Sygn. akt: KIO 1882/15
Sygn. akt: KIO 1900/15
Sygn. akt: KIO 1903/15

WYROK

z dnia 18 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 i 15 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.

w dniu 28 sierpnia 2015 r. przez Odwotujacego — Mostostal Warszawa S.A.,
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa (sygn. akt: KIO 1882/15);

w dniu 31 sierpnia 2015 r. przez Odwotujacego — Warbud S.A., ul. Domaniewska 32,
02-672 Warszawa (sygn. akt: KIO 1900/15);

w dniu 31 sierpnia 2015 r. przez Odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zaméwienia: 1) Strabag Sp. z o0.0., 2) Ed. Zueblin AG, ul.
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (sygn. akt: KIO 1903/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Wojskowy Instytut Medyczny,

ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa,

przy udziale:

A.

IDS-BUD S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15, po
stronie Zamawiajacego;

Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa, zgtaszajgcej przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1882/15, KIO 1903/15, po stronie
Odwotujacego;



1.1.

Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, zgtaszajace;j
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1900/15, KIO 1903/15,
po stronie Zamawiajacego;

wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Strabag Sp. z
0.0., 2) Ed. Zueblin AG, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1900/15, po stronie
Zamawiajacego;

orzeka:

uwzglednia odwotania o sygn. akt: KIO 1882/15, KIO 1900/15, KIO 1903/15 i w

zwiazku z uwzglednionym zakresem zarzutéw nakazuje Zamawiajacemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) wykluczenie z postepowania wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., 2)
NDI S.A., 3) Ergon Projects Limited, na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp,

c) odtajnienie tresci dokumentow ztozonych przez wykonawce IDS-BUD S.A. z
siedzibg w Warszawie w dniu 27 lipca 2015 r., za wyjatkiem informacji
identyfikujacych podmiot udostepniajacy zasoby,

d) odtajnienie pozostatej tresci wyjasnien z dnia 22 lipca 2015 r. ztozonych przez
wykonawce IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz odtajnienie
zatacznikow nr 1.1. do 4.13, ztozonych wraz z tymi wyjasnieniami, za wyjatkiem
informacji dotyczacych cen przedstawionych ofert,

e) wezwanie wykonawcy IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie do ztozenia
wyjasnien dotyczacych spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu
okreslonego w rozdziale V pkt 1.3.1. SIWZ,

f) wezwanie wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie do
zlozenia wyjasnien dotyczacych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale V pkt 1.3.3. SIWZ, w czesci dotyczacej petnienia,
przez osobe wskazang w Wykazie oséb, funkcji kierownika robét sanitarnych
na inwestycji dotyczacej budowy zbiornika wody Kietpino wraz z przebudowa
przepompowni Migowo i budowa magistrali tagczacej zbiornik Kietpino z
gdanskim system wodociagowym,



1.2.

g) wystapienie, na podstawie § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentoéw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, do Instytutu Fizyki Jadrowej PAN im. H. Niewodniczanskiego, ul.
Radzikowska 152, 31-342 Krakéw, o przediozenie informacji dotyczacych
realizacji inwestycji pn. Budowa Narodowego Centrum Radioterapii
Hadronowej — Centrum Cyklotronowe Bronowice (etap I), w celu sprawdzenia
spetnienia przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i Ed. Zueblin AG,
warunkoéw udzialu w postepowaniu okreslonych w rozdziale V pkt 1.2.2. ppkt
2 SIWZ oraz w rozdziale V pkt 1.3.1 SIWZ,

h) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

w

pozostatym zakresie oddala odwotania o sygn. akt: KIO 1882/15, 1900/15,

1903/15,
kosztami postepowania:

a)

w sprawie o0 sygn. akt KIO 1882/15 obcigza IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie
i zasgdza od tego wykonawcy: 1) na rzecz Odwotujgcego — Mostostal Warszawa
S.A. z siedzibg w Warszawie, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika, 2) na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

w sprawie o sygn. akt KIO 1900/15 obcigza — IDS-BUD S.A. z siedzibg w
Warszawie; Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie; wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie i Ed. Zueblin AG - i zasgdza od tych wykonawcéw: 1) na rzecz
Odwotujacego — Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, nakazujgc wykonawcom
zaptate tej kwoty w réwnych czesciach, 2) na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
nakazujgc wykonawcom zaptate tej kwoty w rownych czesciach;



c) w sprawie o sygn. akt KIO 1903/15 obcigza IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie
i zasadza od tego wykonawcy: 1) na rzecz Odwotujacego — wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i Ed. Zueblin AG, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, 2) na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(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 Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiininiiinen



