwszego (A): ,Natomiast zupetnie
odmiennie, bo do$¢ wysoko zostata wyceniona cena jednostkowa w pierwszym etapie A
bo na poziomie 7,10 zt i jest o 70 % wyzsza od stawki zaproponowanej za etap B.
Rodznice w zaproponowanych stawkach za realizacje etapu A i B za jednostke
normatywng u pozostatych wykonawcow oscylujg w granicach +/-35%. Odwotujgcy
zaoferowat nastepujgce stawki: etap A 7,67 zt, etap B 5,00 zt, natomiast oferta
Konsorcjum UW sklasyfikowana na drugiej pozycji w cze$ci 3 postepowania zawiera
nastepujgce ceny: etap A - 7,02 zt, etap B - 8,10 zt. Z przedstawionych wielkosci
bezsprzecznie wynika, ze Wykonawca PPKZ manipuluje stawkami, lub nie uwzglednit
wszystkich czynnosci przewidzianych dla etapu B, co szczegdlnie widac przy rozliczeniu
realizacji zamowienia.” Odwotujgcy podkreslat, ze istotnym w kontekscie powyzszego
byto to, ze zgodnie z § 9 ust. 10 umowy Zamawiajacy ,przewidziat, ze rozliczenie
pierwszego etapu A poprzedza rozpoczecie drugiego etapu B. Jednoczesnie w Umowie
wskazano, ze zaptata wynagrodzenia nastgpi na podstawie faktur cze$ciowych
w okresach rozliczeniowych, wystawionych na podstawie zaakceptowanego
przez Zamawiajgcego protokotu odbioru cze$ciowego ustug oraz na podstawie faktury
koncowej wystawionej na podstawie protokotu odbioru koncowego dla kazdego
z etapow. Dodatkowo § 2 pkt 2 umowy naktada na Wykonawcdw obowigzek
skalkulowania ceny z nalezytg starannoscig z uwzglednieniem wszystkich kosztow i
ryzyk zwigzanych z realizacja zamowienia.” Zdaniem Odwotujgcego: ,zaniechanie
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy PPKZ narusza réwne traktowania
wykonawcdow | zasade uczciwej konkurencji a wybdr oferty PPKZ spowoduje ukryte
zaliczkowanie usfug, gdyz termin realizacji etapu A zakoriczony bedzie zanim rozpocznie
sie etap B’, a stan ten sprawi, ze pozostali wykonawcy ,pozostali Wykonawcy,

ktorzy w profesjonalny sposob, z zachowaniem nalezytej staranno$ci i z uwzglednieniem



intereséw Zamawiajgcego skalkulowali ceny swoich ofert, pozostajg w gorszej sytuacji
finansowej z powodu koniecznosci zaciggniecia kredytu na finansowanie robdt i
zmuszeni sg do uwzglednienia kosztow pozyskania kredytu w cenie oferty’. Podnosit
rowniez Odwotujacy, ze w przypadku zaistnienia koniecznosci otwarcia nowego
stanowiska archeologicznego (w ramach ewentualnych robét dodatkowych, zamiennych
lub uzupetniajgcych) ,cena za wykonanie badari archeologicznych bedzie nierealnie
wysoka w stosunku do cen rynkowych (bowiem dla czesci A Wykonawca PPKZ
przewidziat zawyzone stawki), co narazi Zamawiajgcego jako dysponenta pieniedzy
publicznych, na niegospodarno$¢ i brak oszczedno$ci’ i dalej: ,Konstrukcja cen
jednostkowych zaoferowana przez Wykonawce PPKZ, ktdre sg w nieuzasadniony
sposob nierealnie niskie lub wysokie w stosunku do cen rynkowych, majg szczegdlnie
istotne znaczenie przy pfatnosci etapowej, z czym mamy do czynienia w niniejszym
postepowaniu oraz w przypadku wystagpienia bfeddw w zakresie ilosci jednostek

normatywnych, czego nie mozna wykluczyc.”

W uzasadnieniu odwotania tre$¢ zawarta w tym punkcie odnosita sie réwniez do punktu
V.

Odwotujgcy podnidst, ze konsorcjum PPKZ utajnito ztozone Zamawiajgcemu
wyjasnienia, a Zamawiajgcy pismem z dnia 10 listopada 2015 r. odméwit Odwotujgcemu
Ludostepnienia wyjasnierr dotyczgcych czesci 3 postepowania’. Odwotujacy twierdzit,
ze zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ,wykonawca, ktory zastrzega informacje
podane w ofercie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazac
jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice”.
W ocenie Odwotujgcego konsorcjum PPKZ oswiadczyto jedynie w sposdb ogdlnikowy,
ze .nformacje zawarte w wyjasnieniach majg warto$¢ gospodarczg, nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej, a Wykonawca podjat dziatania niezbedne w celu
zachowania ich poufnosci’, a jednocze$nie ,nie zafgczyt zadnych dowodow,
ktore potwierdzatyby, iz ztozone wyjasnienia majg dla niego np. warto$¢ gospodarczg’.
Zdaniem Odwotujgcego: ,W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca PPKZ kalkulujgc
cene na etap B «opracowanie badan archeologicznych» uwzglednic musiat stawki
urzedowe np. uzyskanie pozytywnej opinii Narodowego Instytutu Dziedzictwa, uzyskanie
zgody WKZ. Danych tych nie mozna zakwalifikowac jako danych chronionych tajemnicg
gospodarczg czy operacyjng, gdyz informacje te winny by¢ udostepniane kazdemu
w drodze dostepu do informacji publicznej (zgodnie z zapisami ustawy o dostepie
do informacji publiczne). Podobnie, dokument zawierajgcy zobowigzanie muzeum

czy innej jednostki organizacyjnej do przejecia materiatow i dokumentacji z danego



stanowiska, winien by¢ publicznie dostepny. Nalezy dodac, iz Zamawiajgcy wskazat
w siwz Muzeum Archeologiczne w Krakowie, ktdre zgodzito sie przyja¢ opracowane
materiaty za kwote 50zt/[pudetko i kwota ta powinna byc¢ ujeta w wycenie etapu B. Gdyby
zatem Wykonawca PPKZ uzyskat zgode od innego muzeum czy podmiotu na przyjecie
opracowan, to informacja ta winna zostac ujawniona. Pozwoli ona bowiem zweryfikowac
realno$c oferty Wykonawcy PPKZ i sprawdzi¢ czy zaproponowane przez niego miejsce
do sktadowania materiatow jest zgodne z wymaganiami ustawy o ochronie zabytkow,
jak rowniez, czy Wojewodzki Konserwator Zabytkow wyda zgode na ztozenie tam
muzealiow.” W ocenie Odwotujgcego powotane przez niego sktadowe ceny
nie podlegajg ochronie objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa, odmienna ocena narusza
zasade jawnosci, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0

a) ,uwzglednienie odwofania i nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum UW w czesci 2 jako oferty najkorzystniejszej,

b) uwzglednienie odwofania | nakazanie uniewaznienia czynnoS$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty PPKZ w czesci 3 jako oferty najkorzystniejszej,

¢) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy PPKZ do wyjasnien w przedmiocie
podstaw utajnienia dokumentéw, a nastepnie odtajnienie wyjasnienn ztozonych przez
PPKZ w czesci 2 i 3 oferty,

d) nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

e) nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum UW w czesci 2 i 3, ktéra zawiera bigd
w zakresie obliczenia ceny oraz ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

f) nakazanie odrzucenia oferty PPKZ w czesci 3, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji,

g) nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego w czesci 2 i 3 postepowania jako oferty

najkorzystniejszej i podpisania z Odwotujgcym umow o zamowienie publiczne.”

