Sygn. akt: KIO 2904/22

WYROK

z dnia 16 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2022 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2022 r. przez

wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” - Przemystéwka Sp. z o.0., ul.

Biskupinska 11, 85-375 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym przez Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego ,Mottawa” Sp. z 0.0., ul. Szczygla 1, 80-742 Gdansk

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe i Rusztowaniowe
,BUDROS” Sp. z 0.0., ul. Kozietulskiego 1, 80-156 Gdansk zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 16 w zw. z art. 17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty PBMIR ,BUDROS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,
mimo iz oferta ta nie zawiera wymaganych przez Zamawiajgcego kosztoryséw skroconych w
zakresie instalacji elektrycznych i teletechnicznych wewnetrznych i zewnetrznych, a tym
samym jest niezgodna z warunkami zamowienia;

- zarzutu naruszenia art. 16 w zw. z art. 17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PBMIR ,BUDROS” Sp. z 0.0. z siedzibg

w Gdansku, mimo iz wykonawca ten nie zaoferowat wykonania rob6t stanowigcych

przedmiot zamdwienia w zakresie robét tynkarskich sufitdbw oraz rob6t elewacyjnych zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego, a tym samym oferta tego wykonawcy nie spetnia warunkow
zamébwienia okreslonych przez Zamawiajgcego;

- zarzutu naruszenia art. 16 w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 239 ust.1 ustawy Pzp przez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert
oraz do réownego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie, nie jest zobowigzany do
wyboru oferty zgodnie ze wskazanymi w SWZ kryteriami oceny ofert, lecz uprawniony jest do
wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty wykonawcy PBMIR ,BUDROS” Sp.z 0.0. z
siedzibg

w Gdansku, ktéra to oferta winna podlega¢ odrzuceniu
i nakazuje zamawiajgcemu Towarzystwu Budownictwa Spotecznego ,Mottawa” Sp. z o0.0.

z siedzibg w Gdansku uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez PBMIR



,BUDROS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku na podstawie art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Towarzystwo Budownictwa Spotecznego ,Mottawa”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w czesci 3/4 oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD”

- Przemystoéwka Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w czesci 1/4 i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,EBUD” - Przemystéwka Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy tytulem wpisu
od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD”

- Przemystoéwka Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania poniesione przez Towarzystwo Budownictwa Spotecznego ,Mottawa”
Sp. z o0.0. z siedzibg

w Gdansku tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasadza od Towarzystwa Budownictwa Spotecznego ,Mottawa” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku na rzecz Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,EBUD” - Przemystéwka Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych zero

groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevircineeieeee

Sygn. akt: KIO 2904/22

Towarzystwo Budownictwa Spotecznego ,Mottawa” Sp. z 0.0. w Gdansku
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie prac przygotowawczych placu budowy,
robo6t budowlanych obejmujacych budowe budynku mieszkalnego wielorodzinnego Unruga
10B wraz z boksami garazowymi, instalacjami wewnetrznymi, windg osobows,
wewnetrznego uktadu drogowego (dojscia, dojazdy, parkingi) sieci kanalizacji deszczowej, z
przytaczami: wodociggowym, kanalizacji sanitarnej i kanalizacji deszczowej, elementami
matej architektury z docelowym uksztattowaniem, zagospodarowaniem, oSwietleniem terenu
i zielenig oraz na ustuge petienia serwisu windy osobowej, systemu oddymiania klatki
schodowej, zbiorczego systemu anten do odbioru telewizji, oSwietlenia awaryjnego i
ewakuacyjnego, przeciwpozarowego wytgcznika pradu i pielegnaciji zieleni. Roboty
realizowane bedg
w Gdansku przy ulicy Piotrkowskiej 62 na dziatkach nr 10/304 i 10/253 obreb 74 bedgcych
wilasno$cig Zamawiajgcego, oraz na wszelkich innych na ktérych bedzie przebiegata
infrastruktura towarzyszgca wraz z wszelkimi robotami tymczasowymi i towarzyszgcymi.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy



Pzp”. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
z dnia 20 wrzes$nia 2022 r., pozycja nr 2022/BZP 00355853/01.

