Sygn. akt: KIO 2307/23

KIO 2308/23
KIO 2310/23
KIO 2311/23
WYROK
z dnia 24 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska
Piotr Koztowski
Rafat Malinowski
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
Aw dniu 4 sierpnia 2023 r. przez wykonawce: Skanska S.A, Al. Solidarnosci 173,
00-877 Warszawa (KIO 2307/23),
B.w dniu 4 sierpnia 2023 r. przez wykonawce: Warbud S.A, ul. Domaniewska 32,
02-672 Warszawa (KIO 2308/23),
C.w dniu 4 sierpnia 2023 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum: Polimex
Infrastruktura sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIAS.A, al. Jana Pawm
Il 12, 00-124 Warszawa (KIO 2310/23),
D.w dniu 4 sierpnia 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum: NDI S.A,,
NDI SOPOT S.A, ul. Powstarncéw Warszawy 19, 81-718 Sopot (KIO 2311/23),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w Warszawie, Plac Krasinskich 2/4/6, 00-207
Warszawa,
przy udziale wykonawcy: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawiezgtaszajgcego przystgpienia do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2308/23, KIO 2311/23 po stronie odwotujgcego,
przy udziale wykonawcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2311/23 po stronie odwolujgcego,
przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Konsorcjum: NDI S.A, NDI SOPOT S.A
siedziba lidera w Sopocie zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2307/23, KIO
2308/23, KIO 2310/23 po stronie zamawiajgcego,
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0.,
Polimex Mostostal S.A.,, Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.A z siedzibg lidera w Warszawiegtaszajgcego
przystapienia do postepowania odwolawczego o sygn. akt: KIO 2307/23, KIO 2308/23 po stronie zamawiajacego,
przy udziale wykonawcy: Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2307/23, KIO 2310/23 po stronie zamawiajgcego,
przy udziale wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawiezgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2310/23 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze (KIO 2307/23) w zakresie zarzutow:
1) naruszenia art. 226 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0., Polimex
Mostostal S.A, Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.Aktéra zostata zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji poprzez poswiadczenie nieprawdy;
2) naruszenia art. 226 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum NDI S.A. oraz NDI Sopof
S.A, ktéra zostatla ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji poprzez poswiadczenie
nieprawdy;
3) naruszenie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Warbud S.A. do
wyjasnien w zakresie doswiadczenia personelu;

2A uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2307/23 w czesci, tj. w zakresie zarzutow:
1)naruszenia art. 226 ust.1 pkt 10) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow



wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0., Polimex
Mostostal S.A, Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIAS.A, z uwagi na blad w obliczeniu ceny,

2)naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezasadne przyznanie maksymalnej ilosci punktéw w
zakresie doswiadczenia personelu w ofercie wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: KonsorcjumNDI S.A oraz NDI Sopot S.A,

3)naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwaniawykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum NDI S.A oraz NDI Sopot S.Alo wyjasnien w
zakresie doswiadczenia personelu,

4)naruszenia art. 252 ust.1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska sp.

z 0.0, LANTANIAS.A, jako najkorzystniejszej;
oddala odwotanie w pozostalym zakresie;

B.uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2308/23,

C.uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2310/23 w czesci, tj. w zakresie zarzutow:

1) naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z rozdziatem VIII pkt. 1
ppkt. 3) lit. b) SWZ,poprzez przyznanie ofercie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum NDI S.A oraz NDI Sopot S.Aw kryterium oceny ofert ,,doswiadczenie osob
odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi” maksymalnej liczby punktow;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

D.uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2311/23 w czes$ci, tj. w zakresie zarzutow:

1)naruszenia art. 226 ust. ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o0.0., Polimex
Mostostal S.A, Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIAS.A, pomimo iz zawiera btad w obliczeniu ceny;
oddala odwotanie w pozostalym zakresie;
3.nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ziozonej przez wykonawcoéw wspdlnie

ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o0.0., Polimex Mostostal S.A,,

Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.A z siedzibg lidera w Warszawie oraz powtérzenie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej;

4.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, odwoltujgcych i przystepujacych: i
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego:

Akwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Skanska S.A, Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa (KIO 2307/23), tytutem wpisu od odwotania,

B.kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonag przez wykonawce:
Warbud S.A, ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa (KIO 2308/23), tytutem wpisu od odwotania,

C.kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0., Polimex
Mostostal S.A., Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.A,, al. Jana Pawla Il 12, 00-124 Warszawa (Kl
2310/23) tytutem wpisu od odwotania,

D.kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum: NDI S.A., NDI SOPOT S.A, ul. Powstancé
Warszawy 19, 81-718 Sopot (KIO 2311/23) tytutem wpisu od odwotania,