W dniu 18 listopada 2015 r. zostato doreczone Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego dokonane w imieniu konsorcjum PPKZ. Powotane
zgtoszenie doreczono Prezesowi lzby w formie pisemnej, a podpis pod nim ztozyt A. S.,
zgodnie z pieczecig opisujaca jego podpis, sprawujgcego funkcje Dyrektora Oddziatu PPKZ
S.A. w  Warszawie. Do  zgtoszenia  zatagczone  zostalo  petnomocnictwo
z dnia 20 maja 2015 r., zgodnie z ktérym A. S. zostat ustanowiony petnomocnikiem Polskich
Pracowni Konserwacji Zabytkow S.A. w Warszawie — w imieniu sp6tki petnomocnictwo to
zostato podpisane przez K. Z. — Prezesa Zarzgdu, uprawnionego zgodnie z réwniez
przedstawionym Izbie odpisem z KRS do jednoosobowej reprezentacji spotki. Wraz ze



zgtoszeniem przystgpienia nie zostaly ztozone zadne dokumenty, ktére miatyby potwierdzac
umocowanie A. S. do reprezentowania drugiego z konsorcjantow, tj. P. M. . Tym samym nie
zostato wykazane, aby zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez osobe, ktora
zostata nalezycie umocowana do reprezentowania wszystkich wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Jak zasadnie zauwazyta Izba w sprawie KIO
237/15: ,ustawodawca nie przewidziat dla wykonawcow przystepujacych do postepowania
odwotawczego mozliwosci uzupetniania brakow zgtoszenia przystgpienia. [przepisy ustawy
Pzp nie znajg instytucji wezwania do uzupetniania zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Odpowiednie przepisy ustawy Pzp (art. 187 ust. 3-7 ustawy Pzp),
na zasadzie wyjgtku, dopuszczajg jedynie — w okreslonych w nich okolicznosciach —
uzupetnienie odwotania.] Stgd tez nalezy wywieS¢, ze przystgpienie nie spetniajgce

wymogow, co do formy wniesienia, terminu, brakéw formalnych w postaci :

— nie posiadania przymiotu wykonawcy (w tym rowniez wykazania umocowania
do dziatania w jego imieniu przy pierwszej czynnosSci w postepowaniu tj. przy zgtoszeniu
przystapienia)

— braku wskazania strony, do ktdrej sie przystepuje oraz

— interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktdrej sie przystepuje rozstrzygniecia,
a takze

— nie przekazania Kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu,

nie moze by¢ uznane za skuteczne i Izba w takim przypadku zobligowana jest nie dopuscic

przystepujgcego do udziatu w postepowaniu.” Podobnie o braku mozliwosci uzupetniania

brakow formalnych zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego Izba
wypowiedziata sie m.in. w sprawach: KIO 216/15, KIO 2665/14, KIO 2308/14, KIO 878/14,
KIO 692/14, KIO 2734/13, czy tez KIO 121/183.

W dniu 23 listopada 2015 r. zostato doreczone Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego dokonane w imieniu konsorcjum UW.

Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie
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Jak wskazano w samym zgtoszeniu, tres¢ odwotania Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
w dniu 16 listopada 2015 r. Informacja ta znajduje swe potwierdzenie w pismie
Zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2015 r. Tym samym termin 3 dni na dokonanie
zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, uptynat z dniem 19 listopada
2015 r. W terminie tym zgtoszenie przystgpienia, zgodnie z powotanym przepisem winno
by¢ doreczone Prezesowi lzby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. W rozpoznawanym przypadku, zgtoszenie, w odpowiedniej
wymaganej prawem formie, zostato doreczone Prezesowi Izby po uptywie ustawowego
terminu. Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, ze w odniesieniu do zgtoszenia przystgpienia w ustawie
Pzp brak regulacji, jakg wprowadzono w odniesieniu do skargi do sgdu (zgodnie z art. 198b
ust. 2 ustawy Pzp ziozenie skargi w placowce pocztowej operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529)
jest rébwnoznaczne z jej wniesieniem do sgdu), tym samym nie jest mozliwym przyjecie,
ze dzien ztozenia zgtoszenia przystapienia w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe, jest dniem doreczenia
tegoz zgtoszenia Prezesowi Izby.

W toku posiedzenia Izby z udziatem Stron, Odwotujgcy podnosit, ze nie zostata mu
doreczona kopia przystgpienia doreczonego Prezesowi lzby w imieniu konsorcjum UW,
samo zas konsorcjum oswiadczyto, ze nie posiada dowodu potwierdzenia faktu przestania
Odwotujgcemu takiej kopii. lzba uznata, majac na uwadze rozkiad ciezaru dowodu,
ze konsorcjum UW nie wykazato, aby wypetnito ustanowiony w przepisie art. 185
ust. 2 ustawy Pzp obowigzek przestania Odwotujgcemu kopii zgtoszenia przystgpienia.

Niezaleznie od powyzszego, lzba ustalita réwniez, ze powotane zgtoszenie zostato
podpisane przez J. P., zgodnie z pieczecig opisujgcg jego podpis, sprawujacego funkcje
Kierownika Zaktadu Archeologii Historycznej. Wraz ze zgtoszeniem przystgpienia nie zostaty
ztozone zadne dokumenty, ktére miatyby potwierdza¢ umocowanie tej osoby
reprezentowania  konsorcjum UW. Tym  samym nie  zostalo  wykazane,
aby zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez osobe, kitdra zostata nalezycie
umocowana do reprezentowania wszystkich wykonawcédw wspdélnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, ze zgtoszonych, tak w imieniu konsorcjum PPKZ,
jak i w imieniu konsorcjum UW, przystgpien nie mozna byto uznaé¢ za skuteczne, a samych

wykonawcow za uczestnikdéw postepowania odwotawczego.
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Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, lzba ustalita i zwazyia,

co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i poswiadczone za zgodnosé
z oryginatem, a takze dokumenty, ktére zostaty przedstawione przez Strony w toku rozprawy
przed Izbg, pismo konsorcjum PPKZ z dnia 30 listopada 2015 r. oraz opinie przedstawiong
wraz z pismem konsorcjum UW z dnia 30 listopada 2015 r.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), w jej tomie | —
Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z formularzami, w rozdziale 1 — Instrukcji dla Wykonawcow
(IDW), w pkt 5.1 poinformowat wykonawcéw o podziale zaméwienia na cztery czesci,
odpowiednio: cze$¢ 1 — odcinek A, cze$¢ 2 — odcinek B, czes¢ 3 — odcinek 3, cze$¢ 4 —
odcinek D. Kazdy z Wykonawcow mogt ztozy¢ oferte na wykonanie wytaczeni tej czesci lub
tych czesci, w zakresie ktorych zostat zaproszony do ztozenia  oferty.
Zgodnie z pkt 5.4 przedmiot zaméwienia zostat szczegétowo okreslony w tomach Il (Istotne
dla stron postanowienia umowy — IPO) i lll (Opis przedmiotu zamdéwienia — OPZ).