W dniu 2 listopada 2022 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” -
Przemystéwka Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej: ,Odwotujgcy”’) wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec nastepujacych wobec czynnoéci i zaniechan
Zamawiajgcego:

- zaniechania nalezytego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Budowlano-Montazowe Rusztowaniowe ,BUDROS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (dalej:
Wykonawca lub P.B.M.i.R. BUDROS);

- zaniechania wezwania wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS do ztozenia wyjasnien odnosnie
zastosowanej stawki VAT i obliczenia ceny ztozonej oferty, a nastepnie zaniechania
odrzucenia oferty tego Wykonawcy z uwagi na btgd w obliczeniu ceny;

- zaniechania wezwania wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS do wyja$nienia ztozonej oferty
odnosnie braku ujecia w cenie oferty robét tynkarskich sufitdbw oraz robét elewacyjnych
zgodnie z wymogami Zamawiajgcego oraz braku zatgczenia do oferty kosztorysow
skroconych w zakresie instalacji elektrycznych i teletechnicznych wewnetrznych i
zewnetrznych,

a nastepnie zaniechania odrzucenia oferty tego Wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢ oferty
z warunkami zamoéwienia;

- wyboru oferty wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS jako najkorzystniejszej oferty spetniajgcej
warunki zamowienia, mimo ze oferta tego Wykonawcy zawiera bigd w obliczeniu ceny oraz
jest niezgodna z warunkami zaméwienia i winna podlega¢ odrzuceniu;

- zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej oferty spetniajgcej
warunki zamdéwienia okreslone w SWZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 16 w zw. z art. 17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.10) ustawy Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do
réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest uprawniony do nie odrzucenia
oferty P.B.M.i.R. BUDROS, mimo iz oferta ta zawiera btagd w obliczeniu ceny;

2. art. 16 w zw. z art. 17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do
réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest uprawniony do nie odrzucenia
oferty P.B.M.i.R. BUDROS, mimo iz oferta ta nie zawiera wymaganych przez Zamawiajgcego
kosztorysow skroconych w zakresie instalacji elektrycznych i teletechnicznych wewnetrznych
i zewnetrznych, a tym samym jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

3. art. 16 w zw. z art. 17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do
réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia
oferty wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS, mimo iz wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS nie
zaoferowat wykonania rob6t stanowigcych przedmiot zamoéwienia w zakresie robo6t
tynkarskich sufitobw oraz rob6t elewacyjnych zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, a tym
samym oferta tego Wykonawcy nie spetnia warunkéw zamowienia okreslonych przez
Zamawiajgcego;

4. art. 16 w zw. z art. 17 ust.2 w zw. z art.239 ust.1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do rownego
traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do wyboru oferty zgodnie
ze wskazanymi w SWZ kryteriami oceny ofert, lecz uprawniony jest do wyboru, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS, ktéra to oferta winna podlegac
odrzuceniu.

Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w cato$ci;



2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci wyboru, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez P.B.M.i.R. BUDROS;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, w ramach ktérej to czynnosci Zamawiajgcy dokona czynnosci badania

i oceny oferty ztozonej przez P.B.M.i.R. BUDROS w zakresie okreslonym w tresci
uzasadnienia niniejszego odwotania i dokona odrzucenia tej oferty;

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Uzasadniajgc stawiane zarzuty Odwotujacy wskazat:
l. Blad w obliczeniu ceny

Odwolujgcy podnidst, ze w ztozonej ofercie - przy obliczeniu ceny (poz. 333 - 336
KOSZTORYSU OFERTOWEGO - rob. budowlane wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS - str. 15
kosztorysu) zastosowat stawke VAT w wysokosci 8%, podczas gdy powinien zastosowaé
stawke VAT w wysokosci 23 %, zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11.03.2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz.U. z 2022 r. poz.931 ze zm.). Odwotujgcy stwierdzit, ze w
tym przypadku nie ma zastosowania art. 41 ust. 12 ww. ustawy (z zastrzezeniem ust. 12b i
ust.12c tego artykutu).

Jak zauwazyt Odwolujgcy, nieprawidlowe okreslenie przez ww. Wykonawce
zastosowanej stawki VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna skorygowaéc
zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a zatem popetnienie takiego btedu powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp. W ocenie Odwotujgcego, okreslenie niewtasciwej stawki VAT mogloby zostac
potraktowane jako popetnienie omytki (podlegajacej poprawieniu przez Zamawiajgcego) tylko
i wylgcznie w przypadku, gdyby w dokumentacji postepowania okre$lona zostata przez
Zamawiajgcego stawka VAT wiasciwa dla przedmiotu zaméwienia, jakg wykonawcy winni
zastosowac. W takim bowiem przypadku nieprawidtowe okre$lenie przez wykonawce stawki
VAT mogtoby zosta¢ uznane za wystgpienie innej omytki, podlegajacej poprawieniu przez
Zamawiajgcego. Omytka polegajgca na niewlasciwym zastosowaniu stawki VAT moze by¢
bowiem traktowana jako omytka podlegajgca poprawieniu przez Zamawiajgcego tylko
i wytgcznie wtedy, gdy z dokumentacji postepowania wynika, jaka stawka VAT jest wiasciwa
dla przedmiotu zamowienia i tym samym, jakg stawke VAT wykonawcy winni zastosowac.