Sygn. akt: KIO 1882/15
Sygn. akt: KIO 1900/15
Sygn. akt: KIO 1903/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —
dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Budowa budynku Radioterapii dla potrzeb Kliniki Onkologii WIM”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 maja 2015 r. pod nr 2015/S 085-150777.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Sygn. akt KIO 1882/15

W dniu 28 sierpnia 2015 r., Odwotujgcy — Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez IDS-BUD S.A. z
siedzibg w Warszawie, zwanej dalej ,|IDS-BUD”, ktérej oferta podlega odrzuceniu.
Odwotujgcy zarzucit tym samym dokonanie wyboru oferty z naruszeniem zasad
okreslonych w art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jako oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, poprzez
uwzglednienie w badaniu i ocenie oferty obarczonej wadg, polegajgca na zastosowaniu
w obliczeniu ceny niewtasciwej, preferencyjnej stawki 8% VAT w odniesieniu do czesci
robo6t stanowigcych przedmiot zaméwienia, wobec ktérych wykonawca winien przyjgé
jednolitg, podstawowg 23% stawke podatku VAT, wtasciwg do catego przedmiotu
zaméwienia jako kompleksowej roboty budowlanej, zgodnie ze sposobem szacowania
wartosci zamoéwienia przyjetym przez Zamawiajgcego w oparciu 0 szacunki
opracowane na jego rzecz przez inwestora zastepczego, co w konsekwencji

spowodowato dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty nieporéwnywalnej



wzgledem ofert pozostatych wykonawcow, z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji
w postepowaniu;

zaniechaniu odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jako oferty
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w przypadku
potwierdzenia wystepowania nienadajgcych sie do poprawienia w tresci oferty
sprzecznosci dotyczacych podwykonawstwa, ktérych wyjasnienia Zamawiajacy
zaniechat w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotgczonej do oferty
Informacji o pod wykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do formularza oferty;
zaniechaniu wezwania IDS-BUD do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 ustawy
Pzp w zakresie Informacji o podwykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do formularza
oferty, pomimo wynikajgcej z niej ewidentnej sprzecznosci oswiadczen wybranego
wykonawcy co do powierzenia realizacji zaméwienia podwykonawcom oraz
oczywistych watpliwosci co do tozsamosci podmiotowej wskazanego w zobowigzaniu
pisemnym jako podwykonawcy podmiotu w stosunku do podmiotu udostepniajgcego
potencjat w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazanego w Informacji o
podwykonawstwie;

zaniechaniu wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z nie potwierdzeniem spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego w odniesieniu do
doswiadczenia zawodowego wykazanego kierownika budowy, ktérego doswiadczenie
nie spetnia wymogu okreslonego w Rozdz. V pkt V.1.3.1 SIWZ dotyczacego udziatu w
wykonaniu rob6t dotyczacych bunkrow przeznaczonych do montazu akceleratoréw
wysokoenergetycznych, z zastrzezeniem wezwania tego wykonawcy w na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie;

zaniechaniu wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. z 2013r., poz. 231), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem”, w zwigzku z niewykazaniem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w Rozdz. V pkt V.1.2.1 i pkt V.1.2.2 SIWZ, z uwagi na wady Wykazu robét
oraz przedstawionego w ofercie zobowigzania pisemnego podmiotu udostepniajgcego
potencjat niespetniajgcego wymogdéw § 1 ust 6 pkt 2 rozporzadzenia, podpisanego
przez osobe nieupowazniong do samodzielnego dziatania, z =zastrzezeniem

zaniechania uprzedniego wezwania ldsbud do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
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art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym zakresie, o ile nie potwierdzg sie watpliwosci co do
nieprawdziwosci informacji dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ w odniesieniu do inwestycji wykazanej w
pierwotnym Wykazie robot, co skutkowatoby wykluczeniem IDS-BUD na podstawie art.
24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentow, a
co Zamawiajgcy winien uprzednio bezspornie wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp;