W pkt 8 IDW Zamawiajacy zawart opis sposobu obliczenia ceny — zgodnie z pkt 8.1 IDW
nalezato jg wyliczy¢ w oparciu o odpowiednie formularze cenowe, ktérych wzory
byty zawarte w rozdziale 2 IDW (Formularz oferty, Zataczniki do oferty — formularze cenowe).
W formularzu wykonawca byt zobowigzany okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci
netto dla wszystkich pozycji wymienionych w formularzu, a nastepnie w tym formularzu
wyliczy¢ cene brutto (pkt 8.2 IDW), i te cene brutto miat on przenies¢ do odpowiedniej pozycji
Formularza oferty (pkt 8.3 IDW). Zgodnie z pkt 8.5 IDW ,cena oferty powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania zamowienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce

wykonaniu zamdwienia, o ktérych mowa w Tomach Il i lll SINZ.

W rozdziale 2 IDW Zamawiajacy jeden, wspélny dla wszystkich czesci zaméwienia,

formularz oferty oraz cztery, odrebnie dla kazdej z czesci zamdwienia, formularze cenowe.
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W kazdym z formularzy cenowych zawarte zostaty dwie pozycje — odnosnie czesci 2
formularz ten zawierat w tym zakresie nastepujgce zapisy: ,A. Prace terenowe (roboty
ziemne + archeologiczne badania wykopaliskowe) — Archeologiczne badania terenowe —
fgcznie 2046,1 ara [okreslono wymiar 562 930,30 jednostek normatywnych] B. Opracowanie
wynikow badan — Opracowanie wynikow badan archeologicznych [okre$lono wymiar
187 643,43 jednostek normatywnych]”. Analogiczne zapisy zawarte zostaty w formularzu
cenowym odnoszacym sie do czesci 3, z zastrzezeniem okreslenia innej powierzchni, ktora
miata by¢ objeta pracami terenowymi (2837,1 ara), a takze innego wymiaru jednostek
normatywnych (928 998,35 dla A, oraz 309 666.11 dla B).

W pkt 1.1.1.b) i c) OPZ Zamawiajgcy zawart spis stanowisk objetych poszczegolinymi
czesciami zamOwienia, przy czym w pkt 1.2 OPZ wskazane zostato, ktére ze stanowisk
ma zosta¢ objete etapie |, a kitdre etapem Il prac. Zgodnie z pkt 1.3.2) OPZ w etapie |
badania mialty by¢ przeprowadzone na tych obszarach, ktére czasowo pozyskat
Zamawiajacy, a takze tych, ktére uda sie pozyska¢ wykonawcy w trybie art. 30 ustawy z dnia
23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1446,
ze zm.), zwang dalej ustawg o ochronie zabytkow. Zgodnie z pkt 1.3.3) OPZ wykonawcy byli
zobowigzani m.in. do wykonania prac ziemnych, do ktérych nalezato: ,wytyczenie granic
stanowiska przez upowazniong osobe, odhumusowanie (zdjety humus nalezy hatdowac i
Sktadowa¢ w regularnych pryzmach w granicach pasa drogowego w miejscu do tego
przeznaczonym oraz nie dopusci¢ do przemieszania go z wtasciwymi wyeksplorowanymi
warstwami stratygraficznymi, tzw. gruntem rodzimym bgdz innym materiatem), sktadowanie
humusu, Zzabezpieczenie terenu wykopow oraz terenu wokdot prowadzonych prac,
rekultywacje terenu rozumianej, jako zasypywanie wykopow archeologicznych materiatem
ziemnym z tych obiektow, uporzgdkowanie (wyréwnanie) terenu po zakornczeniu badan,
o ile Zamawiajgcy wraz z Wykonawcg robdt budowlanych nie podejmag innej decyzji
dotyczgcej uporzgdkowania terenu, odwodnienie, zabezpieczenie, utrzymanie | dozor
stanowiska do czasu odbioru prac przez Komisje Odbioru Zamawiajgcego i Matopolskiego
Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow.”

Przed uptywem terminu sktadania ofert, zgodnie z pkt 12 pisemnego protokotu postepowania
w zakresie czesci 2 Zamawiajgcemu zostato ztozone osiem ofert, zag§ w zakresie czesci 3 —
9 ofert, w tym, w przypadku kazdej z tych czesci, m.in. oferty Odwotujgcego, konsorcjum UW
oraz konsorcjum PPKZ.

Zamawiajgcy w toku badania ofert dwukrotnie wzywat konsorcjum UW do ztoZzenia wyjasnien
odnoszacych sie do tresci oferty (pisma z dnia 5 i 29 pazdziernika 2015 r.), na kazde z tych
wezwan uzyskujgc odpowiedz (pisma z dnia 7 pazdziernika i 2 listopada 2015 r.).
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Nadto, pismem z dnia 5 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wezwat konsorcjum PPKZ
do ziozenia wyjasnien odnoszacych sie do tresci oferty ztozonej na 3 zamoéwienia i
wyjasnienie te otrzymat — pismo z dnia 12 pazdziernika 2015 r., ktérego tres¢ zostata przez
konsorcjum PPKZ zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismami z dnia 4 listopada 2015 r. (odrebnie dla kazdej z czesci zamowienia) Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcédw o wynikach postepowania. W czesci 2 za najkorzystniejsza
zostata uznana oferta zlozona przez konsorcjum UW, oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu, zas w czesci 3 najkorzystniejszg oferte,
zgodnie z ustaleniami Zamawiajgcego, ztozyto konsorcjum PPKZ, na miejscu drugim
sklasyfikowano oferte ztozong przez konsorcjum UW, za$ na trzecim — oferte Odwotujgcego.

W tak zaistniatym stanie faktycznym Odwotujgcy wnidst rozpoznawane przez Izbe

odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych

w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujacego zarzuty, w zakresie, w jakim miatoby
to przemawia¢ za uwzglednieniem odwotania, nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, nie zastuguje

na uwzglednienie.