4.2.koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu i zakwaterowania
znosi wzajemnie pomiedzy stronami i przystepujacymi w sprawach o sygn. akt KIO 2307/23, KIO 2310/23,
KIO 2311/23,

Az tytutu proporcjonalnego rozdzielenia wpisu od odwotania, w sprawie o sygn. akt KIO 2307/23 zasgdza od
zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w Warszawie, Plac Krasinskich 2/4/6, 00-207 Warszawa na rzecz
wykonawcy: Skanska S.A., Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawakwote 8 571 zt 00 gr (stownie: osiem
tysiecy pigtset siedemdziesigt jeden zilotych zero groszy); zasgdza od wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z 0.0., Polimex Mostostal
S.A, Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.A, al. Jana Pawla Il 12, 00-124 Warszawa rzecz
wykonawcy Skanska S.A., Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawakwote 2 857 zt 00 gr (stownie: dwa



tysigce osiemset piecdziesigt siedem ztotych zero groszy),

B.z tytutu proporcjonalnego rozdzielenia wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika w sprawie o sygn. akt
KIO 2308/23 zasgdza od zamawiajgcego Sad Apelacyjny w Warszawie, Plac Krasinskich 2/4/6, 00-207
Warszawa na rzecz wykonawcy: Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawakwote 7 867 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset szes¢dziesigt siedem ztotych zero groszy) tytulem czesci wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika; zasgdza o d wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie: Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0., Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska
sp. z 0.0.,, LANTANIA S.A, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawaa rzecz wykonawcy: Warbud S.A,,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawakwote 7 867 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset
szesSCdziesigt siedem ziotych zero groszy) tytutem czesci wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika; zasgdza od wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Konsorcjum: NDI
S.A, NDI SOPOT S.A, ul. Powstanncow Warszawy 19, 81-718 Sopota rzecz wykonawcy Warbud
S.A, ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawakwote 7 867 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset
szeScCdziesigt siedem ziotych zero groszy)tytutem czesci wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

C.z tytutu proporcjonalnego rozdzielenia wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2310/23 zasgdza od
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum: NDI S.A., NDI SOPOT S.A, u
Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0., Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska
sp. z 0.0.,, LANTANIA S.A, al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawawote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢
tysiecy zlotych zero groszy); zasadza odzamawiajgcego Sad Apelacyjny w Warszawie, Plac
Krasinskich 2/4/6, 00-207 Warszawana rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0., Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska sp. z o.0.,
LANTANIA S.A, al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawawote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy),

D.z tytutu proporcjonalnego rozdzielenia wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2311/23 zasgdza od
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o.0.,
Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.Aal. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Konsorcjum: NDI S.A,, NDI
SOPOT S.A, ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Sopokwote 6 667 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy
szeSéset szeScdziesiat siedem ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........c.coeuvuiirueninenieennnes

Sygn. akt: KIO 2307/23
KIO 2308/23
KIO 2310/23
KIO 2311/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Sad Apelacyjny w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej zwanej ,Pzp” w przedmiocie: ,,Budowa budynku dla Sadu Rejonowego w
Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie przy ul. Jana Il Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbiérkami wraz
z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 marca 2023 r. pod numerem 2023/S 043-125850.

W dniu 25 lipca 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej —
oferty ztozonej przez Konsorcjum w sktadzie: Polimex Infrastruktura sp. z 0.0., Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska
sp. z 0.0., LANTANIA S.A z siedzibg lidera w Warszawie, zwanego dalej ,Konsorcjum Polimex”.

AKIO 2307/23



Wykonawca, Skanska S.A.z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i 2 Pzp wnidst
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych na wyborze oferty Konsorcjum Polimex jako
najkorzystniejszej, zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex, oferty Konsorcjum NDIS.A., NDI SOPOT S.A. z
siedzibg lidera w Sopocie (zwany dalej ,Konsorcjum NDI”), wykonawcy Warbud S.A. (zwany dalej ,Warbud”) oraz
zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 226 ust.1 pkt 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex z uwagi na to, ze oferta ta
zawiera blad w obliczeniu ceny, polegajgcy na zastosowaniu 23% stawki VAT na tzw. zielen (tereny zewnetrzne),
podczas, gdy winna by¢ zastosowana stawka preferencyjna,

2) art. 226 ust.1 pkt 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex, ktéra zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na posSwiadczeniu nieprawdy w zakresie uprawnieh
telekomunikacyjnych p. W.G., ktéry nie posiada uprawnien bez ograniczen wymaganych przez Zamawiajgcego, a
uprawnienia ograniczone,

3) zarzut ewentualny - naruszenia art. 128 ust.1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Polimex do
uzupetnienia spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu w przedmiocie dysponowania kierownikiem robot
telekomunikacyjnych bez ograniczen,

4) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI, ktéra zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na posSwiadczeniu nieprawdy w zakresie
do$wiadczenia p. M.M., p. £.C. oraz p. £.B., co skutkowato przyznaniem temu wykonawcy maksymalnej ilosci punktow w
kryterium - doswiadczenie oséb wskazanych do realizacji zadania,

5) zarzut ewentualny - naruszenia art. 239 ust.1 Pzp, poprzez niezasadne przyznanie ofercie Konsorcjum NDI
maksymalnej ilosci punktéw w zakresie doswiadczenia personelu podczas, gdy powinno by¢ ono obnizone o co najmniej
7,5 pkt i obliczone stosownie do wagi kryterium, to jest 30%, gdyz doSwiadczenie wskazane przez p. MMM., p. L.C. i p.
£.B. nie uzasadnia przyznania punktéw, z uwagi na brak wymaganej wartosci dla budynku uzytecznosci publiczne;j,

6) zarzut ewentualny - naruszenia art. 128 ust.4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum NDI do wyjasnien w
zakresie projektow, ktére juz z samej nazwy wydajg sie nie spetniaé warunkéw w zakresie - doSwiadczenie personelu w
przedmiocie budowy budynkéw uzytecznosci publicznej,

7) art. 226 ust.1 pkt 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Warbud, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, polegajacego na poswiadczeniu nieprawdy w zakresie doswiadczenia p. P.D., co skutkowato
przyznaniem temu wykonawcy maksymalnej ilosci punktow w kryterium - doSwiadczenie osdb wskazanych do realizaciji
zadania,

8) zarzut ewentualny - naruszenia art. 239 ust.1 Pzp, poprzez niezasadne przyznanie ofercie Warbud maksymalnej ilosci
punktéw w zakresie doSwiadczenia personelu podczas, gdy powinno by¢é ono obnizone o co najmniej 2,5 pkt i obliczone
stosownie do wagi kryterium, to jest 30%, gdyz doSwiadczenie p. P.D. nie uzasadnia przyznania maksymalnej iloSci
punktéw z uwagi na to, ze na jednej z inwestycji nie pemit funkciji kierownika robét telekomunikacyjnych,

9) zarzut ewentualny - naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp, przez zaniechanie wezwania Warbud do wyjasnien w zakresie
do$wiadczenia personelu, w szczegolnosci doswiadczenia p. K.G. i p. AW,

10) art. 252 ust. 1 Pzp, poprzez wybodr oferty Konsorcjum Polimex, jako najkorzystniejszej, ktora nie jest ofertg
najkorzystniejszg i winna by¢ odrzucona z powodéw wskazanych powyze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Polimex, jako najkorzystniejsze;j,
2.odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex na podstawie art.226 ust.1 pkt 7 i 10 Pzp,
3.odrzucenia oferty Konsorcjum NDI na podstawie art.226 ust.1 pkt 7 Pzp,
4.odrzucenia oferty Warbud na podstawie art.226 ust.1 pkt 7 Pzp,
5.powtorzenia czynnosci nadania i oceny ofert,
wzglednie, w przypadku zarzutéw ewentualnych:
6.uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Polimex,
7.wezwania Konsorcjum Polimex do uzupelnienia do$wiadczenia w przedmiocie uprawnien kierownika robot
telekomunikacyjnych,
8.obnizenia punktacji w Kryterium doswiadczenie personelu w stosunku do oferty Konsorcjum NDI,
9.wezwania Konsorcjum NDI do wyjasnien w zakresie doswiadczenia personelu, w szczegdlnosci z uwagi na wartos¢
budynkow uzytecznosci publicznej,
10.0bnizenia punktaciji w kryterium do$wiadczenie personelu w stosunku do oferty Warbud,
11.wezwania Warbud do wyjasnien w zakresie doswiadczenia personelu, w szczegoélnosci z uwagi na potwierdzenie



nieprawdziwych informacji co do doswiadczenia personelu wskazanego w ofercie Warbud.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponies¢ szkode, polegajgca na
pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci uzyskania zamoéwienia, i w konsekwencji - braku
mozliwosci zawarcia umowy na realizacje zamowienia. Zaskarzenie wskazanych czynnosci pozwoli Odwotujgcemu, w
przypadku uwzglednienia odwotania, na wybdr jego oferty. Tym samym, ma on realne szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdéwienia i zawarcie umowy. Odwotujacy wyjasnit, ze zajmuje czwarte miejsce w rankingu ofert.
Kwestionuje trzy oferty przed sobg w rankingu, co oznacza, ze w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe
Odwolujgcy uzyska zaméwienie.