7) zaniechaniu uchylenia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i odmowa
udostepnienia informacji wynikajgcych z odpowiedzi IDS-BUD na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 20.07.2015 r, ktére dotycza
wykazanej w Wykazie rob6t i dotgczonych don dokumentach wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy lub podmiotu udostepniajgcego na jego rzecz potencjatu w tym zakresie,
co w konsekwenciji stanowito naruszenie art. 8 ust. 2 i oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z2003r, nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,uznk” oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez utrzymanie skutecznosci zastrzezenia jawnosci informacji, ktére powinny
by¢ dostepne wykonawcom, z uwagi na niespetnienie okreslonych w art. 11 pkt 4 uznk
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu i ograniczanie praw wykonawcéw wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp w zakresie korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Odwotujgcy wskazat, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze oferta
IDS-BUD nie zawiera zadnych uchybien, a wykonawca ten nie podlega wykluczeniu, w Swietle
powyzszych naruszen ewidentnie potwierdza zasadnosc¢ niniejszego odwotania. Wymienione
czynnosci i zaniechania bezspornie miaty wptyw na wynik postepowania i doprowadzity do
dokonania wyboru oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 i art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie
dziatanie Zamawiajgcego polegajace na uznaniu za skutecznie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w odpowiedzi wybranego wykonawcy
w zakresie Wykazu rob6t budowlanych i dotgczonych don dokumentéw ztozonych na
wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z dnia 20.07.2015 r., bezspornie
narusza wyrazong w art 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zasade jawnosci w postepowaniu, jak rowniez
zasady uczciwej konkurencji okreslong w art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji podlegajacych ocenie Zamawiajacego na potwierdzenie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.



Zdaniem Odwotujgcego, dziatania Zamawiajgcego polegajgce na odmowie w dniu
21.08.2015 r. ujawnienia informacji zawartych w uzupetnionym Wykazie robét i dotgczonych
don dokumentach oraz zwiloka w udzieleniu odpowiedzi na zadanie z 12.08.2015 r.
udostepnienia petnej dokumentacji w tym zakresie, naruszajg nie tylko zasady jawnosci i
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu, lecz przede wszystkim - z uwagi na
ograniczenie przez Zamawiajgcego dostepnosci dokumentacji postepowania, bezspornie
wptywajg na utrudnienie realizacji uprawnieh wykonawcdéw w zakresie wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej w odniesieniu do zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji
dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a tym
samym naruszajg art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku uznania stusznosci zarzutéw odnoszgcych sie
do wybranego wykonawcy, oferta Mostostal zostanie uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu. Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu, a wiec - z naruszeniem powotanych przepiséw, pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci pozyskania przedmiotowego zaméwienia, a tym samym - bezspornie naruszyt jego
interes.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanego w dniu 21.08.2015 r. w postepowaniu wyboru oferty
ztozonej przez IDS-BUD oraz uchylenie tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do
informacji zawartych w Wykazie robét i dotaczonych don dokumentach w ofercie IDS-
BUD w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) dokonania powtérnej oceny i badania ofert w postepowaniu, w tym - nakazanie
odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp jako oferty zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, co stanowito naruszenie
zasady uczciwej konkurencji poprzez uwzglednienie w badaniu i ocenie ofert oferty
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte nieporéwnywalng wobec ofert wykonawcédw, kidrzy
zastosowali podstawowa, wiasciwg dla kompleksowej ustugi budowlanej stawke
podatku VAT w wysokos$ci 23%,

ewentualnie, w przypadku nieuznania przez Izbe zgdania wyrazonego w pkt 2, nakazanie:

3) odrzucenia oferty IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako oferty
niezgodnej z SIWZ, w przypadku potwierdzenia wystepowania nienadajgcych sie do
poprawienia w tresci oferty sprzecznosci dotyczgcych podwykonawstwa, ktérych
wyjasnienia Zamawiajgcy zaniechat w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
dotgczonej do oferty Informacji o podwykonawstwie, stanowigcej zat. nr 4 do
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formularza oferty, z zastrzezeniem uprzedniego wezwania do wyjasnien w tym
zakresie;

wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia, w zwigzku z
niewykazaniem spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymagane;j
przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, mimo ewidentnych brakéw oraz
watpliwosci w zakresie wykazanych informacji dotyczgcych Wykazu robo6t
budowlanych oraz przedstawionego w ofercie zobowigzania pisemnego podmiotu
udostepniajgcego potencjat, z zastrzezeniem uprzedniego wezwania IDS-BUD do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie
przedstawionego w ofercie IDS-BUD zobowigzania pisemnego Korporacji ,Altis-
Holding” oraz dotgczonych do tego oswiadczenia dokumentow majgcych potwierdzaé
wiasciwos¢ reprezentacji podmiotu udostepniajgcego na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia okreslonego w
Rozdz. V pkt V.1.2.1 i pkt V.1.2.2 SIWZ, nie wczesniej jednak niz uprzednim wezwaniu
IDS-BUD do zilozenia wyjasnien w zakresie wykazanych inwestycji majgcych
potwierdza¢ spetnienie warunku w  zakresie pkt V.1.2.1 SIWZ, pod rygorem
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, bez mozliwosci wzywania do uzupetnienia dokumentow w przypadku
potwierdzenia sie zarzutu co do podania nieprawdziwych informaciji;

wykluczenia IDS-BUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z niespetnieniem warunkdéw dotyczgcych potencjatu
kadrowego w zakresie doswiadczenia zawodowego wykazanego kierownika budowy
zgodnie z wymogiem okreslonym w pkt V.1.3.1 SIWZ, z zastrzezeniem nakazania
uprzedniego wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp w zakresie oswiadczenia zawartego w tresci Wykazu oséb majgcego potwierdzac
posiadanie wymaganego doswiadczenia zawodowego w odniesieniu do osoby
wykazanej do petnienia funkcji kierownika budowy w celu bezspornego potwierdzenia
spetniania warunku okreslonego w pktV.1.3.1 SIWZ.

Uzasadnienie odwotania stanowi rozwinigcie powyzszych zarzutéw.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny, Odwotujgcy podnidst, ze w

przedmiotowym postepowaniu przedmiot zamoOwienia oszacowany zostat przez

Zamawiajgcego, z zastosowaniem podstawowej, tj. 23% stawki podatku VAT. Powyzsze

potwierdza jednoznacznie dokument wewnetrzny pochodzacy z dokumentacji postepowania