Fakt zwigzania Izby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 ustawy
Pzp. Wigzaca dla zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tres¢ zarzutédw sformutowanych
w odwofaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych witasnie
zarzutéw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwotaniu na czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp,
przywotfania przepiséw, z ktdérymi te czynnosci lub zaniechania czynnos$ci majg byé
niezgodne, a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
formutowanie takich twierdzen. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu
przez  Odwotujgcego  wszystkich  tych  elementéw  zawartych w  odwotaniu
(a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, chocby w toku rozprawy przed Izbg), I1zba
wtadna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygnaé o ich zasadnosci.
O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutbw w samym odwotaniu $wiadczy

chociazby przepis § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
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w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U z 2014 r.,
poz. 964), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu trakiuje jako brak
formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowigzek zwrotu odwotania. Pamieta¢ przy tym
nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujgcy zakresli w spos6b precyzyjny stan faktyczny
(wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci, czy tez na istnienie
po stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie
nie wywigzat) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej
(nawet bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujgc przy tym
na czym zarzucane przez niego naruszenie miatoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi
konsekwencje dla sfery jego intereséw, to takie sformutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno

za wystarczajgce dla I1zby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro |zba moze orzeka¢ tylko
w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujacy
rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich prob
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywaé na kognicje Izby.
Pamietac przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczeg6lne zarzuty w nim zawarte,
formutowane sg w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym.
Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one
do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposob zostaty one Odwotujacemu
przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna zatem przyja¢, iz to tres¢ konkretnych
rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego jest gtbwng determinantg ksztattujgca
tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajgcego i przestanek, jakie uznat on
za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej mierze odnosi¢ sie musi Odwotujgcy
w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego
oczekiwaé, aby na etapie konstruowania zarzutow uwzgledniat okolicznosci,
ktérych Zamawiajgcy nie przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach,
a ktére de facto uznat za rozstrzygajgce przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujgcy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutdéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
to takze Zamawiajacy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac
na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscia podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone

jest wobec czynno$ci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
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zamoéwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wikasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywoéw jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnosc

tych zarzutow.

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, lzba rozstrzygajgc o zasadnosci poszczegdlnych
zarzutéw postawionych w odwotaniu, rozpoznawata je jedynie w granicach okolicznosci
faktycznych zakrojonych w odwotaniu. Nie mogly zosta¢ zatem uznane za objete kognicja
lzby twierdzenia Odwotujgcego formutowane dopiero na rozprawie przed Izba,
w szczegdblnosci nie mogto zosta¢ uznana za skuteczng préba rozszerzenia zarzutow

o twierdzenia, ze tres¢ oferty ztozonej przez konsorcjum PPKZ nie odpowiada tresci SIWZ.

Druga generalng uwage, znajdujgcg zastosowanie do wszystkich zarzutéw, odnies¢ nalezato
do zagadnienia rozktadu ciezaru dowodu.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujgcej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
faktycznych spoczywa na tym, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny.
W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie
obcigzony byt Odwotujgcy. Tym samym to on winien udowodni¢, ze kwestionowane
przez niego czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane wbrew przepisom ustawy Pzp
przywotanym w odwotaniu. Jak to zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 54/12:
.Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, =z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,
zZgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas$ tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnos$ci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢c dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia
1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt
V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).” W kontekscie powotanych pogladéw, w rozpoznawanej
sprawie koniecznym byto réwniez dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp
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nie wymagajg dowodu jedynie fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu,
a takze fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna,
ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy,
a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujgc sie powotang zasada, Izba przyjeta,
ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze stawiane przez niego zarzuty winny

zostac przez Izbe uwzglednione.

Majac powyzsze na uwadze, Izba rozpoznata kazdy z zarzutdéw postawionych w odwotaniu —

ustalita i zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby zarzuty zamkniete w punktach | i |l uzasadnienia odwotania wymagaty
tacznego rozpoznania i omoéwienia — to w pkt | uzasadnienia odwotania zawarte zostato
twierdzenie o zastosowaniu przez konsorcjum UW nieprawidtowej stawki podatku VAT,
jednakze szereg argumentdw majgcy za tym przemawiac przywotanych zostato w pkt Il tego
uzasadnienia. Co istotne, zgodnie z pkt Il, to wiasnie fakt ,niezasadnego zastosowania
zwolnienia od podatku VAT stanowi¢ miat przejaw wykorzystania niemajgcej oparcia
W przepisach prawa przewagi konkurencyjnej.

W ocenie Izby, nie zostato w toku postepowania odwotawczego dowiedzione, aby w ofercie
ztozonej przez konsorcjum UW nie mogto zosta¢ uwzglednione zwolnienie od podatku VAT —
wprost przeciwnie, w obliczu przedstawionych Zamawiajgcemu w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia wyjasnien i dokumentéw, uzasadnionym bylo przyjecie,

ze konsorcjum to zwolnienie takie mogto zastosowac.

Nie bylo spornym miedzy Stronami to, ze tak jak to przesgdzit SN w uchwatach
z dnia 20 pazdziernika 2011 r. wydanych w sprawach Ill CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11
obowigzkiem Zamawiajgcego jest ocena poprawnosci przedstawionych przez wykonawcéw
ofert, w tym réwniez zweryfikowanie prawidtowosci zastosowania przez kazdego
z wykonawcéw stawki podatku VAT. Jak Sad Najwyzszy zauwazyt: W tej sytuacji,
przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania, czy oferty wykonawcow
nie zawierajg bfedéw w obliczeniu ceny, przy rownoczesnym braku w ustawie
przedmiotowych ograniczenn przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie
zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawce prawidfowej stawki podatku
VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdrczym. (...) Inng kwestig
jest, ze skutki prawne takiej interpretacji, . oceny zastosowania prawidtowej stawki podatku
VAT, dokonanej przez zamawiajgcego przy wstepnej ocenie ofert wykonawcow, ograniczajg
sie wylgcznie do wyboru ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i
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nie przesadzajg dalej idgcych konsekwencji jurydycznych, zwtaszcza w pfaszczyznie
publicznoprawnej, ti. nie majg rozstrzygajgcego znaczenia w Sferze zobowigzan
podatkowych tych wykonawcow wobec Skarbu Panstwa, juz po zawarciu i wykonaniu

umowy z zamawiajgcym.”

Spornym byto jedynie to, czy caty przedmiot zamoOwienia, taki jakim zostat on opisany
w SIWZ, moze zosta¢ objety zwolnieniem od podatku VAT. Przyjecie racji Odwotujgcego
rodzi¢ musiatoby po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty ziozonej
przez konsorcjum UW, albowiem ,uwzglednienie w cenie oferty nieprawidfowej nizszej stawki

podatku od towarow i ustug godzi w uczciwg konkurencje” (KIO 430/14).