Odwotlujgcy podnidst, ze wybor oferty Konsorcjum Polimex zostat dokonany niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,
bowiem ww. oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust.1 pkt 10 Pzp, zgodnie z ktérym, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jesli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Oferta Konsorcjum Polimex zawiera btedy w obliczeniu ceny z
uwagi na zastosowanie stawki podatku VAT w wysokosci 23%.

Odwolujacy wskazal, ze pojecie bledu w obliczeniu ceny w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, to w
szczegolnosci zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT. Stanowisko to zostato wskazane w wyroku z dnia 9
listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3404/21 oraz w innych wyrokach KIO: wyrok z dnia 21 maja 2021 r., sygn. akt KIO
942/21, wyrok z dnia 26 listopada 2020 r., sygn. KIO 2933/20.

Zdaniem Odwolujgcego, w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy powinni zastosowac¢ 8% stawke podatku
VAT. Ustawodawca, ustalajgc preferencyjne stawki VAT na okreslone ustugi, ma na celu zmniejszenie obcigzen
publicznoprawnych zwigzanych z okreSlonym rodzajem konsumpcji. Tak tez jest w przypadku VAT dotyczgcym ,ustug
zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zieleni”. Dlatego btedem jest traktowanie w przedmiotowym postepowaniu
Swiadczenia, jako Swiadczenia kompleksowego, ktére prowadzi do naruszenia polityki podatkowej Ustawodawcy. Tego
typu btedy w okresleniu ceny sg kwestionowane przez KIO (por. wyrok dnia 6 grudnia 2021 r., sygn. KIO 3404/21).

Konsorcjum Polimex w przedmiotowym postepowaniu zakwalifikowato ustuge zagospodarowania zieleni wraz z
ustugg budowlang, jako ustuge kompleksowg, dlatego tez zastosowato stawke 23%, co wynika z bitednej analizy
przedmiotu zamowienia okreslonego w postepowaniu.

Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z wymogami Zamawiajgcego zostata przewidziana odrebna cena za prace
zwigzane z zagospodarowaniem terenu.

Zgodnie z Tomem | ,Zagospodarowanie Terenu”, Czes¢ IX ,Zielen” Projektu Wykonawczego, przetarg dotyczy
terenu znajdujgcego sie przy ulicy Jana Ill Sobieskiego 47 i 47 A w Legionowie, a wiec zagospodarowania terenow zieleni,
ktére znajdg sie wokot budynku Sgadu Rejonowego oraz Prokuratury Rejonowej w Legionowie. Obszar ten (okoto 1 ha)
obejmuje swoim zakresem dziatke nr ew. 133 i 137 obreb 66 w Legionowie, na terenie ktorej zinwentaryzowano 27 drzew
i 8 krzewdw. Zgodnie z Projektem Wykonawczym, opracowanie terenu zakfada:

- zachowanie mozliwie duzej iloci juz istniejacej zieleni,

- usuniecie czesci drzew oraz krzewow, gdzie jest to konieczne (drzewa martwe, chore, cechujgce sie zlym stanem
fitosanitarnym lub bardzo mocno zaburzong statykg (w tym stwarzajgcych zagrozenie),

- wykonanie nasadzen drzew, krzewow, roslin okrywowych i trawnikdéw przy nowo projektowanym obiekcie,

- zabiegi pielegnacyjne.

Pielegnacja roslin rozpocznie si¢ w momencie ich posadzenia, a okres pielegnacji powykonawczej bedzie trwat
przez 12 miesiecy od dnia odbioru wykonanego w catosci projektu i zatwierdzenia operatu pielegnacyjnego
przygotowanego przez wykonawce. Koszt pielegnacji bedzie uwzgledniony w koszcie zagospodarowania terenow
zieleni, jednak ustuga pielegnacji bedzie wykonywana takze po zakoriczeniu ustugi dotyczacej prac budowlanych.

W Swietle powyzszego, w opinii Odwolujgcego, wiasciwg klasyfikacja PKWiU dla $wiadczonych usiug
zagospodarowania terenéw zieleni wokét budynku sadu i prokuratury jest PKWiU 81.30.12 - ,Ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem pozostatych terenéw zieleni”. Zgodnie z Wyjasnieniami do PKWiU 2015, grupa 81.30.12 PKWiU
obejmuje m.in.: ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie: parkéw i ogrodéw przy budynkach uzytecznosci
publicznej i czeSciowo publicznej (szkoty, szpitale, budynki administracyjne, kosScioty itp.). W konsekwencji, ustuga ta
podlega opodatkowaniu stawkg VAT 8% przewidziang w poz. 52 zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. 2022 poz. 931 ze zm.).

