Sygn. akt: KIO 2748/17, KIO 24/18

WYROK
z dnia 23 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 18 stycznia 2018 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A) w dniu 29 grudnia 2017 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie oraz Acciona Construccion S.A.
w Madrycie, Hiszpania (sygn. akt KIO 2748/17),

B) w dniu 2 stycznia 2018 r. przez wykonawce Warbud S.A. w Warszawie (sygn. akt KIO
24/18)

w postepowaniu prowadzonym przez Gdanski Uniwersytet Medyczny z siedzibg w
Gdansku

przy udziale wykonawcy Warbud S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2748/17 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Erbud S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2748/17 w czesci
dotyczacej zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Erbud S.A. w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z
powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie
projektu wykonawczego wnetrz tom 1.2 czes$é 1.4, z powodu cofniecia odwotania w
tej czesci,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2748/17,



uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 i nakazuje zamawiajacemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci

badaniai oceny ofert, w tym:

a) wezwanie wykonawcy Erbud S.A. w Warszawie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na
stanowisko kierownika robét geotechnicznych, o ktérym mowa w pkt IV.1.3.1.
lit. b SIWZ,

b) wezwanie wykonawcy Erbud S.A. w Warszawie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych do wyjasnienia dokumentow ztozonych przez
tego wykonawce 15 grudnia 2017 r. na potwierdzenie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej przez wskazanie w jakiej czesci
pozostawaly niewykorzystane produkty kredytowe wymienione w tych
dokumentach,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 24/18,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2748/17 obcigza wykonawcéw

wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Mostostal Warszawa S.A. w

Warszawie oraz Acciona Construccion S.A. w Madrycie, Hiszpania i

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Mostostal Warszawa S.A.
w Warszawie oraz Acciona Construccion S.A. w Madrycie, Hiszpania tytutem
wpisu od odwofania oraz kwote 3.600 zt (stownie: trzech tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego,

5.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie oraz Acciona Construccion S.A. w
Madrycie, Hiszpania na rzecz Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego z siedzibg
w Gdansku kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 obcigza Gdanski Uniwersytet

Medyczny z siedzibg w Gdansku w czesci V2 i wykonawce Warbud S.A. w Warszawie

w czesci 1/2 i

6.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Warbud S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00
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gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) tytutem kosztow
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,

6.2. zasadza od Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego z siedzibg w Gdansku na
rzecz wykonawcy Warbud S.A. w Warszawie kwote 8.200 zt 00 gr (stownie:

osmiu tysiecy dwustu ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccoccviiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 2748/17, KIO 24/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gdanski Uniwersytet Medyczny z siedzibg w Gdansku — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017
r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,budowa Centrum
Medycyny Nieinwazyjnej — etap 2”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 11 pazdziernika 2017 r. nr 2017/S 195-399696.

22 grudnia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie oraz Acciona Construccion
S.A. w Madrycie, Hiszpania, zwanych dalej ,odwotujgcym Mostostal” oraz wykonawce
Warbud S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym Warbud”, o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Erbud S.A. w Warszawie, zwanego dalej
~przystepujagcym Erbud” badz ,wykonawcg Erbud”. W dniu 29 grudnia 2017 r. odwotujgcy
Mostostal, zas w dniu 2 stycznia 2018 r. odwotujgcy Warbud wniesli odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Postepowania odwotawcze wywotane wniesionymi odwotaniami

oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO 2748/17 oraz sygn. akt KIO 24/18.

Odwotujgcy Mostostal wnidst odwotanie wobec:

1) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy Erbud i oferty wykonawcy Warbud
S.A. w Warszawie,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy Erbud, z
zastrzezeniem zaniechania wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub
uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy Mostostal zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy Erbud oraz oferty wykonawcy Warbud S.A., jako zawierajgcych btad w
obliczeniu ceny z powodu zastosowania nieprawidtowej stawki podatku VAT;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy
Erbud z powodu zawartych w niej niezgodnosci z treScig Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”;

3) art 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1i 2 i ust. 1 b ustawy Pzp oraz § 2 ust. 2
pkt 3 rozporzadzenia z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z

2016 r., poz. 1126), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem” w zwigzku zaniechaniem
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wykluczenia wykonawcy Erbud z powodu niepotwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnoéci finansowej, z zastrzezeniem
zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w ty zakresie,

4) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Erbud jako
najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, poniewaz oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty Warbud, co potwierdza
rowniez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu.

Odwotujgcy Mostostal wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Erbud jako oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

- odrzucenia oferty wykonawcy Erbud i wykonawcy Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp jako zawierajgcych btad w obliczeniu ceny;

- odrzucenia oferty wykonawcy Erbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ;

- wykluczenia wykonawcy Erbud na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22
ust. 1 pkt 1i 2 i ust. 1 b ustawy Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia z powodu
niepotwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej
zdolnosci finansowej, z zastrzezeniem uprzedniego wezwania do ztozenia wyjasnieh lub
uzupetnien w tym zakresie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Mostostal w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podniést, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ,
okreslonymi w rozdz. VI ,opis sposobu przygotowania ofert”, pkt 3 ,zawarto$¢ oferty" ppkt 1
lit. a SIWZ, zamawiajgcy wymagat ztozenia formularza ofertowego wraz z tabelg kosztow,
sporzgdzonego na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ. Wywiddt, Zze
tabela kosztow, stanowigca zatgcznik nr 1a do SIWZ (oraz jednoczesnie zatgcznik nr 5 do
umowy) - dalej: ,tabela kosztéw", stanowi integralng cze$¢ formularza ofertowego i winna
zosta¢ wypetniona przez wykonawcéw zgodnie ze wskazaniami wynikajgcymi z okreslonego
przez zamawiajgcego wzoru. Argumentowat, ze w kolumnie IV tabeli kosztow nalezato
wskaza¢ warto$¢ brutto elementow tabeli kosztéw (czesci) podajgc przy tym stosowng
stawke podatku VAT. Zaréwno wykonawca Erbud jak i wykonawca Warbud w kolumnie IV
tabeli kosztdow w wierszu oznaczonym ,IV.6P - Instalacja gazow medycznych” podali
wartosci brutto, potwierdzajgce zastosowanie preferencyjnej stawki VAT.

Odwotujgcy Mostostal podnidst, ze zgodnie z powotanym wzorem tabeli, zamawiajgcy
jednoznacznie okreslit, iz wymienione w pkt IV.6P Instalacje gazow medycznych wchodzg w

zakres oznaczonych w pkt | rob6t budowlanych. Oznacza to zatem, ze zamawiajgcy
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zakwalifikowat rzeczone instalacje jako scisle powigzane z prowadzonymi robotami
budowlanymi. Tymczasem zaréwno w ofercie wybranego wykonawcy jak i w ofercie
wykonawcy Warbud, w formularzu nr 1a, wykonawcy ci w odniesieniu do instalacji gazow
medycznych podali ceny uwzgledniajgce zastosowanie preferencyjnej, a zatem
nieprawidtowej stawki podatku VAT, co determinuje powstanie btedu w obliczeniu ceny, ktéry
winien skutkowaé odrzuceniem obu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Wskazat, ze w przedmiotowym zaméwieniu nie jest tez mozliwe wprowadzenie zmian w
instalacjach gazow medycznych bez koniecznosci dokonania zmian w robotach
budowlanych, architektonicznych oraz innych instalacjach. Argumentowat, ze z projektu
przysztej umowy, jaka ma byC podpisana z inwestorem, wynika, ze instalacja gazéw
medycznych wymaga statych potaczen z budynkiem, do ktérego montazu, instalacji i
uruchomienia zobowigzuje sie przyszty wykonawca wszystkich robot (po wbudowaniu
instalacja gazéw medycznych stanie sie integralng czescig skladowg budynku).
Postanowienia SIWZ ani projektu umowy nie okreslajg tez mozliwosci zastosowania wobec
instalacji gazéw medycznych odrebnej, preferencyjnej stawki podatkowej.

Odwotujgcy wskazywat, ze z postanowieh § 1 ust. 1 projektu umowy wyraznie wynika
podziat przedmiotu zamodwienia na: roboty budowlane tj. kompleksowg realizacje na
nieruchomosci na zasadzie generalnego wykonawstwa budynku A wchodzacego w sktad
obiektu Centrum Medycyny Nieinwazyjnej wraz z budowg fgcznika naziemnego do Centrum
Medycyny Inwazyjnej, infrastrukturg techniczng, sieciami, przytaczami, zagospodarowaniem
terenu, robotami rozbiérkowymi w zakresie objetym projektem, decyzjg i SIWZ, zgodnie z
niniejszg umowg i wlasciwymi przepisami oraz dostawy, rozumiane jako dostawa, montaz,
instalacja i uruchomienie (strojenie) wymagajgcego wbudowania i statych potaczen sprzetu,
co jednoznacznie odpowiada podziatowi tabeli kosztow.

Wywodzit, ze podobnie, zgodnie z § 12 rozdziela sie¢ wynagrodzenie za roboty
budowlane i dostawy, a w § 13 i 14 odrebnie uregulowano réwniez fakturowanie i rozliczanie
robét budowlanych i dostaw. W § 16 ust. 2, z kolei, odrebnie uregulowano odbiér robdét
budowlanych, a w ust. 3 dostaw. Odbior dostaw zgodnie z umowg stanowi odbior
dostarczenia i montazu dla grup asortymentowych sprzetu dla celdow fakturowania.
Odwotujgcy dodat, ze takze projekt wykonawczy instalacji gazéw medycznych (pkt 4.7)
przewiduje procedure odbiorowg jak dla robot budowlanych, tj. odbioru robot dokonuje
inspektor nadzoru budowlanego, a gotowos¢ do odbioru wykonawca potwierdza wpisem do
dziennika budowy. Rozdzielenie przedmiotu zamowienia w umowie oraz projekcie
wykonawczym pokrywa sie wiec z tabelg kosztéw zatgczong do formularza oferty,
potwierdzajgc nierozerwalnos¢ instalacji gazow medycznych z robotami budowlanymi.

Odwotujgcy Mostostal podnidst takze, ze owg nierozerwalnos¢ potwierdza takze

sama ,SzczegoOtowa specyfikacja techniczna roboty w zakresie instalacji gazow
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medycznych", zwana dalej ,specyfikacjg techniczng". Jako przyktadowe wskazat ponizsze jej
zapisy.

Zgodnie z Rozdziatem |l pkt.5.2 specyfikacji technicznej ,[...] Rozpoczecie prac
instalacyjnych powinno nastgpi¢ po ukonczeniu montazu przewodbéw wentylacyjnych.
Uktadanie rurociggébw przewiduje sie w szachtach, przestrzeniach miedzy stropowych, w
Scianach i na sufitach. Rurociggi powinny by¢ uziemione jak najblizej miejsca, gdzie
wchodzg do budynku. Same rurociggi nie mogg by¢ uzywane do uziemiania urzgadzen
elektrycznych. Przewody nalezy mocowac do stropow za pomocg zawiesi niezaleznych od
innych instalacji, w odlegto$ciach podanych dla réznych Srednic rurociggéw, wg normy PN-
EN ISO 7396-1. [...]" Zdaniem odwotujgcego Mostostal powyzsze potwierdza, ze instalacja
jest zamocowana do budynku, a jej montaz musi by¢ kompatybilny z innymi instalacjami i
nastepuje w kolejnosci uwzgledniajgcej inne instalacji.

Rozdziat 1l pkt5.6 specyfikacji technicznej okre$la, ze ,sygnalizacja gazow
medycznych powinna by¢ zasilana z gwarantowanego zrédta napiecia”. Argumentowat, ze
ten zapis potwierdza, ze instalacja gazéw medycznych zasilana jest z instalacji elektryczne;.
Jest wiec z nig $cisle zwigzana.

Z rozdziatu Il pkt.5.7 specyfikacji technicznej wynika z kolei, ze ,przewody wyrzutowe
dla instalacji gazow poanestetycznych powinny odprowadzac¢ gazy do atmosfery. Wyloty
przewodow wyrzutowych dla instalacji gazow poanestetycznych w niniejszym projekcie
nalezy wpig¢ do kanatéw wywiewnych wentylacji mechanicznej powyzej ostatnich wlotow -
fakt ten powinien by¢ uzgodniony z projektantem instalacji wentylacji. Wpiecie do kanatu
wentylacji powinno by¢ wykonane w sposob nie przenoszgcy drgan. Wskazywat, ze ten
zapis potwierdza, ze instalacja gazéw medycznych w tym budynku potgczona jest z
instalacjg wentylacji.