Nie byto spornym miedzy Stronami, ze za rozstrzygajacg dla tego sporu winna zostaé
uznana regulacja materii zwolnienia od podatku VAT odnoszaca sie do ustug kulturalnych
zawarta w przepisach art. 43 ust. 1 pkt 33 lit. a), ust. 17, 17a i 18 ustawy o VAT.
Tak tez byto w ocenie Izby.

Zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 33 lit. a) ustawy o VAT zwalnia sie od podatku ustugi kulturalne
Swiadczone przez podmioty prawa publicznego lub inne podmioty uznane na podstawie
odrebnych przepiséw za instytucje o charakterze kulturalnym lub wpisane do rejestru
instytucji kultury, prowadzonego przez organizatora bedacego podmiotem tworzgcym
instytucje kultury w rozumieniu przepisbw o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci
kulturalnej, oraz dostawe towaréw $cisle z tymi ustugami zwigzang. Wedtug art. 43
ust. 17 ustawy o VAT zwolnienie to nie ma zastosowania do dostawy towaréw lub
Swiadczenia ustug scisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, jezeli: (1) nie sg one
niezbedne do wykonania ustugi podstawowej, zwolnionej zgodnie z ust. 1 pkt 18, 18a, 22-24,
26, 28, 29, 31, 32 33 lit. a lub (2) ich gtdwnym celem jest osiggniecie dodatkowego dochodu
przez podatnika, przez konkurencyjne wykonywanie tych czynnosci w stosunku
do podatnikobw niekorzystajgcych z takiego zwolnienia. Nadto, zgodnie z art. 43 ust. 17a
ustawy o VAT zwolnienie to ma zastosowanie do dostawy towaréw lub Swiadczenia ustug
Scisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych przez podmioty swiadczace
ustugi podstawowe. Zgodnie zas z art. 43 ust. 18 ustawy o VAT zwolnienie to, stosuje sie,
pod warunkiem ze podmioty wykonujgce czynnosci, o ktérych mowa w tych przepisach
(art. 43 ust. 1 pkt 31, 32 i 33 lit. a ustawy o VAT), nie osiggaja w sposéb systematyczny
zyskéw z tej dziatalnosci, a w przypadku ich osiagniecia sg one przeznaczane w catosci
na kontynuacje lub doskonalenie $wiadczonych ustug.

Odnoszac sie do twierdzen formutowanych przez Odwotujgcego, dostrzec nalezato to,
ze konsorcjum UW przedstawito Zamawiajgcemu wraz z pismem z dnia 2 listopada 2015 r.
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dwie indywidualne interpretacje przepiséw prawa podatkowego wydane przez Dyrektora |zby
Skarbowej w Poznaniu — z dnia 25 kwietnia 2014 r. odnoszaca sie do Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu oraz z dnia 30 stycznia 2013 r. odnoszaca sie
do Fundacji Nauki Archaeologia Silesiae we Wroctawiu. Nadto wraz z pismem
z dnia 7 pazdziernika 2015 r. konsorcjum UW przedstawito Zamawiajgcemu stanowisko
Kwestora Uniwersytetu Wroctawskiego z dnia 4 stycznia 2012 r.

W  pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze wyrazone przez Odwotujgcego
w pkt IL.IV uzasadnienia odwotfania przekonanie, ze indywidualna interpretacja
przedstawiona przez Fundacje Nauki Archaeologia Silesiae we Wroctawiu oparta jest
na btednym stanowisku, nie znajdowato uzasadnienia tak w materiale dowodowym,
jak i orzecznictwie sgdéw administracyjnych oraz doktrynie. Z powotanej indywidualnej
interpretacji wynika, ze ,w Swietle przepisow ustawy o dziatalno$ci kulturalnej oraz art. 43
ust. 1 pkt 33 lit. a) ustawy o VAT, powyzsze pozwala klasyfikowac fundacje, jako instytucje
prowadzgcg dziatalno$¢ kulturalng” — rozstrzygniecie to zostato wydane, co istotne,
wobec Fundacji Nauki Archaeologia Silesiae we Wroctawiu. Podobnie, co do zasady, przyjat
NSA w orzeczeniu wydanym w sprawie | FSK 623/13: ,fundacja, ktorej celem statutowym
jest dziatalno$¢ kulturalna jest instytucjg o charakterze kulturalnym w rozumieniu art. 43
ust. 1 pkt 33 lit. a ustawy o VAT'. W temacie zagadnienia posiadania statusu ,innego
podmiotu uznanego na podstawie odrebnych przepisow za instytucje o charakterze
kulturalnym®, ktérego to statusu Odwotujacy odmawiat powotanej Fundacji (bedacej
konsorcjantem w konsorcjum UW) wypowiedziat sie¢ m.in. Krystian Czarny w ,Glosa
do wyroku WSA z dnia 12 lipca 2012 r., | SA/Po 358/12.”, op. LEX/el. 2012: ,Bezsprzecznie
wiec fundacja, dziatajgc jako osoba fizyczna bgdz prawna, miesci sie w katalogu form
prawnych Zzastrzezonych przez ustawe o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci
kulturalnej. Rowniez otwarty katalog form organizacyjnych dziatalno$ci kulturalnej
(nie instytucji kulturalnych) nie wyklucza dziatania fundacji w tej sferze (kultury). Co wiecej,
w samych przepisach o fundacji mowa jest o tym, iz fundacja moze byc¢ ustanowiona
dla realizacji zgodnych z podstawowymi interesami Rzeczypospolitej Polskiej celow
spotecznie lub gospodarczo uzytecznych, w szczegdlnoSci takich, jak: [...] kultura i sztuka.”
Izba, uwzgledniajgc powyzsze, uznata, ze mozliwym byto przyjecie, ze konsorcjum UW
wykazato Zamawiajgcemu, ze Fundacja Nauki Archaeologia Silesiae we Wroctawiu moze
zosta¢ uznang za instytucje prowadzgcg dziatalnosé¢ kulturalng.

W odniesieniu do pozostatych twierdzen zawartych w pkt Il.I-lll uzasadnienia odwotania,
dostrzezenia wymagato to, ze Odwotujgcy na stronie 8 odwotania, w akapicie pierwszym,

przyznat wprost, ze prace ziemne, wobec ktérych skierowat ostrze swych zarzutéw (pozycje
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takie jak ,odhumusowanie, sktadowanie humusu, ustugi geodezyjne, czy rekultywacja terenu
rozumiana jako zageszczenie gruntu do stanu sprzed i uporzgdkowanie (wyrdwnanie) terenu
po zakonczeniu badan”) stanowig jedynie ustuge pomocniczg dla ustugi gtéwnej —
przeprowadzenia badan wykopaliskowych — jak Odwotujacy sam zauwazyt prace ziemne
»hie stanowig dla Zamawiajgcego celu samego w sobie, ale sg jedynie pomocne do lepszego
wykonania ustugi podstawowej’. Twierdzit on przy tym, ze miedzy tymi pracami nie ma
jednak $Scistego zwigzku. Zdaniem Izby twierdzenie to nie zostato odpowiednio

udokumentowane.