W opinii Odwotujacego, ustugi zagospodarowania zieleni realizowane w zwigzku z budowg sadu i prokuratury,
powinny by¢ traktowane odrebnie od ustugi budowlanej, poniewaz, co do zasady, kazde Swiadczenie dla celéw VAT
powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Z ekonomicznego punktu widzenia, ustugi nie powinny by¢ dzielone
dla celéw podatkowych woéwczas, gdy tworzyé bedg jedng ustuge kompleksowa, obejmujgcg kilka Swiadczen
pomocniczych. Jezeli natomiast w sktad $wiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci, ktére nie stuzg wylgcznie
wykonaniu czynno$ci glbwnej, zasadniczej, lecz mogg mie¢ roéwniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw



dla traktowania ich jako elementu ustugi kompleksowe;.

Z uwagi na powyzsze, brak jest, zdaniem Odwolujgcego, obiektywnych podstaw do uznania, ze ustugi
zagospodarowania terendw zieleni oraz ustugi budowlane realizowane w ramach jednego kontraktu, dotyczacego
budowy Sadu i Prokuratury, sg tak Scisle ze sobg zwigzane, ze nalezatoby je uzna¢ za ustuge kompleksowa.

Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictiwie TSUE, ktory podstawowg zasade odrebnosci i
niezaleznosci Swiadczen wywodzi z art. 2 Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej. Orzecznictwo TSUE wielokrotnie byto przywolywane w interpretacjach
indywidualnych KIS. Przyktadowo w wyroku z dnia 25 lutego 1999 r., nr C-349/96 uznano, iz: Pojedyncze $wiadczenie
ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas gdy inny
lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktdrych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do
ustugi zasadniczej. Ustuge naleZzy uznac za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona
dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczef’. Ponadto, zdaniem
TSUE, jednolite Swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy albo dwie lub wiecej czynnosci
dokonane przez podatnika sg ze sobg tak SciSle zwigzane, ze tworzg obiektywnie jedno niepodzielne Swiadczenie
gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Trybunat potwierdzit powyzsze w wyroku z dnia 27
pazdziernika 2005 r. Levob Verzekeringen BV i OV Bank NV przeciwko Staatssecretaris van Financien, sygn. C-41/04
oraz w wyroku z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-572/07 RLRE Tellmer Property sro vs. Financni reditelstvi v Usti

nad Labem.

Odwotujacy podkreslit, ze na odrebnos¢ ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terendéw zieleni opisanych
Projekcie Wykonawczym wplywa fakt, ze sg one realizowane w pewien sposob ,przy okazji® $wiadczenia ustug
budowlanych, w celu osiagniecia efektu ekonomii skali. Sam charakter prac budowlanych, technologia ich wykonania
oraz kryteria odbioru sg zupetnie inne niz ustug zagospodarowania terenéw zieleni. Oznacza to, ze realizacja prac
zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zieleni nie prowadzi do postulowanego w powotanych powyzej orzeczeniach
TSUE, konieczno$ci rozpoznania ,lepszego celu wykorzystania ustugi zasadniczej’, aby uzna¢ tg ustuge za usiuge
zlozona. Prace te moglyby obiektywnie zostaé wykonane przez podmiot trzeci, poniewaz nie sg one w zaden sposéb
funkcjonalnie, technologicznie oraz technicznie zwigzane w pracami budowlanymi realizowanymi przez wykonawce w
zwigzku z zamdbwieniem.

Zagospodarowanie terendéw zieleni wokot budynkdédw sadu i prokuratury stanowi samodzielne i niezalezne
Swiadczenie, ktdére mogtoby zosta¢ odrebnie zlecone i wykonane na podstawie odrebnej umowy. W skrajnym przypadku,
ustugi dotyczgce zagospodarowania zieleni mogtyby nie zostaé wykonane w ramach danego zamowienia. Tym samym,
nalezy uzna¢, iz w omawianej sprawie wystepujg dwie réwnorzedne i niezalezne od siebie (pod wzgledem realizac;ji i
odbioru) czynnosci, ktére dla celéw opodatkowania VAT powinny by¢ traktowane odrebnie: ustuga budowlana polegajace
na wybudowaniu sgdu i prokuratury oraz ustuga zagospodarowania zieleni wokét tych budynkow.

Stanowisko Odwotujgcego zostato potwierdzone przyktadowo w interpretaciji indywidualnej z dnia 23 wrzes$nia
2019 r. 0115-KDIT1-1.4012.463.2019.2.KM oraz w interpretacji indywidualnej z dnia 14 czerwca 2019 r. 0112-KDIL1-
3.4012.183.2019.1.AK. Organ uznat, ze stanowisko wnioskodawcy za prawidiowe: ,W $wietle powyzszych wyjasnien
Spétka uwaza, iz wykonanie ustugi kompleksowej polegajgcej na: humusowaniu poboczy, rowdw skarp, darninowaniu
rowdw, usunigciu i sadzeniu drzew i krzewdw, pielegnacji nasadzen, zaktadaniu i pielegnacji zieleni (sklasyfikowanej w
PKWiU 81.30.10.0) nalezy opodatkowac wedfug wiasciwej stawki VAT, ti. 8% - nawet gdy sg one $wiadczone przez

podwykonawce wramach umowy budowy autostrady’.