Zdaniem odwotujgcego Mostostal nierozerwalny zwigzek potwierdzajg tez zapisy
rozdziatu Il pkt 9 specyfikacji technicznej, z ktorych wynika, iz montaz instalacji gazow
medycznych wymaga wykonania bruzd i przej$¢ w scianach:

W przypadku instalacji rurociggowej gazéw medycznych podstawe pfatno$ci stanowi cena
Jednostkowa utoZzenia 1 m instalacji rurociggoweyj, ktéra obejmuje:

- roboty przygotowawcze;

- dostarczenie narzedzi i sprzetu;

- zakup i dostawe materiatow;

- wykonanie bruzd Sciennych:

- montaz rurociggow wraz z ksztattkami, potgczeniami i armaturg;

- wykonanie przejS¢ przez przegrody;

- wykonanie wszystkich wymaganych normami prob i kontroli;

- przeprowadzenie pomiarow oraz badar laboratoryjnych;



- usuniecie wad i usterek powstatych w czasie wykonywania robot;

- dokumentacje powykonawczg;

- usuniecie odpadoéw powstatych podczas prac.”

Zdaniem odwotujgcego potwierdzajg to rowniez zapisy rozdziatu Il pkt. 2 specyfikacji
technicznej: , Medyczne jednostki zasilajgce - panele zasilajgco-o$wietleniowe

[...] Mocowane do S$ciany poziome i pionowe panele zasilania medycznego ze
zintegrowanymi w swej obudowie gniazdami elektrycznymi, gazowymi i teletechnicznymi, z
fatwym dostepem do stref konserwacji. Ostony os$wietleniowe winny charakteryzowac sie
odpowiednig pryzmatykg zapewniajgcqg o$wietlenie pomieszczenia bez oSlepiania 0s6b
przebywajgcych w pomieszczeniu. Doprowadzenie instalacji - bezpoSrednio ze Sciany do
montowanych przytgczy gazowych i elektrycznych."

Wedlug odwotujgcego Mostostal z przytoczonego zapisu wynika, ze panele zasilajgco
- oswietleniowe integrujg instalacje gazow medycznych, teletechnicznych i elektrycznych.
Majgc powyzsze na uwadze, odwoltujgcy Mostostal wyrazit stanowisko, ze wykonanie
instalacji gazow medycznych jest elementem ustugi budowlanej opodatkowanej podstawowa
23% stawkg podatku VAT i taka winna by¢ zastosowana w ofertach Erbudu i Warbudu.

Odwotujgcy Mostostal podnidst, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy z 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. nr 54, poz. 535), zwanej dalej ,ustawg o VAT", stawka
podatku wynosi 23%, z zastrzezeniem ust. 2-12 c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3,
art. 122 i art. 129 ust. 1. Natomiast dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do
ustawy, stawka podatku - stosownie do art. 41 ust 2 ustawy, wynosi 8%, z zastrzezeniem
ust. 12 i art. 114 ust. 1. Zgodnie z obowigzujgcymi, wyzej powotanymi przepisami,
odstepstwo od stawki podstawowej polegajgce na preferencyjnym opodatkowaniu stawkag
podatku VAT, moze odnosi¢ sie jedynie do ustug budowlanych wykonywanych w obiektach
budownictwa mieszkaniowego PKOB 11 (z wyjgtkiem lokali uzytkowych). Natomiast ustugi
budowlane wykonywane w obiektach sklasyfikowanych w PKOB w klasie 1264 podlegajg
opodatkowaniu stawkg 23%, z wyjatkiem budynkéw instytucji ochrony zdrowia $wiadczgcych
ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarskg, zwtaszcza dla ludzi starszych i
niepetnosprawnych, ktére korzystajg z preferencyjnego opodatkowania VAT.

Odwotujgcy Mostostal podkreslat, ze budynek A, wchodzacy w sktad obiektu Centrum
Medycyny Nieinwazyjnej, ktory stanowi przedmiot zamdwienia, nie miesci sie w kategorii
budynkéw zamieszkania zbiorowego w klasie 1264 PKOB. Tym samym, skoro rzeczony
budynek nie zostat sklasyfikowany jako budynek, wobec ktérego mozliwe jest ujecie go w
klasie 1264 PKOB, wszystkie wykonywane w jego ramach instalacje, w tym gazow
medycznych, skategoryzowane przez samego zamawiajgcego jako ustuga robot
budowlanych, winny by¢é opodatkowane podstawowg stawkg podatku VAT. Odwotujacy

przywotat wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 5 lipca 2006 r.
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(sygn. | FSK 945/05). Przywotat rowniez interpretacje indywidualng Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach z dnia 4 maja 2011 r. (sygn. IBPP2/443-191/11/RS), a takze
interpretacje indywidualng Dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie z dnia 5 maja 20009r.
(sygn. IPPP1-443-306/09-2/MP).

Odwotujgcy argumentowat, ze kluczowym czynnikiem decydujacym o sposobie
zakwalifikowania instalacji gazéw medycznych do witasciwej grupy elementow
opodatkowanych odpowiednig stawkg podatku VAT jest stopien powigzania tej instalacji z
catoscig robo6t budowlanych wykonywanych w ramach realizacji zamdwienia publicznego.
Wskazal, ze instalacje gazéw medycznych w przedmiotowym zamowieniu stanowig zaledwie
2% catej wartosci robot. Instalacje te, podobnie jak inne instalacje wchodzgce w sktad
budynku, jak np. instalacja elektryczna czy kanalizacyjna, winny tu by¢ wiec traktowane jako
czesc¢ sktadowa budynku.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze przepisy ustawy o VAT nie definiujg poje¢
,obiekt budowlany" czy ,budowa". Regulujg te kwestie przepisy ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz. U. z 2000 r., nr 106, poz. 1126 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg
Prawo budowlane". Zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy przez budowe nalezy rozumiec
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego. Z kolei, obiekt budowlany - to budynek wraz z instalacjami
i urzgdzeniami technicznymi. Skoro zatem w Swietle powotanych przepiséw ustawy Prawo
budowlane instalacje stanowig integralng czes¢ budynku, ustugi budowlane jego dotyczace,
w tym - takze dotyczgce instalacji wchodzacych w jego sktad (zatem réwniez instalacji gazéw
medycznych), winny by¢ opodatkowane podstawowg stawkg podatku VAT. Nie ma bowiem
podstaw, by wykonanie instalacji gazow medycznych w przedmiotowym zamowieniu,
bedacych czescig skladowg budynku, zakwalifikowanych w ten sposob przez samego
zamawiajgcego w SIWZ, traktowaé jako odrebng czynnos¢ opodatkowang preferencyjng
stawkg podatku VAT na podstawie art. 41 ust. 2 ustawy o VAT w zwigzku z poz. 105
zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT.

Odwotujgcy dodat, ze sam zamawiajgcy w stworzonym przez siebie wzorze
zatgcznika nr 1a tabele kosztow", poza czescig | pt. ,roboty budowlane", wyraznie
wyodrebnit czesc¢ Il pt. ,sprzet", co potwierdza jego intencje co do zakwalifikowania kosztow
w zakresie instalacji gazow medycznych jako kosztow objetych robotami budowlanymi, a nie
- wyrobami medycznymi. Tym samym, zastosowana w ofertach wykonawcow Erbud i
Warbud preferencyjna 8%owa stawka podatku VAT stanowi wade oferty skutkujgca
powstaniem bfedu w obliczeniu ceny. Wskazywat, ze zaistniata sytuacja tworzy stan, w
ktorym w postepowaniu przetargowym ztozone =zostaty oferty wzgledem siebie
nieporownywalne, w ktérych zastosowano rozne stawki podatkowe. Zamawiajgcy winien

wiec dgzy¢ do jednolitosci reguty opodatkowania w celu wytonienia oferty najkorzystniejszej,
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z poszanowaniem zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy wywiddt, Ze wykonanie instalacji
gazow medycznych jest elementem ustugi budowlanej opodatkowanej podstawowg 23%
stawkg podatku VAT i taka winna by¢ zastosowana w ofertach Erbud i Warbud. Ze wzgledu
zatem na powyzsze podanie stawki preferencyjnej determinuje powstanie btedu w obliczeniu
ceny, ktéry winien skutkowa¢ odrzuceniem obu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy
Mostostal podniost, Ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, okreslonymi w rozdziale VI ,opis
sposobu przygotowania ofert", pkt 3 ,zawartos¢ oferty” ppkt 1 lit. d/ SIWZ, Zamawiajgcy
wymagat ztozenia wycenionych kosztoryséw ofertowych zawierajgcych ceny jednostkowe
sporzgdzonych w uktadzie elementdw maksymalnie zblizonym do przekazanych przez
Zamawiajgcego przedmiarow. Odwotujgcy Mostostal wskazat, iz niezaleznie od ryczaltowego
charakteru wynagrodzenia oraz pomocniczego charakteru kosztorysow, zamawiajgcy
bezwzglednie wymagat ich zlozenia w formie oraz z uwzglednieniem pozycji i wielkosci
wymaganych w przedmiarach, co potwierdzajg udzielane przezeh odpowiedzi na pytania nr
579 - 582 oraz kolejne przytoczone w dalszej czesci odwotania. Tym samym, przedstawione
w ofercie Erbud niezgodnosci w kosztorysach dotyczacych branzy budowlanej, sanitarnej i
elektrycznej, w Swietle udzielonych przez zamawiajgcego wyjasnien, ktére zostang
przywotane ponizej, nie mogag by¢ traktowane jako nieistotne i winny determinowaé
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ.

Odnoszac sie do niezgodnosci w poszczegdlnych branzach, odwotujgcy Mostostal
wskazat, co nastepuje:

BRANZA BUDOWLANA
1. Zgodnie z opisem technicznym do projektu wykonawczego architektonicznego tom
1.2 czes¢ 1.1 w budynku A zaprojektowane zostaty 3 rodzaje balustrad wewnetrznych,
oznaczone symbolami B1, B2, B3. Balustrada typu Bl zostata szczegdlowo opisana na
rysunku Zestaw, balustrad wewnetrznych -Bl PW2_A35, podana zostata jej catkowita
dtlugosc¢ rowna 182,5mb.

Dodatkowo zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 333 z dnia 13.11.2017 wyjasnit,
ze balustrada B2 nie wystepuje w projekcie 2 etapu, natomiast balustrada B3 ma dtugosc¢ 2,5
m i wystepuje w pomieszczeniu technicznym I/T/47. Zatem w wycenie nalezato uwzglednic¢
balustrade B1 o dtugosci 182,5mb i balustrade B3 o dtugosci 2,5mb.

W kosztorysie Erbud uwzgledniona zostata tylko balustrada B1 w ilosci 182,5m w

pozycji 679. W kosztorysie nie ma pozycji dotyczgcej balustrady wewnetrznej B3, co
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potwierdza, iz jej wycena nie zostata uwzgledniona w ofercie, a w konsekwenciji - potwierdza
wystgpienie istotnej niezgodnosci z trescig SIWZ.
2. Zgodnie z projektem wykonawczym wnetrz tom 11.2 cze$¢ 1.4, zamawiajacy wymagat
zastosowania na korytarzach ogdlnodostepnych i oddziatowych sufitu podwieszanego typu
E, ktdorego wycena winna zostaC¢ uwzgledniona w kosztorysie wykonawcy. Potwierdza to
odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 342 z dnia 13.11.2017. Tymczasem w kosztorysie
Erbudu ,I.P PRZEDMIAR ROBOT. ARCHITEKTURA", w dziale 1.11 Sufity wykonczenie, nie
wystepuje sufit podwieszany o konstrukcji metalowej z wypetieniem ptytami OW Acoustic
Sinfonia (lub rownowazne) w systemie S6c¢c, co bezspornie potwierdza, iz jego wycena nie
zostata uwzgledniona, a tym samym - potwierdza wystgpienie istotnej niezgodnosci z trescig
SIWZ.
3. Zgodnie z projektem wykonawczym architektury zamawiajgcy wymagat zastosowania
warstwy pianobetonu grubosci od 6 - 12cm, czyli $rednio 9cm, ktdrej wycena winna zostaé
uwzgledniona w kosztorysie wykonawcy. Potwierdza to odpowiedz zamawiajgcego nha
pytanie nr 419 z dnia 14.11.2017, ze w wycenie nalezato uwzgledni¢ warstwe grubosci opisu
6-12 cm. Tymczasem w kosztorysie Erbudu ,I.P PRZEDMIAR ROBOT. ARCHITEKTURA" w
pozycji 749 uwzgledniona zostata warstwa pianobetonu gr. 4-12 cm, czyli srednio 8cm,
nieodpowiadajgca wymogom zamawiajgcego, co potwierdza wystgpienie istotnej
niezgodnosci z trescig SIWZ.