Jak zauwazyta to Izba w sprawie KIO 998/14: ,Ocena skutkéw podatkowych $wiadczenia
ztozonego zalezata zatem od ustalenia czy mamy do czynienia z zaleznoscig $wiadczenia
gfdwnego od $wiadczenia pomocniczego, czy tez wykonawca realizowac bedzie w ramach
zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym $wiadczen. Podkre$lenia
wymaga, ze problem tzw. $wiadczenn ztozonych byt przedmiotem analizy zaréwno
w orzeczeniach sgdoéw krajowych, jak i TSUE. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris
van Financién, TSUE wskazat, ze art. 2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob,
ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa Swiadczenia (lub czynno$ci) dokonane przez podatnika
na rzecz konsumenta, rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg tak Scisle zwigzane,
Ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktorej rozdzielenie
miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite
Swiadczenie do celow stosowania podatku od warto$ci dodanej (VAT). W mys$l ww. przepisu
prawa unijnego i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. ,$wiadczenn kompleksowych”
traktowana jest jako wyjatek od zasady iz kazda ustuga podlega opodatkowaniu osobno
wg. wiasciwej dla niej stawki podatku VAT. Wyjatek ten za$ znajduje zastosowanie w razie
wykazania, ze istnieje $cisty nierozerwalny zwigzek $wiadczer pomocniczych z dominujgcym
Swiadczeniem gtownym. Taki Scisty zwigzek lub jego brak skutkuje tym, ze bez istnienia
jednej ustugi druga nie moze by¢ wykonana.”

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy zdawat sie nie dostrzegaé, ze zlecane
przez Zamawiajgcego prace archeologiczne nie miaty by¢ prowadzone réwnolegle do rob6t
budowlanych  polegajgcych na budowie drogi, ale roboty te wyprzedzaty.
Stad tez powotywane przez Odwotujgcego prace ziemne nie stuzyty budowie drogi,
jak zdawat sie to sugerowac w toku rozprawy przed Izbg Odwotujagcy (warte zauwazenia jest
to, ze na etapie odwotania nie formutowat on takich tez, ograniczajgc sie jedynie
do podwazania faktu istnienia Scistego zwigzku miedzy pracg podstawowg, a pracami
pomocniczymi), ale byly $cisle zwigzane z pracami archeologicznymi — sam Odwotujacy
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przyznat, ze ich status w relacji do prac archeologicznych opisa¢ mozna byto
jako pomocniczy. Stan ten winien by¢ rozciggniety na caty przedmiot zamowienia, tak Etap |,
jak i Il — w obu bowiem przypadkach zasadg byto to, ze wykonawcy zobowigzani zostali
do wyceny i zrealizowania petnego zakresu robét, zas wyjatek od tej zasady nie zostat
w sposéb wyrazny w SIWZ dookreslony. Pkt 3.3) OPZ odnosi sie jedynie do mozliwosci
podjecia przez Zamawiajgcego decyzji dotyczgcej uporzgdkowania — do innych elementéw
prac ziemnych, takich, jak chocby rekultywacja (Odwotujgcy odrézniat rekultywacje
od uporzagdkowania, to ostatnie prezentujagc jako réwnoznaczne z posprzataniem) zapis ten
sie nie odnosi — tymczasem jak to sam zauwazyt Odwotujgcy w toku rozprawy przed lzbag
sposbéb uporzadkowania terenu po zakohczeniu prac archeologicznych okreslaé musi
odpowiednia decyzja Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw. Ta z kolei decyzja
odzwierciedla¢ miata wymogi inwestora — w tym zatem przypadku, uwzgledniajgc
twierdzenia Odwotujgcego, przyja¢ nalezato, ze wykonawca prac zobowigzany zostanie,
tak jak to zostato opisane w SIWZ do uporzadkowania, czyli wyréwnania terenu
na wszystkich objetych odpowiednimi decyzjami stanowiskach archeologicznych.
Ewentualne poOzniejsze dziatania Zamawiajgcego, ktére miatyby by¢ podejmowane
juz na etapie realizacji prac, nie zmieniatyby wymogdéw wydanego wczesniej pozwolenia
na prowadzenie badan archeologicznych, zgodnie z ktérym prace te winny by¢
przeprowadzone. W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nie mozliwym byto
bez przeprowadzenia prac ziemnych zrealizowanie prac archeologicznych — tereny objete
tymi pracami nalezato najpierw odpowiednio przygotowac i odkry¢, a po ich zakonczeniu,
przywrdci¢ teren do jego pierwotnego stanu. Nadto, gdyby nie konieczno$¢ przeprowadzenia
prac archeologicznych, zbednymi w takim zakresie, w jakim to bylo opisane w SIWZ,
bytoby przeprowadzanie przez wykonawcéw prac ziemnych — niecelowym bytoby samo
odstanianie stanowisk archeologicznych, a nastepnie ich przykrywanie uprzednio zebrang
ziemig. Bez zlecenia prac archeologicznych, same prace ziemne, w takim ksztaicie,
jak zostaty one opisane w SIWZ nie bytyby zlecane — Odwotujacy nie udowodnit,
aby miato by¢ inaczej. Kierujac sie tym przekonaniem Izba uznata, ze nie zostato w toku
postepowania odwotawczego skutecznie zakwestionowane istniejgce po stronie konsorcjum
UW prawo do zastosowania zwolnienia z podatku VAT w taki sposob, w jaki konsorcjum
uczynito to w swojej ofercie, w zakresie, w jakim byto to kwestionowane w odwotaniu

(pkt 1.1 uzasadnienia odwotania).

W odniesieniu do twierdzen zamknietych w pkt ILII i ILIII uzasadnienia odwotania, Izba
uznata, ze Odwotujacy nie przedstawit dowodow, ktérym przypisa¢é mozna bytoby wieksza
wiarygodnos¢, niz indywidualnym interpretacjom ztozonych przez dwoch konsorcjantow