Natomiast w sytuaciji, w ktorej Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ stawki VAT, w ogdle nie
moze doj$¢ do wystgpienia innej omytki. Odwolujgcy powotat sie na stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11
i lllCzP 53/11.

Odwolujgcy podkreslit, ze brak zawarcia przez Zamawiajgcego w dokumentaciji
postepowania informacji o stawce VAT, jakag nalezy zastosowac¢ (co ma miejsce
w przedmiotowym postepowaniu) skutkuje tym, iz zastosowanie przez wykonawce
niewtasciwej stawki VAT jest kwalifikowane zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jako
btad w obliczeniu ceny lub kosztu i winno skutkowac odrzuceniem oferty przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze stawka VAT w wysokosci 8% zostata zastosowana przez
Wykonawce do pozycji kosztorysowych nr 333 - 336 KOSZTORYSU OFERTOWEGO - rob.

budowlane (str. 15 tego kosztorysu), podczas gdy dla tych pozycji kosztorysowych winno sie
zastosowac stawke w wysokosci 23%, bowiem ww. pozycje kosztorysowe dotyczg prac
budowlanych wykonywanych poza budynkiem mieszkalnym. Pozycje kosztorysowe nr 333 -
336 KOSZTORYSU OFERTOWEGO - rob. budowlane (str. 15 tego kosztorysu) dotyczg
bowiem wykonania opaski zwirowej wokét budynku (opisanej w: ,,Szczeg6t opaski zwirowej”
w dokumentaciji: Projekt wykonawczy zamienny, branza: architektura, opracowanie: detale),
ktéra to opaska zwirowa nie jest elementem budynku mieszkalnego, a zatem roboty
zwigzane z jej wykonaniem podlegajg opodatkowaniu stawka podstawowg VAT w wysokosci
23%.

Zdaniem Odwolujgcego, zastosowanie niewlasciwej stawki VAT skutkuje btedem
w obliczeniu ceny oferty, a co za tym idzie, odrzuceniem oferty, niezaleznie od zakresu
popetnionego bfedu i jego wartosci. Jak zauwazyt Odwotujgcy, stawka VAT jest elementem



cenotworczym, zatem postuzenie sie przez wykonawce chocby nawet tylko jednym
nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny oferty przektada si¢ na wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale lub rozmiar stwierdzonego uchybienia.
Odwolujgcy powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt
KIO 3046/21.

Odwolujgcy wskazat, ze kwestia stosowania wysokosci preferencyjnej stawki VAT
(aktualnie 8%) byta wielokrotnie omawiana w pi$miennictwie, byta przedmiotem interpretaciji
indywidualnych wydawanych przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, a takze byta
przedmiotem orzecznictwa, zaréwno Wojewddzkich Sgdéw Administracyjnych, jak
i Naczelnego Sadu Administracyjnego. Odwotujacy przywotat wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Lublinie z dnia 6 lutego 2013 r., sygn. | SA/Lu 990/12, uchwate 7
sedziow Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia z 3 czerwca 2013 r., sygn. akt | FPS
7/12 oraz wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 18 pazdziernika 2018 r., sygn.
akt | FSK 1633/16.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zastosowanie przez wykonawce P.B.M.i.R. BUDROS przy
obliczeniu ceny dla robét okreslonych w pozycjach kosztorysowych nr 333 - 336

KOSZTORYSU OFERTOWEGO - rob. budowlane (str. 15 tego kosztorysu) stawki

preferencyjnej VAT w wysokosci 8% zamiast podstawowej stawki VAT w wysokosci 23%
skutkuje tym, iz oferta ztozona przez tego wykonawce powinna zosta¢ odrzucona jako
zawierajgca btgd w obliczeniu ceny.