BRANZA SANITARNA
4, Odwotujgcy Mostostal podniést, ze zgodnie z jego wiedzg ilosci rur do instalacji ciepta
technologicznego uwzglednione w Projekcie wykonawczym instalacji C:0. | C.T. do
nagrzewnic roznig sie od iloSci uwzglednionych w przedmiarze udostepnionym
wykonawcom. Odwotujgcy wskazat na odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 411 z dnia
14.11.2017 r., gdzie zamawiajgcy okreslit, Zze nalezato przyjgc ilosci rur do instalacji ciepta
technologicznego zgodnie z rysunkami (rzutami), a nie na podstawie przedmiaru robdt
udostepnionego przez zamawiajgcego. Tymczasem w kosztorysie Erbudu IV.2P
PRZEDMIAR ROBOT CO | CT" w pozycjach od 153 do 163 zostaty uwzglednione iloéci
zgodnie z przedmiarem zamiast zgodnie z dokumentacjg projektowg i odpowiedzig
zamawiajgcego, co w konsekwencji potwierdza wystgpienie istotnej niezgodnosci z trescig
SIWZ i nieuwzglednienie w wycenie ilosci rur wedtug rzutdbw zgodnie z wymogiem
zamawiajgcego.
5. Zgodnie z trescig SIWZ zamawiajacy wymagat ztozenia oferty zawierajgcej
wycenione kosztorysy ofertowe zawierajgce ceny jednostkowe sporzadzone w uktadzie
elementow maksymalnie zblizonym do przekazanych przez zamawiajgcego przedmiarow.
Potwierdza to jednoznacznie odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 579 z dnia

16.11.2017, zgodnie z ktérg zamawiajgcy nie wyrazit zgody na rezygnacje z obowigzku
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sktadania kosztorysow ofertowych. Tymczasem wykonawca Erbud nie dotgczyt do oferty
kosztorysu na wykonanie instalacji poczty pneumatycznej, tylko zestawienie ilosciowe
elementéw bez cen jednostkowych, z podaniem ostatecznej wartosci, co w konsekwengc;ji
potwierdza wystgpienie istotnej niezgodnosci z trescig SIWZ.

BRANZA ELEKTRYCZNA

6. Zgodnie z projektem wykonawczym instalacji elektrycznych udostepnionym
wykonawcom, do gtdéwnej magistrali potgczeh wyréwnawczych zamawiajgcy wymagat
zastosowania przewodu LgY 25mm?, ktérego wycena winna zosta¢ uwzgledniona w
kosztorysie wykonawcy. Potwierdza to odpowiedZz zamawiajgcego na pytanie nr 392 z dnia
14.11.2017 r., ze w wycenie nalezato uwzgledni¢ przewdd LgY 25mm2. Odwotujgcy
podnidst, ze zgodnie z jego wiedzg ilos¢ tego przewodu w projekcie wynosi 3187mb.
Tymczasem w kosztorysie wykonawcy Erbud ,V.1P INSTALACJE ELEKTRYCZNE" pozycja
miedzy pozycjami 347 d.14 i 348 dotyczaca tego przewodu jest pusta, co potwierdza, iz jego
wycena nie zostata uwzgledniona, co w konsekwencji potwierdza wystgpienie niezgodnosci z
trescig SIWZ.

7. Zgodnie z Projektem wykonawczym instalacji systemu sygnalizacji pozaru (SSP)
udostepnionym wykonawcom, ,centrale pozarowe bedg pracowa¢ we wspolnej sieci z
centralami z istniejgcych budynkéw CMI, budynkéw nr 2, 3 i 4 oraz centralami
zaprojektowanymi dla etapu I. W istniejagcych budynkach zainstalowany jest system
sygnalizacji pozaru na bazie urzgdzen firmy ESSER. W celu integracji istniejgcych systemow
z systemem przewidzianym dla budynku CMN, instalacje z automatycznymi urzgdzeniami do
wykrywania pozaru zaprojektowano jak dla etapu | w oparciu o centrale mikroprocesorowe
typu FlexES Control réwniez firmy ESSER. Z uwagi na powyzszy fakt nie mozna zastosowac
innego systemu réwnowaznego, gdyz zgodnie z zapisem na Swiadectwie dopuszczenia
CNBOP, centrale mogg ze sobg wspdipracowaé w sieci tylko za pomocg interfejsu
sieciowego Esser". Potwierdza to odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 400 z dnia
14.11.2017, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy nie dopuszcza integracji systemow SAP i DSO za
pomocg systemu GEMOS, tj. innego niz firmy Esser, w zwigzku z tym, ze etap Il budynku
CMN jest kontynuacjg rozwigzan przyjetych w etapie I.

Tymczasem wykonawca Erbud w kosztorysie ,Instalacje systemu sygnalizacji pozaru SSP"
w pozycji nr 70 przyjat sterownik lokalny PWSTE-LSK-EC produkcji ela-compil - sterownik
systemu GEMOS, niezgodnie z wymogiem zamawiajgcego, co w konsekwencji, w
kontekscie wyzej opisanego wymogu, potwierdza wystgpienie istotnej niezgodnosci z trescig
SIWZ.

8. Zgodnie z trescig SIWZ zamawiajacy wymagat ztozenia oferty zawierajgcej
wycenione kosztorysy ofertowe zawierajgce ceny jednostkowe sporzgdzone w ukfadzie

elementéw maksymalnie zblizonym do przekazanych przez zamawiajgcego przedmiarow.
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Potwierdza to odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 579 z dnia 16 11.2017, w mys| ktorej
zamawiajgcy nie wyraza zgody na rezygnacje z obowigzku skiladania kosztoryséw
ofertowych.

Tymczasem wykonawca Erbud nie dotgczyt do oferty kosztorysu na wykonanie
instalacji wzmacniajgcej sygnat telefonii komérkowej w budynku A, zgodnie z przekazanym
przez zamawiajgcego przedmiarem, bedgcym czedcig ,Projektu wewnetrznej instalacji
wzmacniajgcej sygnat telefonii komorkowej w budynku CMN - Il etap realizacji CMN (czesc¢
A)". Erbud dopisat ten zakres robét jako pozycje po pozycji nr 384 w kosztorysie ,instalacje
sieci okablowania strukturalnego i telefonicznego”. Majgc na uwadze wyzej wymienione
niezgodnosci, zamawiajgcy winien dokonac¢ odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
Erbud jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Majac na uwadze wyzej wymienione niezgodnosci, zamawiajgcy winien dokona¢ odrzucenia
oferty zlozonej przez Erbud jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp odwotujgcy Mostostal
podnidst, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, okreslonymi w rozdziale 1V ,Warunki udziatu
w postepowaniu”, pkt 1 ppkt 1.2.1 lit b/ SIWZ, zamawiajgcy wymagat, by na potwierdzenie
spetnienia wymagan w zakresie zdolnosci finansowej, wykonawcy wykazali sie posiadaniem
srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokos$ci nie nizszej niz 140 min PLN.

Na potwierdzenie powyzszego, zgodnie z postanowieniami rozdziatu V pkt 4.2. ppkt 2
SIWZ okres$lajacymi wymdg dokumentacyjny, wykonawcy zobligowani byli, stosownie do
przepiséw §2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia, przedstawi¢ informacje banku lub spétdzielczej
kasy oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajgcg wysoko$é posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wywiodt, ze ze ztozonych przez Erbud na wezwanie zamawiajgcego
opinii bankowych bankéw Alior, BNP Paribas oraz mBank wynika, ze wykonawca ten nie
potwierdzit wymaganej wysokosci posiadanych srodkéw finansowych ani  zdolnosci
kredytowej. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z przedstawionych opinii wynika, ze wysokos¢
posiadanych na rachunkach srodkow nie przekracza kwoty stanowigcej 13,8 min PLN,
natomiast informacje dotyczace posiadanych linii gwarancyjnych, w $wietle wyzej
powotanych przepisow rozporzadzenia, nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do
twierdzenia jakoby Erbud wykazat sie posiadaniem wymaganej zdolnosci kredytowej,
potwierdzajgcej spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy Mostostal podkreslit, ze zdoIno$¢ kredytowag wykonawcy nalezy rozumie¢
jako zdolnos¢ do pozyskania kredytu w wysokosci umozliwiajgcej sfinansowanie

zamowienia. Nie moze to by¢ zatem zdolno$¢ rozumiana jako mozliwosé sfinansowania
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transakcji skarbowych czy uzyskania gwarancji bankowych (linia gwarancyjna), ale
mozliwo$¢ sfinansowania wykonania danego zamoéwienia. Tym samym, wykazanie sie
posiadaniem linii gwarancyjnych nie moze by¢é utozsamiane z posiadaniem okreslonej
zdolnosci kredytowej. Zamawiajgcy nie dokonat wiec w tym zakresie niezbednej weryfikacji i
powinien te kwestie jednoznacznie wyjasni¢ lub wezwaC wykonawce do uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lub w innym dopuszczonym ustawg Pzp trybie, czego w
rzeczonym przypadku nie uczynit.

W przeciwnym razie, w przypadku niepotwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w tym zakresie, Erbud winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 i ust. 1 b ustawy Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst,
ze doszlo do wadliwego wyboru oferty Erbud jako najkorzystniejszej oraz zaniechania
odrzucenia oferty Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a tym samym -
doszio do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy i
podstawowymi zasadami udzielania zamowieh publicznych, co stanowi naruszenie art. 7 ust.
1 i 3 ustawy Pzp. Wywiodt, ze sam wybdr oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
nieporéwnywalnych z powodu zastosowania przez wykonawcow roznych stawek
podatkowych, winno sie uzna¢ za dokonany przez zamawiajgcego niezgodnie z ustawg Pzp
oraz bez poszanowania zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy, w mysl art. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest
zwigzany obowigzkiem stosowania definicji ceny okreslonej w art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2
ustawy o informowaniu o cenach towardw i ustug. Zgodnie z powotanymi przepisami, cena
musi uwzgledniaé zatem podatek od towaréw i ustug, jezeli na podstawie odrebnych
przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu tym podatkiem. Odwotujgcy podniost
wiec, iz zamawiajgcy nie moze bra¢ pod uwage cen ofert ustalonych przez wykonawcow w
sposob nieprawidtowy, tj. z zastosowaniem niewtasciwych stawek podatkowych. Jako
profesjonalny organizator przetargu winien dazy¢ do zachowania jednolitosci regut
opodatkowania przedmiotu zamowienia u wszystkich wykonawcow w celu wytonienia oferty
najkorzystniejszej, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, bo to uniemozliwia realne poréwnanie ofert.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ nie
przewidziat zastosowania konkretnej stawki podatku VAT, nie jest zatem mozliwe sanowanie
ofert w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Przez nieréwne traktowanie wykonawcéw w

postepowaniu oraz naruszenie uczciwej konkurencji - doszio do naruszenia art. 7 ust. 1
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ustawy Pzp i w konsekwencji - naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, co doprowadzito do

wyboru wykonawcy niezgodnie z ustawa.

1)

2)

3)

1)

2)

3)

4)

1)
2)
3)

Odwotujgcy Warbud wnidst odwotanie wobec:
zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego Erbud z udziatu w postepowaniu,
zaniechania czynnosci wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow na
potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu,
zaniechania czynno$ci wezwania tego wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw ztozonych celem wykazania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy Warbud zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Erbud pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej;
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Erbud pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej;
art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku par. 2 ust. 2 pkt 3) oraz § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z
2016 r. poz. 1126) przez zaniechanie wezwania wykonawcy Erbud do uzupetnienia
dokumentu nieztozonego na wezwanie tj. dokumentu potwierdzajgcego posiadane
Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wymaganej przez zamawiajgcego wWysokosci
oraz oswiadczeh potwierdzajgcych wymagane uprawnienia i doswiadczenie zawodowe
przez osoby wskazane na stanowiska kierownika robot geotechnicznych, kierownika
robot drogowych i kierownika robét teletechnicznych i niskoprgdowych;
ewentualnie
naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Erbud do wyjasnien czy
osoby wskazane na stanowiska kierownika robdt geotechnicznych, kierownika robot
drogowych i kierownika robot teletechnicznych i niskoprgdowych posiadajg wymagane
uprawnienia i doswiadczenie zawodowe.

Odwotujgcy Warbud wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert;
dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow
postawionych w odwotaniu, i w konsekwencji:
a) wezwania wykonawcy Erbud do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych

spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej, fj.
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informacji z banku Ilub spodidzielczej kasy oszczednosciowo kredytowej

potwierdzajgcej posiadane $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wymaganej

przez zamawiajgcego wysokosci;

b) wezwania wykonawcy Erbud do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia wymagane uprawnienia i doswiadczenie
zawodowe przez osoby wskazane na stanowiska kierownika robot geotechnicznych,
kierownika robot drogowych i kierownika robét teletechnicznych i niskopragdowych,
ewentualnie wezwanie wezwania wykonawcy Erbud do wyjasnien czy osoby
wskazane na stanowiska kierownika robot geotechnicznych, kierownika robot
drogowych i kierownika robot teletechnicznych i niskoprgdowych posiadajg
wymagane uprawnienia i doswiadczenie zawodowe,

Cc) a w razie nieuzupetnienia ww. dokumentéw wykluczenia wykonawcy Erbud z
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Warbud podniést, ze wykonawca Erbud nie
wykazatl spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej.
Wskazat, ze zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej: Wykonawca ubiegajgcy sie o niniejsze zamoéwienie
publiczne musi znajdowac¢ sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamowienia, to jest posiada Srodki finansowe Ilub zdolnos¢ kredytowg w
wysokosci nie nizszej niz 140 min zt.