wszczynajgcy postepowanie przetargowe, pn. ,Wniosek nr 51/ZP/15 o uruchomienie
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zamOwienia publicznego”, a datowany na dzien 24.03.2015 roku i podpisany przez
decydentow Zamawiajgcego na przetomie marca i kwietnia 2015 roku. W pkt 9 - 11
wymienionego wniosku jednoznacznie wskazano, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia
zostata ustalona na kwote netto 62.164.399,96 zt, w tym na zamowienia uzupetniajgce
przewidziano 10.360.733,33 zt, a kwota brutto przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia
publicznego wyniosta 63.718.509.96 zt. Z podanych we wniosku wartosci kwotowych wynika
bezspornie, ze podana rowniez podczas otwarcia ofert i ujeta w pkt 8 Protokotu postepowania
Druk ZP - PN) kwota brutto obliczona zostata z zastosowaniem podstawowej stawki podatku
VAT. Potwierdzone to zostato réwniez przez inwestora zastepczego oraz samego
Zamawiajgcego podczas rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO 1586/15, kt6ra odbyta sie w dniu
06.08.2015 r. w postepowaniu odwotawczym wszczetym na skutek odwotania wniesionego
przez IDS-BUD wobec czynnosci wezwania do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Podniesiono nastepnie, ze podstawowym celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Wybor oferty najkorzystniejszej
powinien by¢ dokonany zgodnie z najwazniejszymi zasadami udzielania zamowien
publicznych, tj. zasadg uczciwej konkurencji i zasadg réwnego traktowania wykonawcow w
postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Aby powyzsze zasady byty zachowane wymagane
jest takie ustalenie przez wykonawcéw cen ofertowych, aby byty one poréwnywalne, tj.
obliczone wedtug tych samych regut. Cena ofertowa ustalana jest przez wykonawcéw w
oparciu o opis przedmiotu zamowienia dokonany przez zamawiajgcego w sposob jednakowy
dla wszystkich wykonawcow. Mozliwos¢ porownania ofert przez zamawiajgcego, zwtaszcza
dzieki zastosowaniu przez wykonawcéw jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej,
stanowi podstawe prawidtowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Argumentowano nastepnie, ze kwestie dotyczace poprawnego okreslenia stawki
podatku od towardw i ustug VAT nie sg regulowane ustawg Pzp, poniewaz w tym zakresie
wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug (tj. Dz. U. z
2011 r., nr 177, poz. 1054). Istniejg tez r6zne podglady odnoszgce sie do tego czy przepisy
ustawy Pzp naktadajg na zamawiajgcych obowigzek badania prawidtowosci stawki podatku
VAT zastosowanej przez wykonawce przy obliczaniu ceny ofertowej. Bezsporne jest jednak,
ze dokonywanie takich ustalen przez wykonawcédw winno wynikaé ze sposobu obliczania ceny
przyjetego przez Zamawiajgcego w okreslonym postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze gtéwnym celem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty, a zatem takiej, ktéra w rozumieniu art. 2 ust.
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5 ustawy Pzp przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zaméwienia albo oferte z najnizszg ceng. Cena stanowi wiec obligatoryjne
kryterium oceny ofert, a jej definicje, do ktorej odsyta ustawa Pzp, zawiera art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 05.07.2001 r. o cenach (Dz. U. nr 97, poz. 1050 ze zm.). Zgodnie z tg definicja,
cena jest wartoscig wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany
zaptacic przedsiebiorcy za towar lub ustuge, w ktérej nalezy uwzgledni¢ podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz tego towaru
lub ustugi podlega obcigzeniu danym podatkiem. W swietle przywotanego przepisu, zatem, nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze podatek VAT jest istotnym sktadnikiem ceny i jako wazny element
cenotwérczy naktada na wykonawcdédw obowigzek obliczania okreslonej w ofercie ceny z
uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT. Wybor najkorzystniejszej oferty powinien byé
dokonany zgodnie z najwazniejszymi zasadami udzielania zamoéwien publicznych, jakimi
niewatpliwie sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Tym samym - aby powyzsze zasady byty przestrzegane, wymagane jest takie
ustalenie przez zamawiajagcych zasad obliczania przez wykonawcéw cen ofertowych, aby ich
oferty byly poréwnywalne, czyli - by ich ceny byty obliczane wedtug tych samych regut. Zgodnie
z orzeczeniem Sadu Najwyzszego (sygn. akt Ill CZP 53/11) na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Nie ulega wszak watpliwosci, ze podanie w cenie oferty
nieprawidtowej, nizszej stawki podatku od towaréw i ustug godzi w uczciwa konkurencie,
natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej VAT nie moze by¢ uznane za
niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcow. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej
stawki podatku VAT jest zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny,
polegajacym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego niewatpliwie wptyw
na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez wykonawce
chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na
wystgpienie btedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale lub rozmiar stwierdzonego
uchybienia (tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 12 marca 2015 r., sygn. akt
KtO/KD 13/15, jak réwniez w wyroku z dnia 25 listopada 2014r., sygn. akt KIO 2294/14).