Na odrebno$¢ ustugi zagospodarowania zieleni wokoét sgdu i prokuratury od ustugi budowlanej wskazuje rowniez
fakt, ze w Projekcie Wykonawczym w ramach tej ustugi wykonawca zobowigzuje sie do utrzymywania zieleni przez
jeszcze 12 miesiecy po zakonczeniu budowy (prace pielegnacyjne). Przyktadowo, w interpretacji z dnia 22 maja 2022 r.
0112-KDSL2-2.440.50.2022.2.IP: ,,Poszczegdine czynnosci wykonywane przez Wnioskodawce w ramach zawartej umowy
prowadzg do realizacji jednego celu jakim jest kompleksowe zagospodarowanie terenu zieleni - tutaj zieleni drogowej, ktoéra
bedzie elementem infrastruktury drogowej, jednak odrebnym od niego - droga jest w stanie samodzielnie funkcjonowac¢
bez zieleni drogowej. Ponadfo celem jest utrzymanie zieleni po zakoriczeniu budowy drogi, co wskazuje, Ze jest to
S$wiadczenie odrebne od samej ustugi budowlaney’.

Odwolujacy wskazat takze, ze na odrebno$¢ ustugi zagospodarowania zieleni wokot Sadu i Prokuratury wskazujg
rowniez wyroki wydawane przez Krajowag lzbe Odwotawczg w podobnych stanach faktycznych. KIO w ramach
rozstrzyganych sporow, co do zasady wskazuje, ze dla ustug budowlanych oraz ustug zagospodarowania terenow
zielonych powinny by¢ stosowane dwie odrebne stawki VAT. (Uchwata KIO z 20 pazdziernika 2022 r., sygn. KIO/KD



28/22, wyrok KIO z 18 listopada 2020 r. ,sygn. KIO 2742/206,wyrok KIO z dnia 17.09.2020 r., sygn. akt KIO 2076/20,
wyrok KIO z 2 grudnia 2019 r. sygn. KIO 2341/19).

Majgc na uwadze wskazane argumenty do zastosowania stawki VAT 8%, oferta dotyczgca przedmiotowego
zamoOwienia w czesci dotyczacej IX ,Zielen” Projektu Wykonawczego musiata przy ustaleniu ceny uwzgledni¢ powyzszg
stawke. Bfedem w obliczeniu ceny jest zatem zastosowanie stawki 23%, jak uczynito to Konsorcjum Polimex.

Odwolujacy wskazat takze, ze otrzymat potwierdzenie swojego stanowiska na postawie interpretacji indywidualnej
Ministra Rozwoju i Finansow (dalej: ,Minister”) z dnia 3 listopada 2016 r., IPPP2/4512-632/16-3/BH. Interpretacja ta nie
zostata do dnia dzisiejszego uchylona, nie utracita takze mocy z uwagi na wydanie interpretacji ogolnej, co oznacza, ze
organ podatkowy jest zwigzany tym stanowiskiem w przypadku opodatkowania Swiadczenia ustugi zagospodarowania
terenow zieleni przez Spdtke. Zgodnie z ww. interpretacja: ,Z okolicznosci opisanych we wniosku wynika, ze dla celow
opodatkowania podatkiem VAT, ustugi wykonywane przez Spétke nalezy uznac za dwie odrebne od siebie czynnosci tj.
ustugi budowlane oraz ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zielonych. Oferta sktadana przez Wnioskodawce
wykazuje ustugi zagospodarowania terendw zielonych w odrebnych od ustug budowlanych pozycjach kosztorysowych
okreslajgc dla nich cene niezalezng od ustugi budowianej. Ustuga polegajgca na zagospodarowaniu terendw zielonych
wystepuje jako czynnos$¢ niezalezna od ustug budowlanych i moze by¢ z fatwoScig wykonana przez inny podmiot.
Pomiedzy tymi ustugami nie ma zwigzku o charakterze nierozerwalnym. Nalezy takze zaznaczyc, Zze z okolicznosci
przedstawionych we wniosku wynika, Zze z punktu widzenia nabywcy dokonuje on zakupu dwdch odrebnych od siebie
ustug. W zwigzku z tym naleZy zgodzi¢ sie z Whnioskodawcg, Ze w zdarzeniu opisanym we wniosku, brak jest
obiektywnych podstaw do uznania, Ze ustugi zagospodarowania terenow zielonych oraz ustugi budowane realizowane w
ramach jednego kontraktu sg tak $cisle ze sobg zwigzane, Ze naleZatoby je uznac za ustuge kompleksovg.”