Il. Niezgodnos¢ oferty P.B.M.i.R. BUDROS z warunkami zaméwienia
1. Brak zatgczenia do oferty przez P.B.M.i.R. BUDROS kosztorysow skréconych
Odwolujgcy podat, ze w tresci pkt XV SWZ Zamawiajgcy w ppkt 7 wskazat, iz :

» 7. Cena Oferty winna by¢ zgodna z kosztorysem ofertowym zatgczonym do Oferty.
Kosztorys ofertowy winien by¢ sporzgdzony na podstawie przedmiaru robot (z zastrzezeniem
ust. 10 niniejszego Rozdziatu), OPZ, § 1 i 6 wzoru Umowy oraz zgodnie z zasadami wiedzy
technicznej. Do ceny netto nalezy doliczy¢ podatek VAT. Wykonawca w przedstawionej
ofercie winien zaoferowac cene kompletng, jednoznaczng i ostateczng.”

Z kolei pkt XV ppkt 10 SWZ stanowi:

» 10. Ze wzgledu na ryczattowy charakter ceny stanowigcej wynagrodzenie za wykonanie
Przedmiotu Umowy zaleca sie szczegdlnie staranne zapoznanie Wykonawcow z zakresem
robot objetych Przedmiotem Umowy w tym z dokumentacjg projektowsg, planowanym placem
budowy i innymi istotnymi czynnikami moggcymi mie¢ wptyw na wysokos¢ zaproponowane;j
ceny. Jednocze$nie Zamawiajgcy zastrzega, iz zarowno dokumentacja projektowa jak i ilosci
robét podane w przedmiarze robét stanowig szacunkowy rozmiar prac, ewentualne

odstepstwa od ilosci robét podanych w przedmiarze stanowig ryzyko Wykonawcy
(art. 632 § 1 k.c.).”.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wymogami okreslonymi w Zatgczniku nr 1 do
SWZ, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ztozenia wraz z ofertg kosztorysow w wersji
skrocone;.

Jak zauwazyt Odwolujacy, w zwigzku z ww. postanowieniami SWZ oraz przyjetym
w postepowaniu charakierem wynagrodzenia (§3 ust. 1 Wzoru umowy), do Zamawiajgcego
skierowane zostato zapytanie, czy Zamawiajgcy odstapi od wymogu ztozenia na etapie
sktadania ofert, {j. wraz z ofertg, kosztorysow skréconych. Dla Zamawiajacego okreslony
warunek zamodwienia, tj. obowigzek ztozenia przez wykonawcéw wraz z ofertg kosztorysdéw
skroconych byt jednak na tyle istotny, iz Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze nie odstapi od tego

warunku.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na pytanie nr 3 z 5 pazdziernika 2022 r. jednoznacznie
osSwiadczyt, ze:

- Zamawiajacy nie odstgpi od wymogu ztozenia przez wykonawcow wraz z ofertg



kosztorysow ofertowych w wersji skréconej,

- wykonawcy, zgodnie z zapisami SWZ (Zatacznik nr 1) winni wraz z ofertg ztozy¢ kosztorysy
ofertowe w wersiji skrocone;.

Odwolujgcy podniést, ze wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS, wbrew wymogom

okreslonym w zamowieniu, nie zatgczyt do Oferty wymaganych kosztorysow ofertowych
w wersji skroconej w n/w zakresie:

- instalacje wewnetrzne elekiryczne i teletechniczne;
- instalacje zewnetrzne elekiryczne i teletechniczne.

Wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS zatgczyt jedynie tabele elementéw rozliczeniowych,
ktérg nazwano: ,Kosztorys: tabela elementéw rozliczeniowych” (strona 25). W ocenie
Odwolujgcego, takie dziatanie wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS potwierdza wytacznie, iz na
dzienh sktadania ofert wykonawca ten nie spetniat warunkéw okre$lonych przez
Zamawiajgcego, nie sporzgdzit kosztorysu ofertowego, i nie zaoferowat rob6t zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy zauwazwt, ze z tresSci
zatgczonego do oferty dokumentu ,, Kosztorys: tabela elementow rozliczeniowych” nie
sposob wywiesé, jakie roboty w zakresie instalacji zewnetrznych elektrycznych i
teletechnicznych,

w jakich iloSciach, i przy zastosowaniu jakich cen zaoferowat ww. wykonawca.