Odwotujacy wskazat na stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11. Sad Najwyzszy w przywotanej uchwale
wskazat, ze "o porownywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna zatem mowic

dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnywania,
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zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut”. Ponadto, Sad Najwyzszy wskazat, ze
okreslenie ceny z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek do stwierdzenia omytki (art. 89 ust. 1
pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Jednoczesnie, Sad Najwyzszy podnidst, ze
jedynie wéwczas, gdy zamawiajgcy wskaze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
konkretng stawke podatku VAT, ksztattujagcg w ofercie wysokos$¢ okreslonej ceny, moze dojs¢
do wystgpienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odnoszac powyzsze
na grunt przedmiotowego postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie podat w SIWZ
konkretnej stawki podatku VAT, na wykonawcy spoczywa obowigzek samodzielnego jej
ustalenia w oparciu o aktualnie obowigzujgce przepisy. Zamawiajacy jest wowczas
zobowigzany do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT,
ktéra jako element cenotwérczy ma niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie
wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. W tym zakresie oferta IDS-BUD zawiera btgd w
obliczeniu ceny, a tym samym Zamawiajgcy obowigzany byt do jej odrzucenia, czego
zaniechat naruszajgc tym samym dyspozycje art 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniést takze, ze zastosowanie w przedmiotowym przypadku
preferencyjnej stawki podatku VAT, spowodowato, ze Odwotujacy nie pozyskat
przedmiotowego zamoéwienia. Rdznica cen ofert obu wykonawcédw w odniesieniu do czesci
zamoéwienia, dla ktérej IDS-BUD zastosowat preferencyjng stawke VAT, co mozna fatwo
obliczy¢ w oparciu o informacje wynikajgce z formularza oferty, jest na tyle mata (ok. 380 tys.
zl), ze w przypadku zastosowania przez IDS-BUD stawki podstawowej wobec catego
przedmiotu zaméwienia, oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Powyzsze miato wiec ogromny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

Argumentowano takze, ze mozliwos¢ poréwnania ofert przez zamawiajgcego,
zwlaszcza dzieki zastosowaniu przez wykonawcéw jednakowego sposobu obliczania ceny
ofertowej, stanowi podstawe prawidiowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Nie ulega watpliwosci, ze
obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT spoczywa co do zasady na wykonawcy,
jednak przyjete w okreslonym postepowaniu przez zamawiajgcego zasady dotyczgce
ustalenia sposobu obliczania cen ofertowych mogg powodowac, iz ocena prawidtowosci
zastosowania wtasciwej stawki podatku VAT przez wykonawcédw bedzie nalezata wtasnie do
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie powinno byé zatem
watpliwosci, iz - zgodnie z okreSlong przez Zamawiajgcego regutg obliczania ceny,

odzwierciedlong we wniosku o uruchomienie zamdwienia i Protokole postepowania,
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potwierdzong przez inwestora zastepczego i Zamawiajgcego podczas rozprawy w sprawie o
sygn. KIO 1586/15, celem Zamawiajgcego byto otrzymanie poréwnywalnych ofert
wykonawcow, obliczonych z zastosowaniem jako wtasciwej podstawowej 23% stawki podatku
VAT w odniesieniu do catego przedmiotu zaméwienia jako kompleksowej (jednolitej) roboty
budowlanej, stosownie do sposobu szacowania wartosci zaméwienia przyjetego przez
Zamawiajgcego w oparciu o kosztorysy inwestorskie wykonane przez inwestora zastepczego
WIM (WPUI sp. z 0. 0. z siedzibg w Ciechanowie). Te regute obliczenia ceny potwierdzita
zresztg w swoich ofertach wiekszos¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji wskazac tez nalezy, iz przedmiot zamowienia,
mimo ze jest $wiadczeniem ztozonym, jest w rzeczonym przypadku jednolity gospodarczo
(stanowi jedng transakcje ekonomiczng) z punktu widzenia zaréwno celu realizowanego
zamoéwienia, intereséw nabywcy, jak réwniez - z punktu widzenia przepisow podatkowych.
Miedzy poszczeg6lnymi elementami Swiadczenia istnieje bowiem na tyle silny funkcjonalny
zwigzek, ze nie mozna wydzieli¢ z niego jego poszczegdlnych elementéw.