Odwotujgcy Warbud wywiddt, ze na potwierdzenie spetniania tego warunku Erbud
ztozyt trzy opinie bankowe:

a. opinie z Alior Banku z dnia 30 listopada 2017r. z ktérej wynika, iz wykonawca posiada
do wykorzystania $rodki z tyt. przyznanego kredytu w wysokoéci: 7.301.246,50 PLN oraz
posiada pozostate srodki i lokaty na kwote nie przekraczajgcg kwoty 300.000,00 PLN.
Pozostate informacje dotyczg limitu dostepnego na gwarancje.

b. opinie z mBanku z dnia 1 grudnia 2017r. z ktérej wynika, iz firma posiada kredyt w
rachunku biezgcym w wysokosci 10 min PLN, przy czym z opinii nie wynika w jakim stopniu
kredyt zostat wykorzystany. Pozostate informacje dotyczg limitu przyznanego na gwarancje.
C. opinie z BGZ BNP PARIBAS z dnia 30 listopada 2017r. z ktérej wynika, iz firma
korzysta z wielocelowej linii kredytowej, przy czym w ramach ww. linii kredytowej limit na
kredyt w rachunku biezgcym wynosi 8 min zt. Réwniez w przypadku tej opinii nie wiadomo,
jaka czes¢ kredytu zostata wykorzystana. Z dokumentu wynika tez, ze Erbud posiada Srodki
finansowe w tacznej wysoko$ci nie przekraczajgcej kwoty 6.590.842 PLN. Pozostate

informacje dotyczg odnawialnej linii gwarancji oraz odnawialnej linii akredytyw.
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Odwotujgcy Warbud wywiodt, ze ze ztozonych dokumentéw wynika (nawet przy
zatozeniu, ze Erbud ma dostepne petne limity kredytowe wskazane w opiniach mBanku i
BGZ BNP PARIBAS), Ze tgczna zdolno$é kredytowa i dostepne srodki nie przekraczajg 32
min ztotych. Argumentowat, ze zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, sktadana w postepowaniu informacja
banku lub spoéidzielczej kasy oszczednosciowo- kredytowej ma potwierdzaé wysokosé
posiadanych Srodkow finansowych Ilub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy. Zatgczone
informacje z banku takiego potwierdzenia nie zawierajg. Przeciwnie, wyraznie oddzielajg
wysokos¢ Ssrodkow przyznanych w ramach linii kredytowych od wysokosci limitow na
gwarancje. Limit mozliwy do wykorzystania na udzielenie gwarancji nie jest tozsamy z
limitem kredytowym, skoro sam bank wyraznie oddziela te informacje. Odwotujgcy Warbud
wskazatl, ze poniewaz wykonawca nie byt wzywany, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przedmiotowego warunku, zatem,
Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania takiego wezwania, a w przypadku nieuzupetnienia
dokumentu na wezwanie - wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art, 24 ust.
1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy Warbud podniést, ze wykonawca Erbud
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt IV 1.3.1. lit. b)
ti. w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczacej kierownika robét
geotechnicznych. Wywiddt, ze zamawiajgcy okreslit warunek w nastepujgcy sposob:
wykonawca spetnia warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, jezeli wykaze dysponowanie osobami lub
przedstawi pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia tych osob (na okres
ich udziatu w wykonywaniu zaméwienia), moggce wykonywac funkcje:

Kierownik robét geotechnicznych

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, w specjalizacji geotechnika

minimum 10 lat pracy na samodzielnym stanowisku technicznym: kierownik robdt
geotechnicznych lub geotechnik.

Odwotujgcy Warbud argumentowat, ze na potwierdzenie spetniania warunku Erbud
wskazat panig Urszule Paderewska. Zgodnie z informacjami zawartymi w JEDZu a nastepnie
powtorzonymi w wykazie osob, pani U. P. posiada uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej oraz uprawnienia geologiczne. Ani z JEDZ-a ani z wykazu oséb
nie wynika jednak, aby p. Paderewska posiadata ww. uprawnienia w specjalizacji
geotechnika. Jak wynika z informacji zawartych w dokumentach ztozonych przez Erbud, w

tym z zatgczonego CV (zatgcznik 6d) pani U. P. nabyta uprawnienia budowlane do
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kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej bez ograniczen
w dniu 18.07.1989 r. Tymczasem podziat ww. uprawnien na specjalizacje zostat dokonany
dopiero w roku 2005 r. rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2005 r. w
sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U. Nr 96, poz. 817).

Odwotujacy podkreslat, Ze uprawnienia geologiczne nie sg tozsame ze specjalizacjg
geotechniczng. Geologia jest dziedzing nauki zajmujgca sie historig i budowg ziemi, a
szczegolnie jej zewnetrznych stref. Geologia inzynierska, to dziat geologii zajmujgcy sie
wptywem dziatalnosci technicznej cztowieka na przypowierzchniowg czes$¢ skorupy ziemskiej
oraz wptywem budowy geologicznej i procesow geologicznych na te dziatalnos¢. Natomiast
geotechnika, to interdyscyplinarna dziedzina nauki i techniki dotyczaca badan podioza
gruntowego do celéw projektowania, wykonywania i kontroli: budowli ziemnych i
podziemnych, fundamentowania konstrukcji budowlanych, drog linii kolejowych, lotnisk itp., a
powigzana z tym inzynieria geotechniczna zajmuje sie projektowaniem i realizacjg
konstrukcji geotechnicznych.

Zdaniem odwotujgcego Warbud warunek zostatby spetniony, gdyby pani
Paderewska, w ramach posiadanych uprawnien konstrukcyjno - budowlanych, posiadata
réwniez specjalizacje geotechniczng. Takiej informacji nie ma w ztozonych dokumentach, a
warunek postawiony przez zamawiajgcego, byt w tym zakresie jednoznaczny. W zaistniatej
sytuacji kwestia posiadania przez panig Paderewskg wymaganej przez zamawiajgcego
specjalizacji powinna stanowi¢ przedmiot wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp lub co najmniej wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

W kolejnej czesci odwotania odwotujgcy Warbud podniést, ze wykonawca Erbud nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt IV 1.3.1. lit. b tj. w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej osdéb w odniesieniu do kierownika
robot drogowych i kierownika robét teletechnicznych i niskoprgdowych.

Odwotujgcy Warbud wskazat, ze zamawiajgcy okreslit warunek w nastepujacy
sposob: wykonawca spetnia warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, jezeli wykaze dysponowanie osobami lub
przedstawi pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia tych oséb (na okres
ich udziatu w wykonywaniu zamoéwienia), moggce wykonywac funkcje:

Kierownik robot drogowych

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczer w specjalnosci
drogowej

minimum 10 lat pracy na samodzielnym stanowisku technicznym: kierownik robot drogowych
Kierownik robot teletechnicznych i niskoprgdowych

uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci

telekomunikacyjnej
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minimum 10 lat pracy na samodzielnym stanowisku technicznym: kierownik robdt
teletechnicznych, w tym na budowie co najmniej jednego obiektu o VI kategorii ztozonoSci
robot budowlanych.

Odwotujgcy Warbud argumentowat takze, ze przystepujgcy Erbud na ww. stanowiska
wskazat odpowiednio pandéw: K. F. i R. C.. W zakresie doswiadczenia kierownika robot
drogowych, p. K.F. w zatgczniku 6e wpisano, ze petnit funkcje kierownika robot/kierownika
budowy i po dwukropku wymieniono realizacje. Tymczasem postawiony przez
zamawiajgcego warunek dotyczyt 10 lat doswiadczenia jedynie na samodzielnym stanowisku
technicznym kierownika robot drogowych. Zatem wykonawca powinien by¢é wezwany do
uzupetnienia dokumentéw, w ktérych jednoznacznie zostanie wykazane, na ktérych
realizacjach p. F. petnit funkcje kierownika robét drogowych.

W zakresie doswiadczenia kierownika robét teletechnicznych i niskopradowych p. R.
C.w zatgczniku 6f w ogodle nie wypisano przy wskazanych realizacjach jakie pefnit
stanowisko. Tym samym wykonawca powinien by¢ wezwany do uzupetnienia dokumentéw,
w ktérych jednoznacznie zostanie wykazane, na ktérych realizacjach p. C. pefit funkcje
kierownika robot teletechnicznych.

Odwotujagcy podnidst, ze poniewaz wykonawca Erbud nie byt wzywany, w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie przedmiotowego
warunku, zatem zamawiajgcy ma obowigzek dokonania takiego wezwania, a w przypadku
nieuzupetnienia dokumentu na wezwanie - wykluczenia wykonawcy z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie do obu spraw, w ktorych wnidst o
oddalenie odwotan w cafosci. W odpowiedziach na odwotanie i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2748/17 po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Warbud S.A. w Warszawie. Ztozyt pismo, w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych jego witasnej oferty.
W pismie jak i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Erbud S.A. w Warszawie. Ztozyt pismo
procesowe z 17 stycznia 2018 r., w ktorym wniést o oddalenie odwotania. W pismie i w
trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Odwotujgcy Mostostal ztozyt pismo procesowe, w ktérym oswiadczyt, ze cofa swe
odwotanie w czesci dotyczgcej zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Erbud

S.A. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z
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powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie projektu
wykonawczego wnetrz tom 1.2 czes¢ |1.4. W pozostatym zakresie wnidst o uwzglednienie
swego odwofania.

Odwotujgcy Warbud w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 wnidost o uwzglednienie
odwofania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, SIWZ, modyfikacje
SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte wykonawcy Erbud,
oferte wykonawcy Warbud, wezwanie zamawiajacego z 8 grudnia 2017 r. kierowane do
wykonawcy Erbud w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, odpowiedz wykonawcy Erbud na ww.
wezwanie z 15 grudnia 2017 r. wraz z zatgcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 22 grudnia 2017 r., odwolania wraz zalgcznikami, zgtoszenia
przystapien, pisma procesowe stron i uczestnikow postepowania wraz zatagcznikami,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty stanowiska stron i
uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o
sygn. akt KIO 2748/17 w charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego
wykonawce Warbud S.A. w Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o
sygn. akt KIO 24/18 w charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego
wykonawce Erbud S.A. w Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystapienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy

wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania

okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu w
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uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W przypadku odwotujgcego Mostostal jest oferta
zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim, za ofertg wykonawcy Erbud i Warbud. Domagat
sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia obu ofert. Ewentualne ustalenie, ze zamawiajgcy
zaniechat czynnosci odrzucenia obu ww. ofert skutkowatoby koniecznoscig nakazania
zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci, czego efektem moze by¢ wybdr oferty
odwotujgcego Mostostal, jako najkorzystniejszej.