konsorcjum UW (lzba przyjeta za Zamawiajgcym, ze z uwagi na podobny status
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Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu i Uniwersytetu Wroctawskiego, mozliwym
byto zastosowania na zasadzie analogii odniesie tych samych zasad do trzeciego
z konsorcjantéw). Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie przedstawit
dowoddéw, z ktorych wynika¢é miatoby, ze ktdrykolwiek z konsorcjantow osigga zyski
z dziatalnosci objetej zwolnieniem z podatku VAT w sposéb systematyczny, a w przypadku
ich osiggniecia nie przeznacza ich w catosci na kontynuacje lub doskonalenie swiadczonych
ustug. W kontekscie twierdzenh Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi niemozliwym byto zaliczanie
takich dochodéw na cele statutowe, podkreslenia wymaga to, ze stan taki w przedstawionych
Zamawiajgcemu interpretacjach indywidualnych oceniony zostat jako prawidtowy -—
w odniesieniu do Fundacji Dyrektor lzby Skarbowej w Poznaniu stwierdza wyraznie:
.Wnioskodawca ma taki zamiar, a osiggane przez niego dochody bedg przeznaczane
w cafosci na cele statutowe. Bedg tym samym w catoSci przeznaczane na kontynuacje
lub doskonalenie $wiadczonych ustug”, o odniesieniu zas do Uniwersytetu Poznanskiego
ten sam Dyrektor Izby Skarbowej uznat stanowisko tegoz Uniwersytetu wyrazone
we wniosku 0 wydanie interpretacji za prawidtowe — tam zas wyraznie stwierdzono, ze $rodki
pozostajgce w dyspozycji Uczelni nie mogg by¢ wydatkowane na cele inne niz okreslone
w Statucie. Takze Uniwersytet Wroctawski w stanowisku Kwestora stwierdza, ze nie jest jego
celem systematyczne osigganie zyskéw, ale realizacja statutowych obowigzkow.
Twierdzenia o systematycznosci osiggania zyskéw pochodzacych ze Swiadczenia ustug
objetych zwolnieniem nie zostaty przez Odwotujacego udowodnione — w tym zakresie
ograniczyt sie on jedynie do opisania dokonanych przez siebie ustalen, za$ przytoczone
w powotywanej przez Zamawiajgcego opinii podatkowej sporzgdzonej dla konsorcjum UW
z dnia 30 listopada 2015 r. dane o umowach i osigganych z nich dochodach, nie pozwalaty
przyja¢, w ocenie Izby, ze zyski z tego rodzaju dziatalnosci osiggane sg przez ten podmiot
systematycznie, a zatem stale, regularnie, od diuzszego czasu, planowo i metodycznie,
a zatem tak, jak stowo to rozumie¢ nalezy w Swietle definicji zawartej w internetowym

stowniku jezyka polskiego (http:/sjp.pwn.pl/szukaj/systematycznie.html). Z danych tych

wynika raczej, ze umowy te zawierane sg incydentalnie, a zyski z nich osiggane
przeznaczane sa na dziatalno$¢ statutowg. W odniesieniu do dwodch pozostatych
konsorcjantow Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na okoliczno$¢ czestotliwosci
osiggania przez nich zyskéw z tytutu $wiadczenia spornych ustug, czy tez sposobu ich
wykorzystania innego, niz ten, ktory zostat okreslony w odpowiednich interpretacjach
indywidualnych.

Przedstawione indywidualne interpretacje uwzglednialy w opisie stanu faktycznego
mozliwo$¢ ubiegania sie o uzyskanie umowy na $wiadczenie ustug archeologicznych

na drodze przetargbw publicznych i nie wskazywaty na taki przypadek, jako na ten,
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ktéry wytgczatby (z uwzglednieniem innych warunkéw tam opisanych) mozliwosé
zastosowania zwolnienia od podatku VAT. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb,
ze gtownym celem ktéregokolwiek z konsorcjantéw jest osiggniecie dodatkowego dochodu
przez konkurencyjne wykonywanie czynnosci scisle zwigzanych (pomocniczych) z ustugami
podstawowymi. Jak to zostato ustalone, ustugi te uznane zostaty za scisle zwigzane ze sobg,
a ich realizacja warunkuje wykonanie tych drugich. Stad tez niemozliwym byto przyjecie,
ze gtdbwnych celem ich realizacji byto osiggniecie dodatkowego dochodu kosztem podmiotéw
niekorzystajacych ze zwolnienia z podatku VAT (pkt Il.1Il uzasadnienia odwotania).

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze nie zostato wykazane w toku postepowania
odwotawczego, aby konsorcjum UW zastosowato zwolnienie z podatku VAT nie bedac
do tego uprawnionym. Kierujgc sie tym przekonaniem lzba nie znalazta podstaw,
dla przyjecia, ze oferta zlozona przez to konsorcjum winna zosta¢ odrzucona,
jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny (pkt | uzasadnienia odwotania), czy tez jako
naruszajgca zasady uczciwej konkurencji (pkt Il uzasadnienia odwotania).

Zarzut opisany w pkt Il uzasadnienia odwotania oparty zostat na tezie o manipulacji cenami
za etap A i B realizacji ustugi — konsorcjum PPKZ miato zanizajgc cene za etap B,
jednoczesnie ustali¢ cene za etap A na poziomie nierealnie wysokim w stosunku do cen
rynkowych — Odwotujgcy zdawat sie sugerowaé, ze konsorcjum PPKZ w sposob
nieuprawniony przeniosto koszty realizacji prac koniecznych do poniesienia w ramach
wykonywania etapu B na poczet ceny za etap A. Sytuacja ta miata prowadzi¢ do ukrytego
zaliczkowania ustug $wiadczonych w ramach etapu B i to ten wtasnie stan, prowadzi¢ miat
do zaburzenia konkurencji w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu,
albowiem inni wykonawcy pozostang zmuszeni do zaciggniecia kredytu do finansowania
robo6t, a tym samym uwzglednienia jego kosztu w cenie oferty. Tak Izba oczytata istote

zarzutu zakres$lonego w pkt Il uzasadnienia odwotania.

Jak sam to przyznat w toku rozprawy przed Izbg Odwotujacy oferty ztozone Zamawiajgcemu
porbwnywane ze sobg mialy byé m.in. z perspektywy tacznej ceny brutto
(tak tez w pkt 12.1.1 IDW). Ceny jednostkowe za etap A i B nie byty odrebnie oceniane —
stuzy¢é mialy jedynie zgodnie z zapisami pkt 8.2 IDW do wyliczenia ceny brutto oferty.
Majac to na uwadze, lzba uznata, ze na etapie oceny ofert ewentualne przenoszenie
kosztéw koniecznych do poniesienia w ramach obu etapéw (A i B), nie mogto przy takim
sposobie oceny ofert stawia¢ oferty, w ktorej takie przeniesienie miatoby zosta¢ dokonane,
na z goéry lepszej pozycji w odniesieniu do ofert, w ktérych takich przeniesien
by nie dokonano. Istotng na tym etapie byta bowiem tylko i wytgcznie taczna cena brutto —
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przeniesienia kosztéw realizacji poszczegblnych etapdédw niczym by wykonawcy

nie procentowaty w procesie oceny.