Ponadto, uzasadnieniem dla zastosowania stawki 8% VAT jest dokumentacja przedmiotowego postgpowania,
gdzie Zamawiajgcy w Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TPCR) poz. 8 (podatek VAT od poz. 3.2. zielen) wskazat zielen,
jako samodzielne $wiadczenie w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, realizowane przy okazji prac budowlanych.

Odwolujacy podkres$lit, ze na 8 wykonawcédw, ktorzy ziozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu tylko
Konsorcjum Polimex zastosowato inng stawke.

Odwolujacy podniost takze zarzut ewentualny dotyczgcy posiadania ograniczonych uprawnien przez Kierownika
robot telekomunikacyjnych wskazanego w ofercie Konsorcjum Polimex.

Odwolujacy podniést, ze zgodnie z Rozdziatem IV, pkt 1)1.1.4) b) 6) SWZ, Zamawiajgcy wymagat dysponowania
co najmniej jedyng osoba, ktora bedzie petnita funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy wymagat od
osoby, ktéra miata petni¢ funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych posiadania uprawnien bez ograniczen.

Konsorcjum Polimex zglosito na to stanowisko osobe p, W.G., ktéry posiada uprawnienia ograniczone.
Odwolujacy przedstawit print screen ze strony Gibwnego Urzedu Nadzoru Budowlanego https://e-crub.gunb.gov.pl/
dotyczacy uprawnien ww. osoby.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze wskazuje, ze Konsorcjum Polimex ziozylo w zakresie dysponowania
Kierownikiem robot telekomunikacyjnych z nieograniczonymi uprawnieniami nieprawdziwe informacje, niezgodne z
rzeczywistoscig. W analizowanym przypadku niezgodne z rzeczywisto$cig jest poswiadczenie, iz p. W.G. ma
uprawnienia bez ograniczen. Przedstawione informacje mialy wplyw na wynik postepowania i na decyzje
Zamawiajgcego, bowiem wprowadzily w bitad Zamawiajgcego, ktéry wybrat oferte Konsorcjum Polimex, mimo
niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, oferta Konsorcjum Polimex winna byé takze odrzucona na podstawie art. 226 ust.1 pkt 7
Pzp, jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust.1 ww. ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Niewatpliwie dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w niniejszym postepowaniu to dziatanie Konsorcjum
Polimex, ktére ztozylo oferte, podajgc w niej nieprawdziwe informacje, po to, by uzyskaé zamédwienie, co powoduje nie
tylko naruszenie interesu Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, ktory ztozyt prawidtowa i zgodng z prawem oferte, i
nie moze uzyskac tego zamoéwienia, ale takze naruszenie interesu Odwotujgcego w przyszitoSci w postaci nieuzyskania
tego zaméwienia, coi bedzie sie wigzato z brakiem uzyskania referencji, a nastepnie takze w prosty sposéb -
wyeliminowanie Odwolujgcego z rynku. Skoro bowiem Odwolujgcy nie bedzie miat referencji, to nie bedzie mogt brac¢
udzialu w kolejnych postepowaniach. Zatem, ztozenie przez Konsorcjum Polimex nieprawdziwych informacji, co do
legitymowania sie do$wiadczeniem dotyczacym oséb wskazanych do realizacji zamowienia moze prowadzi¢ do
eliminacji Odwotujgcego z rynku, co bezsprzecznie narusza interes Odwotujgcego, ale takze i kazdego innego
przedsiebiorcy biorgcego udziat w postepowaniu. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przytoczyt wyrok KIO z
dnia 21 maja 2019 roku, sygn. akt KIO 803/19.



Jako zarzut ewentualny Odwolujgcy wskazat zaniechanie wezwaniaKonsorcjum Polimexdo uzupetnienia
dokumentéw z powodu niespetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania Kierownikiem robot
telekomunikacyjnych. Odwotujgcy wskazat, ze na rynku bardzo trudno jest ,zdoby¢” czy tez dysponowac kierownikiem
robét telekomunikacyjnych, dlatego tez takie nieuczciwe zachowanie wykonawcy winno by¢ napigetnowane. Oferta
Konsorcjum Polimex winna by¢ odrzucona, jako ziozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Bez znaczenia
jest przy tym fakt, iz Zamawiajgcy nie przewidziat fakultatywnych podstaw wykluczenia z postepowania w postaci
zfozenia nieprawdziwych informacji - co do takich stanéw faktycznych wielokrotnie wypowiadata sie juz I1zba w swoich
orzeczeniach. Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2022 roku o
sygnaturze KlO 5/22.