W przypadku odwotujgcego Warbud jego oferta zostata sklasyfikowana na miejscu
drugim, za oferta wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wezwania
tego wykonawcy, ktérego oferte wybrano, do uzupetnienia dokumentéw celem wykazania
spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu. Ewentualne ustalenie, ze zamawiajacy
zaniechat tych czynnosci skutkowatoby koniecznoscia nakazania zamawiajgcemu ich
wykonania. W razie niesprostania wezwaniu, konieczne bedzie wykluczenie z postepowania
wykonawcy, ktéry zilozyt oferte wybrang jako najkorzystniejsza, czego efektem moze byé
wybér oferty odwotujgcego Warbud, jako najkorzystniejszej.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotania, ze skutkiem
wykonania zaniechanych czynnosci bedzie konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co miatoby
Swiadczy¢ o braku po stronie odwotujgcych interesu w uzyskaniu danego zaméwienia.
Przepis ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Stwierdzono, ze ceny brutto ofert
odwotujgcych (Warbud 203.398.685,80 zt i Mostostal 206.384.552,13 zt) byty rzeczywiscie
wyzsze od kwoty, ktorg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia
(160.000.000 z). Izba wzieta jednak pod uwage, ze przywolywany przepis nie obliguje
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena wybranej
oferty przewyzsza kwote przeznaczong na finansowanie zamowienia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem ww. przepisu, zamawiajacy w takim przypadku ma bowiem mozliwos¢
przeanalizowania swego budzetu w celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia
kwoty finansowania do wartosci umozliwiajgcej zawarcie umowy z wybranym wykonawca.
Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego ustalenia
przez zamawiajgcego, ze w danych okolicznosciach nie bedzie on juz miat mozliwosci
dalszego zwiekszenia kwoty finansowania do warto$ci oferty odwotujgcych. Dostrzezenia
wymagato, ze réwniez cena oferty wykonawcy Erbud (186.974.546,08 z) przewyzszata
kwote, jaka zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia. A pomimo to

zamawiajgcy decydowat sie zwiekszy¢ swoj budzet do wysokosci ceny tej oferty.
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Wozieto takze od uwage, ze zamawiajgcy nie przedstawit |zbie Zadnego dowodu, z
ktorego wynikatoby, iz nie bedzie mozliwosci dalszego zwigkszenia kwoty finansowania
zamowienia do wartosci oferty odwotujgcych. Znikad nie wynikato zatem, ze kwota, ktorg
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia jest nieprzekraczalna, a wiec ze
zamawiajgcy nie ma mozliwosci dalszego zwiekszenia kwoty finansowania do wysokosci
ceny oferty Zzadnego 2z odwotujgcych. W konsekwencji uznano, ze odwotujgcym
przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2748/17 podlegato umorzeniu
w czesci dotyczgcej zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Erbud S.A. w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci tresci oferty
tego wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie projektu wykonawczego wnetrz tom 1.2 czes$é
I.4. W pozostatej czesci odwotanie podlegato oddaleniu.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 zastugiwato czesciowo na uwzglednienie.

Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO
2748/17 w czesci dotyczgcej zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Erbud
S.A. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci
tresci oferty tego wykonawcy z treécig SIWZ w zakresie projektu wykonawczego wnetrz tom
1.2 czes$c 1.4.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. W
orzecznictwie Izby nie jest kwestionowane, ze skoro odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie w
catosci, to na zasadzie wnioskowania z wiekszego na mniejsze dopuszczalne jest takze
wycofanie odwotania w czesci. Odwotujgcy Mostostal w swym pisSmie procesowym z 18
stycznia 2018 r. odwiadczyt, Ze nie popiera juz odwotania w tej czesci.

Jednoczesnie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
0 czesci zarzutow i zadan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego

podzielono identyczne stanowisko przedstawione chocby w wyroku KIO z 26 pazdziernika
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2016 r. wydanym w sprawie o0 sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

Co do zarzutéw podniesionych w odwotaniach odnosnie niewykazania przez
wykonawce Erbud warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej Izba
stwierdzita, ze zarzut ten, w zakresie jaki zostat opisany w odwofaniu odwotujgcego
Mostostal okazat sie chybiony. Natomiast zarzut ten, w takim zakresie, jaki opisano w
odwotaniu odwotujgcego Warbud zastugiwat czesciowo na uwzglednienie.

Ustalono, ze zamawiajacy w pkt IV.1.2.1 lit. b SIWZ sformutowat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej. Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca
ubiegajgcy sie o0 niniejsze zamoéwienie publiczne musi znajdowaé sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoOwienia. W szczegoblnosci
wykonawca musi wykazac¢, ze posiada $rodki finansowe Ilub zdolno$¢ kredytowg w
wysokosci nie nizszej niz 140 min zt. Jak wynikato zas z pkt V.4.2.2 SIWZ celem wykazania
tego warunku nalezato ztozy¢ informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajgcg wysoko$¢ posiadanych Srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesnhiejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu
Sktadania ofert.

Ustalono takze, Zze celem wykazania tego warunku udziatu w postepowaniu
wykonawca Erbud przy piSmie z 15 grudnia 2017 r. ztozyk:

1) opinie bankowg z 1 grudnia 2017 r. wystawiong przez Alior Bank S.A.,
2) opinie bankowa z 30 listopada 2017 r. wystawiong przez BGZ BNP Paribas S.A.,
3) opinie bankowg z 1 grudnia 2017 r. wystawiong przez mBank S.A.

W opinii Alior Bank S.A. wskazano, ze wykonawca Erbud posiada:
a) kwote kredytu do wykorzystania na rachunku podstawowym — 7.301.246,50 zi,
b) $rodki na rachunku pomocniczym — 355,32 euro,
c) lokate z dostepnym saldem — 10.381,77 zt.

Wskazano ponadto, ze wykonawca ,korzysta z nastepujgcych kredytow” i
wymieniono:

a) linie gwarancyjng na kwote 2.000.000 euro, przy czym jej wykorzystanie wynosito
776.067,35 euro,

b) limit wierzytelnosci na kwote 90.000.000 zt, co do ktérego wskazano, ze w ramach limitu
wierzytelnosci klient moze korzystac:
- kredyt w rachunku biezgcym — maksymalnie 10.000.000 zi,

- limit na gwarancje — maksymalnie 80.000.000 zt.
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taczne wykorzystanie z tytulu ww. produktéw kredytowych, funkcjonujacych w ramach
limitu wierzytelnosci nie moze przekracza¢ kwoty 90.000.000 zt.

Ustalono ponadto, ze w opinii BGZ BNP Paribas S.A. wskazano m.in., ze na
rachunkach stan $rodkéw finansowych wynosit 2.357.797,60 zt i 2.556,10 euro. Ponadto
wskazano, ze Erbud korzysta z wielocelowej linii kredytowej z dnia 7 lipca 2005 r., z limiem
do maksymalnej wysokosci 84.000.000 zt. (...). Dopuszczalne formy kredytowania:

- kredyt w rachunku biezgcym - limit zaangazowania do maksymalnej wysokosci
8.000.000,00 zt,
- odnawialna linia gwarancji — limit zaangazowania do maksymalnej wysokosci 84.000.000
zt,
- odnawialna linia akredytyw — limit zaangazowania do maksymalnej wysokosci 30.000.000
zt.

Ustalono réwniez, ze w opinii mBank S.A. wskazano m.in., ze firma posiada
przyznang linie na finansowanie biezgcej dziatalnosci w wysokosci 80 min zt w ramach ktorej
ma przyznany limit na gwarancje w wysokosci 70 min zt oraz kredyt w rachunku biezgcym w

wysokosci 10 min zt. Dodatkowo linia na gwarancje w wysokosci 10 min zt.

Za chybiong uznano argumentacje obu odwotujgcych, ze przy obliczaniu wysokosci
zdolnosci kredytowej przystepujacego Erbud nie powinny byé uwzgledniane informacje
dotyczgce posiadanych limitéw wierzytelno$ci, linii gwarancyjnych, czy linii akredytyw.
Wzieto pod uwage, ze wbrew stanowisku obu odwotujgcych sg to produkty kredytowe.
Powyzsze wynikato z treSci samych opinii bankowych. Na str. 2 opinii Alior Bank S.A.
wskazano, ze Erbud ,korzysta z nastepujgcych kredytow” po czym wymieniono lini¢
gwarancyjng i limit wierzytelnosci. Z opinii BGZ BNP Paribas wprost wynika, ze odnawialna
linia gwarancji i odnawialna linia akredytyw sg czescig wielocelowej linii kredytowej. Z kolei w
opinii mBank S.A. wskazano, ze linia gwarancyjna, jest czescig linii kredytowej przyznanej na
finansowanie biezgcej dziatalnosci. Nie polega zatem na prawdzie stanowisko odwotujgcego
Warbud, jakoby banki w opiniach wyraznie oddzielalty wysokos¢ srodkéw w ramach linii
kredytowych od wysokosci srodkéw dostepnych w ramach limitéw gwarancyjnych.

Zdaniem Izby dostrzezenia wymaga, ze przyznanie limitu wierzytelnosci, linii
gwarancyjnej czy linii akredytyw nastepuje w drodze umowy zawieranej przez bank z
klientem i jest poprzedzone oceng zdolnosci kredytowej klienta. Przyznanie takich linii
kredytowych jest zatem dowodem, ze w ocenie banku wykonawca posiada zdolnos¢ do
sptaty tych produktéw kredytowych do wysokosci wynikajgcej z limitu. Jak stusznie wskazano
w odpowiedzi na odwotanie, ,skutek udzielonej gwarancji jest taki, ze bank uruchamiajgc
Srodki i wyptacajgc beneficjentowi czyni eo ipso zobowigzanym do zwrotu réwnowarto$ci

tychze Srodkow zlecajgcego gwarancje (w tym przypadku Erbud). Zatem w sensie
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ekonomicznym i prawnym zobowigzuje sie udzieli¢ kredytu Erbud jako zlecajgcemu
gwarancje”. Ma zatem racje zamawiajacy przywotujgc stanowisko doktryny, Zze opisana
wyzej wierzytelnos¢ regresowa banku oznacza przyznanie zlecajgcemu gwarancje kredytu.

Za bledne nalezy uznaé stanowisko odwotujgcego Mostostal, jakoby zdolnosc
kredytowa na gruncie Pzp musiata oznacza¢ tylko zdolnosé do pozyskania kredytu w
wysokosci umozliwiajgcej sfinansowanie tego konkretnego zamodwienia. W ocenie Izby
celem zadania informacji o zdolnosci kredytowej jest zweryfikowanie potencjatu (zdolnosci)
ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Z puntu widzenia badania tego potencjatu, cel na jaki
uruchomiono dostepny produkt kredytowy jest bez znaczenia. Wobec powyzszego zarzut w
opisanej wyzej czesci okazat sie bezzasadny.

Dostrzezenia wymagato, ze w przypadku odwotania Mostostal byly to jedyne
okolicznosci faktyczne, jakie przywotat on celem wykazania naruszenia. Powyzsze
skutkowato koniecznoscig oddalenia w catosci zarzutu odwotujgcego Mostostal dotyczgcego
warunku zdolnosci finansowej. Odwotujgcy Mostostal wprawdzie w tresci swego pisma
procesowego z 18 stycznia 2018 r. sformutowat kolejny zarzut, podnoszgc, ze z opinii
bankowych nie wynika, jaki jest faktyczny stopien wykorzystania srodkéw przyznanych w
ramach linii kredytowych. Dostrzezenia wymagato jednak, ze zarzutu takiego prézno byto
szuka¢ w tresci odwotania. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,0 tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac¢ okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” W konsekwencji, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp

Izba nie mogta sie odnies¢ do zarzutu, ktéry nie zostat podniesiony w odwotaniu.

Odwotujgcy Warbud w swym odwotaniu podniést natomiast drugg okolicznos¢
faktyczng, majgcg swiadczy¢ o niewykazaniu przez Erbud warunku w zakresie zdolnosci
finansowej. Wywioédt dodatkowo, ze ze ztozonych opinii bankowych w odniesieniu do
produktow kredytowych nie wynika, jakim stopniu przyznane kredyty zostaty wykorzystane.

Stanowisko odwotujgcego Warbud okazato sie trafne. Podkresli¢ nalezy, ze co do
zasady zdolnosci kredytowe, rozumiane jako potencjat zaciggniecia w przysztosci kredytu w
okreslonej wysokosci, a posiadane przez jednego wykonawce w kilku bankach nie podlegaja
taczeniu. Oczywistym jest, ze ewentualne zaciggniecie w przysztosci kredytu w jedynym
banku, pocigga za sobg obnizenie posiadanej zdolnosci kredytowej w kolejnych instytucjach
finansowych. Jednakze na kanwie analizowanej sprawy o zakazie tym nie moze by¢ mowy.

Podkreslenia wymaga bowiem, ze mogg podlegac taczeniu zdolnosci kredytowe jednego
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wykonawcy wynikajgce z juz podpisanych umoéw kredytowych zawartych z réznymi bankami.
Zauwazy¢ nalezy, ze takie umowy kredytowe zostaty zawarte przez banki przy znajomosci
sytuacji finansowej klienta, z tym réwniez z uwzglednieniem faktu, ze klient korzysta z
przyznanych linii kredytowych w innych bankach. Taka sytuacja miata miejsce w
analizowanej sprawie. Z tresci wszystkich opinii ztozonych zamawiajgcemu wynikato, ze
banki wypowiadaty sie o umowach kredytowych, ktére juz podpisaty z wykonawcg Erbud. W
tej sytuacji oczywistym jest, ze zdolnosci kredytowe wynikajgce z zawartych w przesztosci
umow kredytowych w réznych bankach podlegajg sumowaniu. Podkreslic w tym miejscu
wymaga, ze warunkiem takiego sumowania jest jednak stwierdzenie, w jakiej stopniu linie
kredytowe sg niewykorzystane. Nie mozna bowiem zaliczaé na poczet warunku udziatu w
postepowaniu kredytow wykorzystanych. W skrajnym przypadku oznaczatoby to bowiem
promowanie wykonawcéw o jak najwiekszym zadtuzeniu kredytowym, a nie wykonawcow
legitymujacych sie jak najlepsza zdolnoscig do pozyskania $rodkéw finansowych.