Podobnie, w zakresie robét zewnetrznych, P.B.M.i.R. BUDROS zatgczyt kosztorysy
skrocone dla wszystkich robdt z wytgczeniem kosztorysu w zakresie instalaciji zewnetrznych
elektrycznych i teletechnicznych. Zdaniem Odwotujgcego, takie dziatanie wykonawcy
P.B.M.i.R. BUDROS potwierdza, iz na dzien skladania ofert wykonawca ten nie spetiat
warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego, nie sporzadzit kosztorysu ofertowego, i nie
zaoferowat robét zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Z tresci
zalgczonego do oferty dokumentu ,Kosztorys: tabela elementéw rozliczeniowych” nie sposéb
bowiem w ogdle wywiesc, jakie roboty w zakresie instalacji zewnetrznych elektrycznych
i teletechnicznych, w jakich ilosciach i przy zastosowaniu jakich cen zaoferowat wykonawca.

Tym samym, jak stwierdzit Odwolujgcy, oferta P.B.M.i.R. BUDROS nie odpowiada
warunkom zamowienia okreslonym przez Zamawiajgcego w SWZ i dokumentach
stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze uchybienia wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS
powodujg réwniez brak poréwnywalnosci ztozonej przez niego oferty z ofertami innych
wykonawcow.

2. Brak spefienia warunkéw zamoéwienia w zakresie zaoferowania przez P.B.M.i.R.
BUDROS wykonania wszystkich robot stanowigcych przedmiot zamowienia

A. Brak zaoferowania przez P.B.M.i.R. BUDROS wykonania tynkéw zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego

Odwolujgcy podat, ze w Zatgczniku nr 5 do Wzoru umowy okre$lajgcym szczegotowe
wymagania Zamawiajgcego poza okreslonymi w dokumentacji projektowej Zamawiajacy
w Rozdziale 1.3. Roboty w zakresie stanu wykonczeniowego wewnetrznego w pkt.1.3.18
zawart zapis :

»1.3.18. Na Scianach i sufitach kondygnacji mieszkalnych, w mieszkaniach, klatkach
schodowych i wozkarniach - tynki gipsowe zatarte na gtadko; w narozach nalezy stosowac
listwy ochronne aluminiowe osadzone w tynku”.

W zwigzku z tym, iz wymdg Zamawiajgcego okreslony w ww. pkt.1.3.18 Zatgcznika nr
5, tj. wymég wykonania na sufitach tynkow gipsowych zatartych na gtadko, pozostawat
w sprzecznosci z przyjetym w dokumentacji projektowej (przekroje budynku) wymogiem
w zakresie wykonania wyprawy sufitow, gdzie zgodnie z warstwa P6 (przekroje)
przewidziano wytagcznie szpachlowanie sufitow, do Zamawiajgcego zostato wystosowane
zapytanie



o0 jednoznaczne okreSlenie przedmiotu zamoéwienia w tym zakresie o tresci:

,Prosze o wyjasnienie rozbieznosci w zakresie tynkow sufitow, czy zgodnie z zatgcznikiem 5
punkt 1.3.18 nalezy przewidzie¢ na stropach tynk, czy zgodnie z warstwg P6 (przekroje)
wytgcznie szpachlowanie?”.

Zamawiajacy, w zawartej w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2022 r. odpowiedzi na
pytanie wykonawcy (odpowiedz nr 5) jednoznacznie oSwiadczyt, iz:

» Wykonczenie stropdw nalezy wykonac zgodnie z Zatgcznikiem nr 5.”.

Odwolujgcy z powyzszego wywiédt, ze wykonawcy powinni zaoferowac¢ wykonanie
sufitdbw zgodnie z wymogami okreSlonymi Zatgcznikiem nr 5 i w konsekwencji w
kosztorysach skroconych stanowigcych zatgczniki do ofert winni uwzgledni¢ wykonanie robot
polegajgcych na wykonaniu na sufitach kondygnacji mieszkalnych, w mieszkaniach, klatkach

schodowych

i wozkarniach tynkow gipsowych zatartych na gtadko.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS nie ujat kosztorysach
ofertowych skroconych robét polegajacych na wykonaniu tynkéw gipsowych zgodnie
z wymogami okre$lonymi Zatgcznikiem nr 5, a zaoferowat jedynie wykonanie gtadzi
gipsowej, a wiec zaoferowat wykonanie robét niezgodnych z przedmiotem zamoéwienia

(pozycja 277 KOSZTORYSU OFERTOWEGO - rob. budowlane).