Nie ulega watpliwosci, ze ani przepisy prawa krajowego ani Dyrektywy 2006/112/WE
Rady z dnia 28.11.2006 r. w sprawie wspdélnego systemu podatkowego od wartosci dodanej,
nie zawierajg definicji $wiadczenia ztozonego. Ocena, w jakich okolicznosciach swiadczenia
powigzane nalezy traktowa¢ jako sSwiadczenia jednolite, ksztattowana jest na bazie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszacego sie kazdorazowo do
konkretnego stanu faktycznego.

Mimo to jednak, w Swietle utrwalonej linii orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
cho¢ co do zasady kazde swiadczenie powinno by¢ uznawane za odrebne i niezalezne (vide:
wyrok TS UE w spr. C-276/09 Everything Everywhere Ud), pamieta¢ nalezy, ze transakcja
ekonomiczna ztozona z jednego swiadczenia w aspekcie ekonomicznym nie powinna by¢
sztucznie rozdzielana, by nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT. Ponadto, nawet
formalnie odrebne transakcje, ktére moga by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem, ktére moga
oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazaé¢ za jedna transakcje,
jezeli nie sa one od siebie niezalezne. W ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE jednolite
Swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy, albo dwie lub wiecej
czynnos$ci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie
jedno niepodzielne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny (vide: wyrok TS UE w spr. C-572/07 RLRE Tellmer Property sro, pkt 17). Ponadto,
zgodnie z pojeciem ustugi kompleksowej wprowadzonym do praktyki obrotu gospodarczego
wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej ,ETS") w sprawie C-349/96, przyjac
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nalezy, ze gdy kilka swiadczehn obejmuje jedng ustuge, nie mozna dzieli¢ jej sztucznie dla
celéw podatkowych. Ponadto, ETS wyodrebnit ustuge zasadniczg i pomocniczg wskazujac, ze
ustuga pomocnicza nie moze stanowi¢ celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej.

W Swietle powyzszego, réwniez w przypadku przedmiotowego zamowienia
Zamawiajgcy ustalajgc wartos¢ szacunkowg zamowienia uznat, iz ma do czynienia ze
$wiadczeniem jednolitym, w ktérego przypadku réwniez w odniesieniu do tzw. ustug (w
znaczeniu podatkowym) pomocniczych winno sie stosowac te same zasady opodatkowania,
co do ustugi zasadniczej.

Tym bardziej ze wszystkie elementy objete wykonaniem przedmiotowego zaméwienia,
w tym instalacje, zostang na trwate umieszczone w powstajgcym budynku i jako takie beda
trwale z nim zwigzane. Ich ewentualne odtgczenie spowodowatoby uszczerbku dla
funkcjonowania samego budynku, co tym samym uzasadnia jednolity charakter zamoéwienia.

Podkresli¢ nalezy, iz stosownie do postanowien wzoru umowy stanowigcego zatgcznik
nr 6 do SIWZ (dalej ,Wz6r umowy”) w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przewidziat
dla realizacji przedmiotu zamdwienia wynagrodzenie ryczattowe zdefiniowane w art. 632
Kodeksu cywilnego (§ 19 ust 1 Wzoru umowy - str. 15z 19). W mys| § 19 ust. 2 Wzoru umowy,
wynagrodzenie ryczattowe wykonawcy ma obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztéw
zwigzanych z wykonaniem umowy. Powyzsze determinuje stanowisko, iz intencjg
Zamawiajgcego nie jest nabycie poszczegdlnych elementéw wykonanych robét budowlanych,
a otrzymanie kompleksowo wykonanego obiektu. Pamietaé¢ nalezy, iz w przypadku, gdy ustuge
na podstawie przeprowadzonej 