Jak stusznie dostrzegt odwotujgcy Warbud, z opinii BGZ Paribas ani z opinii mBank,
nie wynikata informacja o stopniu wykorzystania przyznanych linii kredytowych. Informacja ta
nie wynikata z takze z opinii Alior Bank w odniesieniu do kredytu opisanego jako limit
wierzytelnosci. Powyzsze uniemozliwiato stwierdzenie, czy rzeczywiscie wykonawca Erbud
dysponuje wymagang przez zamawiajgcego zdolnoscig kredytowa. Wobec powyzszego
zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce Erbud w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyjasnienia
stopnia wykorzystania przyznanych produktéow kredytowych. Zamawiajgcy wyjasnienia tych
okolicznosci zaniechat. Wobec powyzszego Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Wyjasnienia przy tym wymagato, ze Izba
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp zwigzana jest jedynie zarzutami podniesionymi w odwofaniu.
Izba nie byta natomiast zwigzana tre$cig zgdania odwotujgcego, ktéry domagat sie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie warunku. Izba uznata, ze na tym
etapie wystarczajgce jest skierowanie do przystepujgcego wezwania do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp. Dopiero gdyby okazato sie, ze wykazane zdolnosci kredytowe w
potgczeniu z dostepnymi Srodkami finansowymi nie sg wystarczajgce celem wykazania
spornego warunku, to zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z procedury wynikajgcej z art. 26
ust. 3 Pzp.

Przy wyrokowaniu nie wzieto pod uwage kolejnych opinii bankowych zatgczonych
przez przystepujgcego Erbud do jego pisma procesowego z 17 stycznia 2018 r. Dokumenty
te nie zostaty ztozone zamawiajgcemu w toku postepowania i nie byly badane przy ocenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji odwotujgcy nie mogli
skutecznie kwestionowac ich tresci, w szczegolnosci rozszerzyC zarzutéw opisanych w
odwotaniach. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow,

ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu.
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Za chybiony uznano sformutowany przez odwotujgcego Mostostal zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Erbud, ktorej
tres$¢ miata by¢ niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy Mostostal domagat sie odrzucenia oferty wykonawcy Erbud, podnoszgc
ze jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ. Powotujgc sie na tre$¢ kosztorysow ofertowych,
jakie wykonawca Erbud zatgczyt do swej oferty wskazywat, ze wykonawca miat nie wycenic
pewnych elementow robét, badz tez wyceni¢ elementy niezgodne z SIWZ. Odwotujgcy
Mostostal podniést, ze zamawiajgcy w rozdziale VI ,opis sposobu przygotowania ofert”
wymagat zlozenia wraz z ofertg kosztoryséw ofertowych. Ponadto argumentowat, ze
zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania nr 579-582 nie wyrazit zgody na wniosek jednego
z wykonawcdw o rezygnacije z obowigzku sktadania tych kosztorysow.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w rozdziale Il w pkt 8 SIWZ przesadzit o charakterze
kosztoryséw ofertowych sktadanych przez wykonawcow i ich znaczeniu. Zamawiajgcy w
postanowieniu tym wyraznie i jednoznacznie wskazat, ze dla ufatwienia wyliczenia ceny
oferty i sporzgdzenia kosztoryséw ofertowych Zamawiajgcy przekazuje przedmiary robdt
(zatgcznik nr 3do SIWZ), ktére stanowig tylko materiat pomocniczy i nie sg podstawg do
ustalenia wysokosci wynagrodzenia w zwigzku z przyjeciem wynagrodzenia ryczattowego.
Kosztorysy bedg materiatem pomocniczym przy rozliczaniu i ocenie stopnia zaawansowania
robot, a takze przy rozliczaniu robot zaniechanych i zamiennych. Wykonawca ma prawo
dopisywa¢ pozycje, zmienia¢ obmiary, podstawy wyceny. Zamawiajgcy zaleca, aby
kosztorysy zatgczane do oferty (nie podlegajgce jednak ocenie) wykonane byty w ukfadzie
maksymalnie zblizonym do przekazanych przedmiaréw.

Analiza przywotanego postanowienia prowadzita do wniosku, ze zamawiajacy
jednoznacznie uznat, iz przedmiary robdt i sporzgdzane na ich podstawie kosztorysy
ofertowe majg wytgcznie charakter pomocniczy. Co wiecej, zamawiajgcy przyznat takze
wykonawcom prawo do daleko idgcej ingerencji w tres¢ przedmiardéw robét, ktéra mogta
polega¢ nawet na dopisywaniu pozycji, zmianie obmiaréw itp. Co najwazniejsze jednak, w
koncowej czesci postanowienia wyraznie podkreslono, ze kosztorysy cho¢ majg byc¢
dotaczane do oferty, to jednak nie beda podlega¢ ocenie. Z powyzszego wynikato, ze
zamawiajgcy w ogole zrezygnowat z weryfikacji tresci tych dokumentéw.

Swe stanowisko co do charakteru spornych dokumentéw zamawiajgcy utrzymat
réwniez w odpowiedziach na pytania zadawane przez wykonawcéw, w tym rowniez w tych,
na jakie powotywat sie sam odwotujgcy Mostostal. Przyktadowo w odpowiedzi na pytanie nr
584 z dnia 17 listopada 2017 r. zamawiajgcy powtorzyt, ze zgodnie z zapisami SIWZ

kosztorysy ofertowe nie podlegajg ocenie.
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Tymczasem istota zarzutu odwotujgcego sprowadzata sie do tego, ze domagat sie
aby zamawiajgcy ocenit kosztorysy ztozone przez wykonawce Erbud i w wyniku ich
negatywnej weryfikacji dokonat czynnosci odrzucenia oferty. Zaakceptowanie stanowiska
odwotujgcego Mostostal oznaczatoby przyzwolenie na zmiane ustalonego w SIWZ
charakteru sktadanych kosztorysow po terminie sktadania ofert. Taka zmiana ustalonych i
ostatecznych regut godzitaby w zasady réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze tres¢ SIWZ wraz z
uptywem terminu skfadania ofert stata sie ostateczna i jest wigzgca zaréwno dla
zamawiajgcego jak i wykonawcow. Odstgpieniem od jej wyraznego brzmienia bytoby w tej
sytuacji przystgpienie do oceny ztozonych kosztoryséw. Wobec powyzszego zarzut

odwotujgcego Mostostal podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano sformutowany przez odwotujgcego Mostostal zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z powodu zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw Erbud i
Warbud, ktérzy mieli dopuscic sie btedu w obliczeniu ceny.

Jak wynikato z pkt Il SIWZ, przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie na zasadzie
generalnego wykonawstwa, kompleksowej realizacji budynku A wchodzgcego w sktad
obiektu Centrum Medycyny Nieinwazyjnej (CMN) wraz z budowg fgcznika naziemnego do
Centrum Medycyny Inwazyjnej, infrastrukturg techniczng, sieciami, przytgczami,
zagospodarowaniem terenu, robotami rozbiorkowymi a takze dostawg, montazem, instalacjg
i uruchomieniem wymagajgcego wbudowania i statych podfgczen sprzetu medycznego oraz
uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie dla ww. budynku i tgcznika.

Przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie wszystkich niezbednych robot i
czynno$ci dla realizacji opisanego wyzej etapu 2 Centrum Medycyny Nieinwazyjnej, jak
rowniez wykonanie wszystkich robot tymczasowych i towarzyszgcych, a w szczegdlnosci
zwigzanych z zabezpieczeniem istniejgcej na terenie objetym inwestycjg zieleni,
infrastruktury drogowej, budynkoéw i niepodlegajgcych przebudowie lub likwidacji sieci.

Ponadto przedmiot zaméwienia obejmuje dostarczenie, montaz, instalacje i
uruchomienie wymagajgcego wbudowania i statych potgczen sprzetu medycznego wraz z
systemami sterujgcymi, na co skfadajg sie nastepujgce czynnosci gtowne:

- dostarczenie | montaz sprzetu bedgcego przedmiotem zamowienia;

- wykonanie potgczenn sprzetu bedgcego przedmiotem zamowienia do wszystkich
niezbednych mediow potrzebnych dla prawidfowej pracy sprzetu, zgodnie z Warunkami
Technicznymi;

- instalacja i uruchomienie, kalibracja lub strojenie;

- Szkolenie 0s6b wskazanych przez Zamawiajgcego na potrzeby obstugi sprzetu bedgcego

przedmiotem zamowienia oraz biezgcej konserwacji;
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-wykonywanie ustug serwisu gwarancyjnego.

Jak wynikato ze wzoru tabeli kosztow, jednym z elementéw przedmiotu zamdwienia
byta instalacja gazéw medycznych.

Ustalono ponadto, ze wykonawcy Erbud i Warbud zlozyli oferty, podajgc w
formularzach ofertowych ceny brutto za wykonanie catosci zamowienia. Do ofert swych
zatgczyli wypetnione tabele kosztow. W tabelach tych w pozycji IV.6P ,instalacja gazéw
medycznych” podali wartos¢ prac netto i brutto. Poréwnanie tych wartosci prowadzito do
wniosku, ze przy wycenie tego elementu oferty uwzgledniono podatek VAT w wysokos$ci 8
%.

W mysl art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz. U. nr 54 poz. 535) stawka podatku VAT wynosi 23%. Zgodnie zas z art. 41 ust. 2 w zw.
Z art. 146 a pkt 2 ustawy o podatku od towardéw i ustug dla towaréw i ustug wymienionych w
zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 8%. W zatgczniku nr 3, w poz. 105,
ustawodawca wskazat wyroby medyczne, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych
dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w
pozostatych pozycjach zatgcznika.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze instalacja gazéw medycznych jest wyrobem
medycznym w rozumieniu poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Ocena prawidtowosci
przyjetej przez wykonawcow Warbud i Erbud stawki podatku od towardw i ustug w wysokosci
8% dla instalacji gazow medycznych zalezata od ustalenia czy mamy do czynienia z relacjg
Swiadczenia gtéwnego i Swiadczenia pomocniczego, czy tez wykonawca realizowa¢ bedzie
w ramach zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznych $wiadczen.
Podkreslenia wymaga, ze problem tzw. $wiadczen ztozonych byt przedmiotem analizy
zaréwno w orzeczeniach sgdéw krajowych, jak i TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w
sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and EXxcise,
TSUE stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celéw VAT, czy Swiadczenie ustug obejmujgce
kilka czesci sktadowych nalezy traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub
wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tresc
przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktoérym kazde S$wiadczenie ustug powinno by¢
traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego
punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do
nieprawidtowo$ci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkreslat, ze
pojedyncze $wiadczenie ma miejsce zwilaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci
sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje
sie jako ustugi pomocnicze, do ktorych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi

zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do
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lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, ze
Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a $wiadczenie
ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszaé
funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast 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 interpretowaé w ten sposéb, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia (lub czynno$ci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
fjako konsumenta przecietnego, sg tak SciSle zwigzane, Ze obiektywnie tworzg one w
aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania

podatku od wartosci dodanej (...).

Strony i uczestnik postepowania przedstawity Izbie szereg interpretacii
indywidualnych, w ktérych uprawnione organy podatkowe na tle zblizonych stanow
faktycznych zajmowaty catkowicie odmienne stanowiska. Wykonawca Erbud w swym pismie
Z 15 stycznia 2018 r., jakie zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie podniost, ze
na koniecznos¢ zastosowania stawki VAT w wysokosci 8% dla instalacji gazéw medycznych
wykonywanej przy budowie budynkéw szpitalnych, wskazywata interpretacja indywidualna
Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy z 8 lipca 2013 r., interpretacja Dyrektora Izby
Skarbowej w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2014 r., interpretacja ogolna Ministra Finanséw z
30 marca 2012 r. Na powyzsze wskazywaty takze zlozone przez przystepujgcego Warbud
interpretacje: interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 15
wrzesnia 2016 r. sygn. IPPP3/4512-517/16/RD, interpretacja indywidualna Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej z 6.10.2017 r. sygn. 0115-KDITI-1.4012.185.2017.4.RH.