B. Brak zaoferowania przez P.B.M.i.R. BUDROS wykonania elewacji zgodnie z wymogami

Zamawiajgcego

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, przedmiot zaméwienia
obejmowat wykonanie w ramach wykonania robét elewacyjnych, wykonanie ocieplenia Scian
zewnetrznych z plyty laminowanej grubosci 8 mm wraz z zamocowaniem rusztu i ocieplenia
z wetny mineralnej o grubosci 14 cm.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w tresci KOSZTORYSU OFERTOWEGO - rob. budowlane
P.B.M.i.R. BUDROS (pozycja 356) wykonawca ten nie zaoferowat wykonania
przedmiotowego zakresu robot budowlanych. W pozycji 356 kosztorysu ofertowego nie
uwzgledniono (nie wyceniono) elewacji wentylowanej z ptyty laminowanej. W kosztorysie tym
nie ma przy tym adnotaciji, iz prace okres$lone w pozycji 356 ujete zostaty w innej pozyciji
rob6t wycenionych

w ww. kosztorysie. W samym zas kosztorysie nie ma tez innej pozyciji, ktéra bytaby lub
mogtaby by¢ wyceniona w ramach tego zakresu prac.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosit

wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS.

Zamawiajacy pismem z dnia 14 listopada 2022 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we whniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego mozliwosci uzyskania



zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym
zakresie wymiernej szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 16 w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt. 10) ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty P.B.M.i.R. BUDROS, mimo ze oferta ta zawiera btgd
w obliczeniu ceny.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie okreslit w SWZ,
jakie stawki VAT powinni zastosowa¢ wykonawcy do wyceny oferty. Wykonawca P.B.M.i.R.
BUDROS dla pozycji 333-336 Kosztorysu ofertowego - roboty budowlane (strona 15)

dotyczacych wykonania opaski zwirowej wokét budynku zastosowat stawke VAT w
wysoko$ci 8%. Odwolujgcy stat na stanowisku, ze roboty zwigzane z jej wykonaniem
podlegajg opodatkowaniu stawkg podstawowg VAT w wysokosci 23%.

Zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug (Dz. U. z 2022 r., poz. 931 ze zm.), obnizong stawke podatku stosuje sie do:

1) dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji, przebudowy lub robot
konserwacyjnych dotyczgcych obiektéw budowlanych lub ich czeéci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym;

2) robot konserwacyjnych dotyczgcych:
a) obiektow budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wylgczeniem lokali uzytkowych,

b) lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej

Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12

- w zakresie, w jakim wymienione roboty nie sg objete tg stawkag na podstawie pkt 1.

Za niecelowe Izba uznata definiowanie poje¢ uzytych w ww. przepisie, jako ze nie
byly one sporne migedzy stronami.

Izba stwierdzita, Ze opaska zwirowa wokét budynku stanowi integralny element
budynku mieszkalnego i miesci sie w hipotezie ww. normy, a co za tym idzie, powinna
korzysta¢ z preferencyjnej stawki VAT zastosowanej przez P.B.M.i.R. BUDROS.

Przedmiotowa opaska zostata ujeta przez projektanta w dokumencie Projekt wykonawczy
zamienny Architektura Budynek nr 10/B jako element stanu wykonczeniowego zewnetrznego
budynku, obok stolarki okiennej i drzwiowej, ocieplenia, parapetow, balustrad itp. (pkt

6.7.10). Jej wykonanie jest niezbedne dla prawidtowego i zgodnego ze sztukg budowlang
wykonania budynku. Dodatkowo, opaska ta ma stanowi¢ zabezpieczenie fundamentu przed
niekorzystnym dziataniem warunkéw atmosferycznych oraz petni¢ funkcje drenazowa, co
roéwniez potwierdza, ze stanowi ona cze$¢ sktadowg budynku. W ocenie Izby, opaska
stanowigca przedmiot sporu nie nalezy do infrastruktury towarzyszgcej budownictwu
mieszkaniowemu, o ktorej mowa w art. 146 ust. 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Obie strony powotaly sie na orzecznictwo sgdéw administracyjnych i interpretacje
organow skarbowych, ktére okazaly sie rozbiezne w swych pogladach. Odwolujgcy
wskazywat w szczegélnosci na Uchwate Sktadu Siedmiu Sedziow NSA z dnia 3 czerwca
2013 r., sygn. akt | FPS 7/12. Izba miata jednak na uwadze, ze ww. uchwata zostata wydana
ze wzgledu na rozbieznosci w orzecznictwie dotyczgce opodatkowania wszelkiego rodzaju
przytaczy, Sad

w ww. uchwale nie rozpatrywat prawidtowo$ci opodatkowania takich elementéw budynku, jak
opaska wokét budynku.