Co istotne, Odwotujacy zakreslit stawiany przez siebie zarzut przez pryzmat przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp — Zamawiajgcy miat naruszy¢ ten wtasnie przepis przez zaniechanie
odrzucenia oferty ziozonej przez konsorcjum PPKZ, z uwagi na manipulacje cenami
jednostkowymi (dokonane miedzy nimi nieuprawnione przesuniecia). Z uwagi na fakt,
ze lzba orzeka w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, w przypadku,
gdy Odwotujgcy nie dowiddt istoty stawianego przez siebie zarzutu, a zatem dokonanych
przez konsorcjum PPKZ przesunie¢ — zanizenia jednych cen, kosztem zawyzenia innych,
niemozliwym byto uwzglednienie tak zakrojonego zarzutu. W odniesieniu do cen za etap A
juz samo pordéwnanie cen przywotanych przez Odwotujgcego, ktére zgodnie z jego
oswiadczeniem zaoferowac mieli trzej przywotani wykonawcy: konsorcjum PPKZ — 7,10 zt,
Odwotujgcy — 7,67 zt i konsorcjum UW — 7,02 zt, pozwalato zauwazyé, ze cena zaoferowana
przez konsorcjum PPKZ nie odbiega w zaden spos6b on dwdch pozostatych. Innych
okolicznosci majgcych potwierdzac¢ zawyzenie tej stawki i ustalenie jej na nierealnie wysokim
w odniesieniu do cen rynkowych poziomie Odwotujgcy nie przywotat. Sam ten fakt czynit
rozpoznawany zarzut niezastugujgcym na uznanie — skoro bowiem cena za etap A nie
zostata na tle konkurencji zawyzona, to nie mogto by¢ mowy o ukrytym zaliczkowaniu prac
przypisanych do etapu B i w jego trakcie realizowanych. Jak sam to Odwotujgcy twierdzit
w toku rozprawy przed Izbg, w czesci trzeciej zamdwienia (a tej wlasnie czesci dotyczyt
rozpoznawany zarzut) najbardziej kosztotworczym czynnikiem byta wycena dokonana
przez muzeum archeologiczne — koszty przechowania materiatow zabytkowych w placéwce
muzealnej. W tym kontek$cie, zauwazy¢ nalezato, ze konsorcjum PPKZ w wyjasnieniach
z dnia 12 pazdziernika 2015 r. wskazato na okolicznosci wptywajgce w istotny sposéb
na koszt wykonania tego obowigzku, a uwzglednienie wynikajacej tylko z tego faktu réznicy
w cenach zaoferowanych przez Odwotujgcego i konsorcjum PPKZ czyni twierdzenie
Odwotujgcego o zanizeniu ceny za etap B przez konsorcjum PPKZ niezasadnym i
nieznajdujgcym oparcia w faktach.

W odniesieniu do ostatniego ze stawianych przez Odwotujgcego zarzutéw zamknietych
w pkt IV i V uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy w toku rozprawy przed lzbg wyjasnit,
ze zarzuty te odnosit jedynie do czesci trzeciej zamOwienia, a czes¢ druga w tresci

odwotania, w tym zakresie, zostata przez niego powotana jedynie omytkowo.

Co do istotny stawianego przez Odwotujacego zarzutu, to zauwazenia wymaga to, iz zgodnie
z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa

W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca,
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nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Regulacja ta naktada na wykonawcow
obowigzek wykazania Zamawiajgcemu juz w chwili skfadania mu odpowiednich
dokumentéw, ze zawarte w nich informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Nie wystarczy zatem samo poczynienie zastrzezenia, koniecznym jest jednoczesne
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
czego dokonanie na tym wiasnie etapie jest traktowane jako przejaw nalezytej dbatosci
wykonawcy o informacje majgce stanowic jego tajemnice Zasada ta rozciggana jest rowniez
na skladane poOzniej wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen,
o ile juz przy ich ztoZzeniu zostanie poczynione rzeczone zastrzezenie i wykazana zostata

jego zasadnosc.

W rozpoznawanym przypadku konsorcjum PPKZ takie zastrzezenie poczynito w tresci
spornego pisma z dnia 12 pazdziernika 2015 r., przedstawiajgc uzasadnienie jego
dokonania, Zamawiajgcy za$ uzasadnienie to uznat za wystarczajgce dla przyjecia,
ze zastrzezenie to jest zasadne. Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze w ocenie
Zamawiajgcego zostato mu wykazane to, Zze przedstawione mu pismo i zawarte w nim
informacje spetniajg wszystkie przestanki uznania zawartych w nich informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. przyjecia, iz informacje te sg informacjami stanowigcymi niewatpliwie
wartos¢ gospodarcza, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz podjeto
co do tych nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a nadto zasadnos¢
zastrzezenia wykonawcy wykazali jednoczesnie zastrzegajgc powyzsze informacje

jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Dostrzezenia wymaga to, ze w jawnym (nieobjetym zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa) pismie z dnia 30 listopada 2015 r. doreczonym Stronom przed otwarciem
rozprawy konsorcjum PPKZ powielito czes¢ informacji zawartych w pismie
z dnia 12 pazdziernika 2015 r., takich jak przywotanie zakresu wymagan okreslonych
w SIWZ przez Zamawiajgcego, czy cen oferowanych w innych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia. Informacje te ze swej istoty nie mogty stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
powotanego konsorcjum. Majac jednakze na uwadze brak znaczenia tego typu wywoddéw
dla oceny wyjasnien i charakteru ceny, nakazywanie odtajnienia tych czesci wyjasnien,
nie miatoby zadnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia (w rozumieniu
art. 192 ust. 2 Pzp) — podobnie uznata Izba w sprawie KIO 178/15, KIO 197/15, KIO 198/15.
W pozostatym zakresie, tj. w odniesieniu do informacji o sposobie wykonania przedmiotu

zamoOwienia, a w szczeg6lnosci dokonanej przez konsorcjum PPKZ szczego6towej kalkulacji
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ceny oraz powigzan z podmiotami trzecimi i kosztach $wiadczonych przez nich ustug
na rzecz konsorcjum, lzba nie znalazta podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy zaniechat

Z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp ich ujawnienia Odwotujgcemu.

W kontekscie twierdzen o zaniechaniu przez Zamawiajgcego w przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp (pkt V uzasadnienia odwotania) Izba podzielita poglad wyrazony w orzeczeniu
wydanym w sprawie KIO 1401/15; KIO 1403/15: ,Skoro cigzar przeprowadzenia dowodu
na okre$long okoliczno$¢ [wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy] zostat natozony
na wykonawce i ograniczono go w czasie, to zamawiajgcy nie ma obowigzku ani nawet
nie jest uprawniony do podjecia dodatkowych czynno$ci w tym przedmiocie (wezwania
do uzupetnienia braku w postaci wykazania rzeczonych okoliczno$ci czy tez wezwania
do wyjasnien w zakresie informacji podanych jako uzasadnienie zastrzezenia poufnosci
okre$lonych wiadomo$ci).” Niezasadnym zatem bytoby uznanie, ze Zamawiajgcy dopuscit
sie w rozpoznawanej sprawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w takim zakresie, jakim

zarzucat mu to Odwotujacy w pkt V uzasadnienia odwotania.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...,
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