Z kolei odwotujgcy Mostostal wymienit odmienne interpretacje: interpretacje
indywidualng Dyrektora lzby Skarbowej w Katowicach z dnia 4 maja 2011 r. (sygn.
IBPP2/443-191/11/RS), interpretacje indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z
dnia 5 maja 2009 r. (sygn. IPPP1-443-306/09-2/MP),

Powyzsze dowodzito, ze stanowisko wiasciwych organdw w kwestii mozliwosci
uznania instalacji gazéw medycznych wykonywanie w trakcie budowy budynku szpitala jako
elementu swiadczenia kompleksowego jest niezwykle chwiejne. Izba stwierdzita, ze w tej
sytuacji to na odwotujgcym Mostostal spoczywat ciezar wykazania, ze stawki podatku VAT
przyjete przez przystepujacego Warbud i wykonawce Erbud sg nieprawidtowe. Wzieto pod
uwage, ze to odwotujgcy Mostostal zainicjowat spor przed Izbg i to on powinien wykazac
prawidfowos¢ swego stanowiska. Zdaniem Izby, w sytuacji, w ktérej wiasciwe organy tak

rozbieznie oceniaty catkowicie zblizone stany faktyczne koniecznym byto, aby odwotujgcy
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przedstawit w charakterze dowodu interpretacje indywidualng wtasciwego organu wydang w
tej konkretnej sprawie i z uwzglednieniem jej niuansow. W ocenie Izby takim odrebnoscig w
tej sprawie jest choéby to, ze przedmiotem zamowienia jest nie tylko budowa szpitala, ale
takze dostawa sprzetu i wyposazenia na jego potrzeby. Odwotujgcy Mostostal takiego
dokumentu Izbie nie przedstawit. Oswiadczyt jedynie gotostownie, ze wystgpit z wnioskiem o
wydanie interpretacji, ale na moment rozprawy stanowiska organu podatkowego nie uzyskat.
W tej sytuacji lzba stwierdzita, ze negatywne skutki takiego zaniechania musi poniesc
odwotujgcy Mostostal, jako ta strona, na ktérej spoczywat ciezar udowodnienia zasadnosci
podnoszonego zarzutu. W braku wiarygodnego dowodu Izba stwierdzita, ze wykonawcy
Warbud i Erbud oferujgc wykonanie instalacji gazow medycznych ze stawkg VAT 8 % nie
popehili btedu w obliczeniu ceny.

Izba nie uznata za wiarygodnego dowodu majgcego przesadzac¢ o nieprawidtowosci
stawek podatkowych, zaoferowanych przez Erbud i Warbud argumentacji opartej na
systematyce dokumentacji przetargowej. lzba wzieta pod uwage, ze z duzg swobodg
argumentacje przeciwng takze opartg na systematyce dokumentow przetargowych byta w
stanie sformutowaé strona przeciwna, tj. zamawiajacy, przystepujgcy Warbud i wykonawca
Erbud w swym pismie zatgczonym do odpowiedzi na odwotanie.

Nie mogt by¢ uznany za rozstrzygajgcy dowdd w postaci przedstawionej na rozprawie
faktury VAT za rure bedgcg elementem instalacji gazow medycznych. Zastosowana przez
handlujgcego rurami stawka podatkowa VAT 23 % na ten pojedynczy element, bedacy
jedynie czescig instalacji gazéw medycznych, nie przesgdzata o prawnopodatkowej
klasyfikacji wykonania instalacji gazéw medycznych dla zamawiajgcego.

Za rozstrzygajgcy i wiarygodny dowdd nie zostaty takze uznane zatgczone do pisma
procesowego odwotujgcego Mostostal z 18 stycznia 2018 r. instrukcje uzytkowania poboru
PPI do gazow medycznych i prozni czy instrukcja uzytkowania skrzynki zaworowo-
informacyjnej SZI. Oczywistym jest, ze wykonanie spornej instalacji bedzie wymagato
wiasciwej kolejnosci robét czy ingerencji w substancje budynku. Powyzsze, choéby w swietle
ztozonych przez wykonawce Warbud interpretacji, nie przesgdza jeszcze o koniecznosci
opodatkowania tego elementu stawkg VAT 23%.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze lider konsorcjum odwotujgcego Mostostal przy
ofertowaniu na tozsamy element w trakcie postepowania prowadzonego przez tego samego
zamawiajgcego na etap 1 inwestycji zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 8%, a
wiec dokfadnie taka, jakg wykonawcy Erbud i Warbud. Powyzsze wynikato z wyciagu z oferty
lidera konsorcjum odwotujgcego Mostostal w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia w
przedmiocie kompleksowej realizacji budynkow B, C, D wchodzacych w skiad obiektu
Centrum medycyny Nieinwazyjnej — etap |, nr postepowania ZP/9/2016 r.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzut podlegat oddaleniu.
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Za zasadny uznano sformutowany przez odwotujgcego Warbud zarzut dotyczacy
niewykazania przez Erbud spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg na stanowisko kierownika robét geotechnicznych.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt IV. 1.3.1. b SIWZ postawit warunek, zgodnie z
ktorym osoba proponowana na stanowisko kierownika robot geotechnicznych powinna
posiada¢ uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, w specjalizacji geotechnika oraz posiada¢ minimum
10 /at pracy na samodzielnym stanowisku technicznym: kierownik robot geotechnicznych lub
geotechnik.

Zamawiajacy wskazat takze, ze okreS$lajagc wymogi dla kazdej osoby w zakresie
posiadanych uprawnienn budowlanych, dopuszcza odpowiadajgce im uprawnienia
budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw oraz
odpowiadajgce im uprawnienia wydane obywatelom panstw Europejskiego Obszaru
Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych
przepisow ustawy Prawo budowlane ( tj.: Dz. U. z 2017 poz. 1332, 1529) oraz ustawy o
zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2008 r. nr 63, poz. 394 z p6z. zm).

Ustalono takze, ze do petnienia ww. funkcji wykonawca Erbud zaproponowat panig U.
P. W odpowiedzi na wezwanie kierowane przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
przy piSmie z 15 grudnia 2017 r. ztozyt wykaz osob, w ktérym oswiadczyt, iz posiada ona:
1.01.1984 — uprawnienia budowlane projektowe specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej nr
15/84/Lw;

18.07.1989 r. - wuprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnoSci
konstrukcyjno- budowlanej bez ograniczen nr UA-IV/8346/95/TO/89.

Powyzsze informacje zostaty powtdrzone przez wykonawce Erbud w zatgczniku nr 6d
do wykazu oséb.

Jak stusznie podnidst odwotujgcy Warbud, z oswiadczen tych nie wynikato, aby pani
U. P. legitymowata sie specjalizacjg ,geotechnika” w specjalnosci konstrukcyjno -—
budowlane;j.

Zasadne jest poczynienie w tym miejscu rozwazan na temat specjalizacji techniczno-
budowlanych. Ot6z, jak wynika z obowigzujgcego obecnie rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury i Rozwoju w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie z 11
wrzesnia 2014 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 1278), wykaz specjalizacji techniczno-budowlanych
wyodrebnionych w specjalnosciach budowlanych okresla zatgcznik nr 4 do rozporzgdzenia

(§16). W zatagczniku tym w ramach specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej wyodrebniona
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zostata m.in. specjalizacja techniczno-budowlana ,geotechnika”, jakiej oczekiwat
zamawiajgcy w SIWZ.

Zgodnie z § 17 rozporzadzenia, osoba ubiegajgca sie o uzyskanie specjalizacji
techniczno-budowlanej potwierdza:

1) posiadanie uprawnien budowlanych bez ograniczen w odpowiedniej specjalnosci, w ktorej
wyodrebniono dang specjalizacje;

2) odbycie, po uzyskaniu uprawnienn budowlanych, piecioletniej praktyki w zawodzie w
ramach posiadanych uprawnienn budowlanych, o ktérych mowa w pkt 1 w Zzakresie
specjalizacji, o ktorg sie ubiega, przy sporzgdzaniu projektéw, w przypadku specjalizacji do
projektowania, lub na budowie, w przypadku specjalizacji do kierowania robotami
budowlanymi.

W mysl zas § 18 rozporzadzenia, do wniosku o nadanie specjalizacji techniczno-
budowlanej nalezy dotgczyc:

1) decyzje o nadaniu uprawnien budowlanych;

2) o$wiadczenie potwierdzajgce odbycie praktyki, o ktérej mowa w § 17 pkt 2, zawierajgce
wyszczegolnienie obiektow budowlanych, przy ktorych projektowaniu Ilub budowie brata
udziat osoba ubiegajgca sie o nadanie specjalizaciji.

Zblizone przepisy obowigzywaty takze na tle poprzednio obowigzujgcych
rozporzadzen (por. § 25 i n. rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie z 28 kwietnia 2006 r. - Dz.U. nr 83, poz.
578; § 25 i n. rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie z dnia 18 maja 2005 r. - Dz.U. Nr 96, poz. 817; § 18 i n.
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Przestrzennej i Budownictwa w sprawie samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie z dnia 30 grudnia 1994 r. - Dz.U. 1995 Nr 8, poz. 38 z
pézn. zm.).

Jak wynika z powyzszego warunkiem wystgpienia z wnioskiem o nadanie
specjalizacji techniczno-budowlanej jest jedynie legitymowanie sie uprawnieniami
budowlanymi w specjalnosci, w ktérej wyodrebniono dang specjalizacje oraz
udokumentowanie odpowiedniej praktyki. Zwiehczeniem procesu jest decyzja wydawana
przez organ samorzadu zawodowego. Specjalizacja techniczno-budowlana to zatem
uzyskiwane w drodze wtasciwej decyzji organu samorzgdowego potwierdzenie, ze w ramach
swojej specjalnosci osoba moze pochwali¢ sie dtugoletnig praktykga w jednej z mniejszych,
wyodrebnionych w ramach danej specjalnosci dziedzin, ktére to dziedziny ustawodawca
nazwat specjalizacjami techniczno-budowlanymi. Jest to element fakultatywny. Co warte
podkreslenia, uzyskanie specjalizacji techniczno-budowlanej zadng miarg nie wptywa na

tre§¢ i zakres posiadanych uprawnien budowlanych w odpowiedniej specjalnosci. W
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szczegolnosci brak specjalizacji nie uniemozliwia wykonywania funkcji kierownika budowy w
dziedzinie, jakiej dotyczy specjaliacja.

Dostrzezenia wymaga takze, ze z przepisdw przywotanych rozporzgdzeh nie wynika
ograniczenie, aby o nadanie specjalizacji techniczno-budowlanej mogty ubiegac sie
wytgcznie osoby, ktore uzyskaty uprawnienia budowlane nabyte w czasie obowigzywania
ww. rozporzadzen. Powyzsze zostato potwierdzone w  orzecznictwie sgdow
administracyjnych. W wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia
24 lutego 2015 r. VI SA/Wa 2776/14 wskazano bowiem, ze co do obecnych mozliwoSci
ubiegania sie przez skarzgcego o nadanie mu ww. specjalizacji w zakresie uprawnien
budowlanych (projektanta oraz kierownika budowy i robét w specjalno$ci konstrukcyjno-
budowlanej — por. ww. decyzje Wojewody (...) z (...) marca 1992 r.), ktére nabyt pod rzgdami
poprzedniej ustawy Prawo budowlane z 24 pazdziernika 1974 r., odnotowac nalezy, ze z
nowej - obowigzujgcej ww. ustawy Prawo budowlane (upb) z 7 lipca 1994 r. takie
ograniczenie nie wynika. W szczegdlnosci stosownie do art. 104 tej ustawy osoby, ktore,
przed dniem wejscia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie.
Jednakze — zdaniem Sadu - dalsze, pod rzgdami nowego prawa, starania legitymujgcego sie
takimi uprawnieniami (jak w tej sprawie ubieganie sie skarzgcego o nadanie mu ww.
specjalizacji techniczno-budowlanej w zwigzku z posiadanymi juz uprawnieniami
budowlanymi) podlegajg ocenie i rozstrzygnieciu stosownie do przepiséw obowigzujgcej
ustawy Prawo budowlane z 7 lipca 1994 r. i przepisow wykonawczych do tej ustawy, wedftug
tresci tych przepisow uwzgledniajgcych date wystgpienia z wnioskiem o nadanie
specjalizacji.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, za chybione nalezato uzna¢ stanowisko
zamawiajgcego i przystepujacego Erbud. Wywiedli oni w swych pismach procesowych, ze
skoro pani Paderewska nabyta uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej w 1989 r. (a zatem jeszcze pod rzadami ustawy
Prawo budowlane z 24 pazdziernika 1974 r.,) kiedy w ramach specjalnosci budowlanych nie
byly wyodrebniane specjalizacje techniczno-budowlane, to na zasadzie praw nabytych
nalezato uzna¢ za wystarczajgce posiadane przez nig uprawnienia budowlane. Zgodnie z
art. 104 ustawy Prawo budowlane z 7 lipca 1994 r. (t. j. z 2017 r. poz. 1332) osoby, ktore,
przed dniem wejScia w Zycie ustawy, uzyskaly uprawnienia budowlane lub stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie.
Przepis ten formutuje zasade praw nabytych. Jednakze tre$¢ uprawnien zawodowych

nabytych przez panig Paderewskg nie obejmowata stwierdzenia przez uprawniony organ, ze
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w dziedzinie ,geotechnika” posiada ona dtugoletnig praktyke. Prawdg jest, ze pani
Paderewska uzyskata uprawnienia budowlane w 1989 r., kiedy jeszcze nie mozna byto
ubiega¢ sie o0 nadanie specjalizacji techniczno-budowlanej w ramach posiadanej
specjalnosci. Jednakze mozliwosé wystgpienia przez nig ze stosownym wnioskiem o
nadanie wymaganej przez zamawiajgcego specjalizacji techniczno-budowlanej ,geotechnika”
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej pojawita sie po wejsciu w zycie Prawa
budowlanego z 1994 i przywofanych rozporzadzen wykonawczych, a zatem od samego
poczatku, kiedy taka mozliwosS¢ zostata przez ustawodawce stworzona. O tym, ze taka
mozliwos¢ istniata swiadczy chocby stan faktyczny na podstawie ktérego zostat wydany
przywotywany juz wczesniej wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 24 lutego 2015 r. VI SA/Wa 2776/14. Podkreslenia wymagato, ze wyrok ten zostat
wydany wiasnie na kanwie stanu faktycznego, w ktérym wnioskodawca posiadajgcy
uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej nadane na podstawie
przepisow Prawa budowlanego z 1974 r. (a wiec tych samych przepiséw, na podstawie
ktérych swe uprawnienia uzyskata pani Paderewska), wystgpit w 2013 r. o nadanie mu
specjalizacji techniczno-budowlanej ,geotechnika” w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej.
Jak wynika z opisu stanu faktycznego tej sprawy wnioskodawca uzyskat decyzje wtasciwego
0 nadaniu specjalizacji techniczno-budowlanej geotechnika w specjalnosci konstrukcyjno -
budowlanej do:

1. sporzgdzenia projektow w zakresie rozwigzan konstrukcyjno-budowlanych budynkéw oraz
innych budowli, z wytgczeniem linii, weztow i stacji kolejowych, drog oraz nawierzchni
lotniskowych, mostéw, budowli hydrotechnicznych i melioracji wodnych,

2. kierowania, nadzorowania i kontrolowania technicznego budowy i robdt, kierowania i
kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych elementéow budowlanych oraz kontrolowania
stanu technicznego w zakresie wszelkich budynkoéw oraz innych budowli, z wytgczeniem linii,
weztow i stacji kolejowych, drég oraz nawierzchni lotniskowych, mostéw, budowli
hydrotechnicznych i melioracji wodnych.

Faktem jest, ze wnioskodawca uzyskat specjalizacje techniczno-budowlang
,2geotechnika” w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej z ograniczaniem wymienionym w pkt
1 i 2 powyzej. Jednakze powyzsze bylo wynikiem ograniczen wynikajgcych z tresci
posiadanych przez niego uprawnien budowlanych. Tym niemniej jednak z pewnoscig takg
sama specjalizacje co wnioskodawca w opisanej sprawie mogta uzyskac¢ pani Paderewska.

Biorgc pod uwage powyzsze, zamawiajgcy nieprawidlowo uznatl, ze przystepujgcy
Erbud wykazat spetnianie warunku co do dysponowania osobg kierownika robot
geotechnicznych. Nie wykazano bowiem, aby pani Paderewska posiadata specjalizacje
techniczno-budowlang geotechnika w ramach posiadanej przez siebie specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej. Niewystarczajgce byto wykazanie przez Erbud doswiadczenia
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zawodowego pani Paderewskiej. Wymodg doswiadczenia zawodowego byt kolejnym,
odrebnym wymogiem obok postawionego takze warunku legitymowania sie stosowng
specjalizacjg. W tej sytuacji zamawiajgcy powinien wezwac przystepujgcego Erbud w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia odwiadczen i dokumentow celem wykazania omawianego

warunku udziatu w postepowaniu.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego Warbud co do niewykazania przez
przystepujgcego Erbud warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
na stanowiska kierownika robdét drogowych a takze kierownika robot teletechnicznych i
niskoprgdowych.

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt IV. 1.3.1. b SIWZ postawit warunek, zgodnie z
ktérym osoba proponowana na stanowisko kierownika robot drogowych powinna posiadac
m.in. minimum 10 lat pracy na samodzielnym stanowisku technicznym: kierownik robot
drogowych. Zamawiajgcy zastrzegt ponadto, ze osoba proponowana na stanowisko
kierownika robot teletechnicznych i niskoprgdowych musi posiadaé minimum 10 lat pracy na
samodzielnym stanowisku technicznym: kierownik robét teletechnicznych, w tym na budowie
co najmniej jednego obiektu o VI kategorii ztozonosci robot budowlanych.

Ustalono takze, ze zgodnie z pkt V.4.3. 2) SIWZ celem wykazania tego warunku
udziatu w postepowaniu nalezato ztozy¢ wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych za kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami-zatgcznik nr 6 do SIWZ. W kolei we wzorze
zatgcznika nr 6 do SIWZ (wzér wykazu oséb) w tabeli zamawiajgcy przewidziat do
wypetnienia m.in. kolumne zatytutowang ,doswiadczenie”.

Ustalono takze, ze przystepujgcy Erbud przy piSmie z dnia 15 grudnia 2017 r. ziozyt
zamawiajgcemu wykaz osob. W wykazie tym w wierszu dotyczgcym kierownika robot
drogowych wpisat pana K. F.W kolumnie ,doswiadczenie” wpisano: ponad 10-letnie
doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robot drogowych — wykaz doswiadczenia
zawodowego potwierdzajagcego wymog SIWZ dotgczony do wykazu, jako zatgcznik 6e. W
wierszu zas dotyczacym kierownika robot teletechnicznych i niskoprgdowych wpisano pana
R. C.. W kolumnie ,doswiadczenie” wpisano: ponad 10-letnie dos$wiadczenie w petnieniu
funkcji kierownik robét teletechnicznych, w tym realizacja CMI dla Gdariskiego Uniwersytetu
Medycznego w Gdarisku — spetniajgcego Kryteria dla obiektu o VI kategorii ztoZzonosci robot
budowlanych — wykaz do$wiadczenia zawodowego potwierdzajgcego wymoég SIWZ

dotgczony do wykazu, jako zatgcznik 6f.
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Do wykazu zatgczono zatgcznik 6e. W zatgczniku tym w odniesieniu do pana K. F.
wskazano, ze posiada on doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika robdt /
kierownika budowy, po czym wymieniono z nazwy osiemnascie kontraktéw, kontrakty te byte
realizowane w okresie od 07.1999 do chwili obecne;j.

Do wykazu zatgczono zatgcznik 6f. W zatgczniku tym w odniesieniu do pana Romana
C.ego wskazano, ze posiada on doswiadczenie w realizacji przedsiewzie¢, po czym
wymieniono z nazwy piecdziesigt cztery kontrakty, kontrakty te byte realizowane w okresie
od 03.2001 do chwili obecnej.

Istota zarzutu odwotujgcego Warbud sprowadzata sie do twierdzenia, ze
przystepujgcy Erbud w wykazach tych nie udowodnit, ze pan F. na wskazanych w zatgczniku
6e kontraktach pemit funkcje kierownika robot drogowych. Przystepujgcy miat takze nie
wykazaé, ze na wskazanych w zatgczniku 6f przedsiewzieciach pan C. pehit funkcje
kierownika robot teletechnicznych.

Izba wzieta pod uwage postanowienia SIWZ co do zakresu i sposobu, w jaki nalezato
wykaza¢ wymagane doswiadczenie obu kierownikéow. W pkt V.4.3. 2) SIWZ wymagano
ogodlnie podania w wykazie oséb ,informacji na temat doswiadczenia”. Z kolei w tresci wzoru
wykazu stanowigcego zal. nr 6 znajdowata sie rubryka zatytutowana lakonicznie
,doswiadczenie”. Co istotne, zamawiajgcy nie sprecyzowat, co nalezy rozumie¢ przez
informacje na temat doswiadczenia. Nie sprecyzowat w szczegdélnosci, ze to doswiadczenie
nalezy opisa¢ poprzez wskazanie kontraktdéw, na jakich dana osoba miata petni¢ funkcje
kierownika robét. Dostrzezenia przy tym wymagato, ze z punktu widzenia warunku udziatu w
postepowaniu istotna byla jedynie dtugosé okresu petnienia funkcji na danym stanowisku
technicznym.

W ocenie Izby przy takim lakonicznym brzmieniu przywotanych postanowien SIWZ,
za wystarczajgce mozna bylo uzna¢ ziozenie oswiadczenia, w ktérym wykonawca
potwierdza, ze dana osoba posiada minimum 10 lat pracy na wymaganym w SIWZ
stanowisku, bez precyzowania na jakim kontrakcie doswiadczenie swe zdobyta.
Przystepujacy Erbud ztozyt stosowne oswiadczenia w wykazie osob. Ponadto dodatkowo, z
wiasnej inicjatywy zatgczyt do wykazu zatgczniki 6E i 6F, w ktorych wskazat na jakich
inwestycjach dana osoba zdobywata doswiadczenie. Rzeczywiscie w tresci zatgcznika 6e
wykonawca informowat, ze jest to doswiadczenie na stanowisku kierownika robét/ kierownika
budowy, nie precyzujgc na ktorym z kontraktow ktore z tych stanowisk zajmowat. Jednakze
informacja ta byta zbyteczna w $wietle wymogdéw dowodowych, jakie natozono na
wykonawcow w SIWZ. Nie wykazano przy tym aby tres¢ zatgcznika 6E byta sprzeczna z

trescig oswiadczenia ztozonego w wykazie.
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Z kolei w przypadku kierownika robét teletechnicznych i niskopradowych w zatgczniku
6 F wykonawca wskazat, na jakich kontraktach osoba ta pracowata, istotnie nie informujac,
jakie zajmowata wtedy stanowisko. Jednakze i tutaj informacja ta byta zbedna. Nie zostato
takze wykazane przez odwotujgcego aby informacje z zatgcznika 6f byty niezgodne z trescig

oswiadczenia ztozonego w wykazie oséb. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3, 4 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1, 5, 6 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia postepowania odwotawczego i kosztow postepowania, a zatem bylo
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie 0 kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy stwierdzono po rozpoznaniu sprawy o sygn. akt KIO
24/18. Naruszenia te mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz skutkiem
zaniechanych przez zamawiajgcego czynnosci moze by¢ koniecznos¢ wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktérego oferte przedwczesnie wybrano jako najkorzystniejszg.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwoftanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdérzenie czynnosSci zamawiajgcego Ilub nakazac¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba w sprawie o sygn. akt KIO 24/18 nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert, w tym:
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a) wezwanie wykonawcy Erbud w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw
na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na
stanowisko kierownika robét geotechnicznych, o ktorym mowa w pkt 1V.1.3.1. lit. b SIWZ,

b) wezwanie wykonawcy Erbud w trybie art. 26 ust. 4 Pzp do wyjasnienia dokumentow
ztozonych przez tego wykonawce 15 grudnia 2017 r. na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej przez wskazanie w jakiej czesci pozostawaty

niewykorzystane produkty kredytowe wymienione w tych dokumentach.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita w sprawach o sygn. akt KIO 2748/17 i
KIO 24/18, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 i 4 sentencji.

Odnosnie czesci postepowania odwotawczego, ktéra podlegata umorzeniu, na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za wynik procesu, wedftug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1kp.c)”d. J., Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, w:
Dzierzanowski W., J. J., S. M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosSci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze

swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
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catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy ja udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega rdznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W sprawie o0 sygn. akt KIO 24/18 Izba — co wynika z sentencji orzeczenia —
czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w
stosunku 1/2 i chybione w takiej samej czesci. Kosztami postepowania po potowie obcigzono
zatem zamawiajgcego i odwotujgcego Warbud. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego Warbud w wysokosci 20.000 zt oraz koszty
poniesione przez zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w wysokosci 3.600 z,
zatem tgcznie 23.600 zi. Odwotujgcy Warbud poniést dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 20.000 tytutem wpisu, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do
wysokosci 11.800 zt (23.600 zt x 1/2). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajacego
na rzecz odwotujgcego Warbud kwote 8.200 zt (20.000 zt — 11.800 zt), stanowigcg réznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego Warbud a kosztami

postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
24/18 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz
w oparciu o przepis § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
W sprawie o sygn. akt KIO 2748/17 Izba stwierdzita, ze w zakresie rozpoznawanym

merytorycznie odwofanie podlegato oddaleniu. Zatem odpowiedzialnos¢ za wynik

postepowania odwotawczego ponosit odwotujgcy Mostostal.
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Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
2748/17 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens
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