Izba, majac na wzgledzie dyspozycje art. 535 ustawy Pzp, nie wzieta pod uwage
pisma ztozonego przez Odwolujgcego w dniu 15 listopada 2022 r. po zamknieciu rozprawy.
Odwotujgcy nie wnioskowat o otwarcie na nowo rozprawy.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze brak jest podstaw, aby twierdzi¢, ze
opaska stanowi odrebny od budynku element infrastruktury objety podstawowg stawkg VAT.



W konsekwenciji, Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez P.B.M.i.R.
BUDROS na podstawie art. 226 ust.1 pkt. 10) ustawy Pzp z uwagi na btgd w obliczeniu ceny.

Za zasadny |zba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 w zw. z art.
17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
P.B.M.i.R. BUDROS, mimo iz oferta ta nie zawiera wymaganych przez Zamawiajgcego
kosztorysdw skroconych w zakresie instalacji elektrycznych i teletechnicznych wewnetrznych
i zewnetrznych, a tym samym jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

Wymég ztozenia przez wykonawcow kosztoryséw ofertowych zostat sformutowany
w pkt XV ppkt 7 SWZ, a takze w Zatgczniku nr 1 do SWZ - Formularz Oferty.

W toku postepowania wykonawcy zwracali sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 odstgpienie od wymogu ziozenia kosztoryséw na etapie skladania ofert. Zamawiajgcy nie
zdecydowat si¢ na rezygnacje z tego wymagania. Podkreslit, ze wykonawca powinien ztozy¢
wraz z ofertg kosztorys ofertowy w wersiji skréconej (odpowiedz na pytanie nr 3z 5
pazdziernika 2022 r.).

Odpowiadajgc na pytania wykonawcow Zamawiajgcy okreslit rowniez role
kosztorysow ofertowych jako stuzgcych do sporzadzenia harmonogramu rzeczowo-
finansowego oraz rozliczen ewentualnych robét zamiennych i zaniechanych (odpowiedz na
pytanie nr 5 z 5 pazdziernika 2022 r.).

Izba stwierdzita, ze wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS nie zatgczyt kosztorysow
ofertowych w zakresie instalacji wewnetrznych elektrycznych i teletechnicznych oraz
instalacji zewnetrznych elektrycznych i teletechnicznych o zakresie informacii, jaki byt
wymagany przez Zamawiajgcego.

Izba wzieta pod uwage tre§¢ Wzoru Umowy (Zatgcznik nr 6 do SWZ), gdzie w §14
Zamawiajacy wskazat, ze wynagrodzenie za roboty zamienne, dodatkowe czy wysoko$é
rezygnacji bedg liczone zgodnie z kosztorysem szczegbtowym, ktory bedzie sporzgdzony
z zastosowaniem czynnikéw cenotwérczych przyjetych w kosztorysie ofertowym, w tym cen
jednostkowych, stawek roboczogodziny, cen materiatow i sprzetu (odpowiednio: §14 ust. 1
pkt 1.7 dotyczgcy wynagrodzenia za roboty zamienne, §14 ust. 2 pkt 2.2 dotyczacy
wynagrodzenia za roboty dodatkowe, §14 ust. 3 pkt 3.2 dotyczacy ustalenia wysokosci
rezygnacji). Z powyzszego nalezy wywies¢, ze rozliczenie poszczegdlnych robot bedzie
odbywato sie na podstawie kosztorysdw szczeg6towych, ktore powinny by¢ sporzadzone
w oparciu o kosztorysy ofertowe zawierajgce czynniki cenotworcze w postaci co najmniej cen
jednostkowych, stawek roboczogodziny, cen materiatoéw i sprzetu. Ztozone przez wykonawce
P.B.M.i.R. BUDROS tabele elementéw rozliczeniowych dotyczace instalacji elektrycznych
i teletechnicznych wewnetrznych i zewnetrznych nie spetniajg ww. wymogéw, nie
umozliwiajg tez dokonywania rozliczen ewentualnych robdt zamiennych i zaniechanych (jak
wymagat tego Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 5 z 5 pazdziernika 2022 r.).

Izba miata na wzgledzie ryczattowy charakter wynagrodzenia przyjety
w przedmiotowym postepowaniu (okoliczno$¢ bezsporna), jednak postepowanie o udzielenie
zamowienia jest postepowaniem wysoce sformalizowanym. Z tego wzgledu, brak jest
podstaw do odstapienia przez Zamawiajgcego na obecnym etapie postepowania od jasno
okreslonych wymagan sformutowanych w SWZ. Odstgpienie od nich na etapie badania i
oceny ofert stanowi naruszenie podstawowych zasad zaméwien publicznych.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 w zw. z art.
17 ust.2 w zw. z art. 226 ust.1 pkt.5) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS, mimo iz wykonawca ten nie zaoferowat wykonania robot
stanowigcych przedmiot zaméwienia w zakresie rob6t tynkarskich sufitdw oraz robét
elewacyjnych zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.

Wymaog wykonania na sufitach tynkéw gipsowych zatartych na gtadko zostat
sformutowany przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 5 do Wzoru Umowy pkt 1.3.18 oraz
potwierdzony w odpowiedzi na pytanie nr 5 z dnia 12 pazdziernika 2022 r. Istnienie
przedmiotowego wymagania nie byto sporne miedzy stronami.

Wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS w poz. 277 Kosztorysu ofertowego - roboty

budowlane zaoferowat ,,Gtadzie gipsowe jednowarstwowe, grubosci 3mm, wykonywane
recznie na stropach na podtozu betonowym”.



Izba stwierdzita, ze ryczalttowy charakter wynagrodzenia nie moze uzasadnia¢
zaoferowania przez wykonawce innego zakresu zaméwienia niz wymagat tego Zamawiajgcy.
Gdyby przyjac inaczej, w zasadzie bezcelowe bytoby sktadanie przez wykonawce
oswiadczen co do zakresu oferowanych robot. Oferowany zakres zaméwienia jest, obok

ceny, najistotniejszym elementem oferty.

Kolejnym elementem zaméwienia, ktérego dotyczy przedmiotowy zarzut jest elewacja
wentylowana z plyty laminowanej. W pozyciji 356 Kosztorysu ofertowego - roboty budowlane
wykonawca P.B.M.i.R. BUDROS nie wycenit ww. elementu. Wykonawca ten nie wskazat
roéwniez, ze prace przewidziane w pozycji 356 zostaty wycenione w innej pozycji kosztorysu.
W kosztorysie brak jest rowniez innej pozyciji, ktora wskazywataby na cene przedmiotowych
prac.

Pomimo ryczattowego charakteru wynagrodzenia, z uwagi na przytoczone powyzej
postanowienia SWZ nalezy przyja¢, ze Zamawiajgcy wymagat okre$lenia przez wykonawcow
cen za poszczegodlne elementy zamdwienia juz w kosztorysie ofertowym. Ponadto, mozliwa
jest sytuacja, w ktérej Zamawiajacy bedzie chciat zrezygnowac¢ z przedmiotowego zakresu
robét. W takiej sytuaciji, wobec braku wyceny pozyciji 356 kosztorysu, pomimo rezygnacji,
wynagrodzenie pozostatoby niezmienne.

W konsekwencji powyzszego, potwierdzenie znalazt réwniez zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 16 w zw. z art. 17 ust. 2 w zw. z art. 239 ust.1 ustawy Pzp przez
dokonanie wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty wykonawcy P.B.M.i.R. BUDROS,

ktéra to oferta winna podlega¢ odrzuceniu.
Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzgdzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w czesci, koszty ponoszg odwolujacy i zamawiajgcy. W takiej sytuaciji Izba
rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote,
ktérej wysoko$¢ ustali przez obliczenie proporcji liczby zarzutéw uwzglednionych przez Izbe
do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita, za$ koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2,

w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym
i zamawiajacym (§ 7 ust. 4 rozporzadzenia).

W sSwietle powyzszych regulacii, Izba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo,
obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktdrych Izba nie uwzglednita.

Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 3/4 i bezzasadne w pozostatej czesci (1/4).
Kosztami postepowania obcigzono zatem Odwotujgcego w czesci 1/4, Zamawiajgcego
w czesci 3/4. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwolujgcego w wysokosci 10 000 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzadzenia), koszty
poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika w wysokosci 3 600 zt
oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w
wysokosci 3 600 zt (zgodnie z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia) - tgcznie 17 200 zt. Odwotujgcy
ponitst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 13 600 zt tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 4 300 zt (17 200 x 1/4). Réznica pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez Odwolujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku,



wynosita zatem 9 300 zt. Zamawiajgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 3 600 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika, odpowiadat zas
za nie do wysokosci 12900 zt

(17 200 zt x 3/4). Roznice w kwocie 9 300 zt Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego.

PrzewodniczgCy: ....ccccoeevinieneeeeee
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