Oferta Konsorcjum NDI

Jako drugg oferte z tgczng punktacja — 98,13 Zamawiajagcy wskazat w ogtoszeniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej - oferte zlozona przez Konsorcjum NDI. W opinii Odwotujgcego, rowniez i ta oferta nie spetia
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz Konsorcjum NDI przedstawito nieprawdziwe informacje, co spowodowato
przyznanie zbyt duzej liczby punktéw w ramach kryterium do$wiadczenia osob.

Koordynator Wykonawcy — p. M.M..

Zgodnie z Rozdziatem IV, pkt 1)1.1.4) b) 1) SWZ, Zamawiajgcy wymagat dysponowania co najmniej jedyng osoba,
ktéra bedzie pemita funkcje Koordynatora Wykonawcy. Zamawiajgcy postawit wymog, aby osoba ta ,nalezycie
koordynowata wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie Ilub przebudowie budynku
uzyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkdw garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto warto$¢ catej
umowy/kontraktu)”. Zatem, wykonawca powinien wykazac¢ sie osobg koordynujgcg co najmniej jedng robotg budowlang
polegajgcg na przebudowie lub budowie budynku uzytecznosci publicznej, gdzie wartos¢ catego kontraktu wynosi co
najmniej 60 000.000 zt brutto, ale z wartosci tej wylgczone sg hale i budynki garazy. Zamawiajgcy wskazat, ze ma to by¢
warto§¢ umowy/kontraktu, co nalezy rozumie¢, ze wartos¢ dotyczgca budynku uzytecznosci publicznej nie ma by¢
rozbita na kilka umoéw, ale wykazana w ramach jednej umowy/kontraktu.

Konsorcjum NDI na potwierdzenie tego warunku zaproponowato p. M.M., ktory wskazat jako swoje doswiadczenie
- koordynowanie projektu ,Budowa i wyposaZenie zaplecza technicznego do obstugi taboru kolejowego, w tym
dwukondygnacyjny budynek biurowy.”

Zgodnie z informacjg Inwestora — ,Koleje Matopolskie”, wartos¢ robot obejmujgcych budowe budynku
uzytecznosci publicznej wynosi 22.062.716,00 zt brutto.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum NDI nie tylko nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu w tym zakresie, ale takze przedstawito nieprawdziwe informacje, ktére miaty wplyw na decyzje
Zamawiajgcego, W szczegolnosci na decyzje dotyczgca przyznania punktow w kryterium dotyczgcym doswiadczenia.

Zgodnie z Rozdziatem VII — Kryteria i sposob oceny ofert pkt 1.1) b) SWZ, Zamawiajgcy postanowit, ze przyzne
punkty za do$wiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi o wadze 30%. Kryterium
dos$wiadczenia byto tozsame z warunkiem. Odwolujgcy przytoczyt jego tres¢.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujacego, p M.M. za budynek nr 2 nie powinien dostaé punkiéw, co
Odwotujgcy wskazat jako zarzut ewentualny: zamiast 5 pkt powinien uzyskaé 2,5 pkt, gdyby nie przedstawit
nieprawdziwych informacji.

p. £.C. — Kierownik robét elektrycznych

Podobnie, zgodnie z Rozdziatem 1V, pkt 1) 1.1.4) b) 4) SWZ, Zamawiajgcy wymagat dysponowania co najmniej
jedyng osobg, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika robét elektrycznych. Zamawiajgcy postawit wymog, aby osoba ta
nalezycie wykonywata funkcje Kierownika robét elektrycznych przy co najmniej jednej robocie budowlanej polegajacej na
budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o warto$ci co najmniej
60.000.000 zt brutto (wartos¢ catej umowy/kontraktu).

Konsorcjum NDI na potwierdzenie tego warunku wskazato p. £.C., ktéry posiada do$wiadczenie przy realizaciji
projektu ,Budowa drogi wodnej taczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdarniskg — Cze$¢ | wtym budynek Kapitanatu.”

Zgodnie z informacjg Inwestora ,Urzedu Morskiego w Gdyni’, warto$¢ robét obejmujgcych budowe budynku
uzytecznosci publicznej (kapitanatu) wynosi 10 247 749, 13 ztotych brutto.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum NDI nie tylko nie spetia warunkéw udziatu w
postepowaniu w tym zakresie, ale takze przedstawito nieprawdziwe informacje, ktére miaty wplyw na decyzje
Zamawiajgcego, w szczegolnosci dotyczgcg przyznania punktéw w kryterium dotyczgcym doswiadczenia.

Ponadto, zgodnie z Rozdziatem VIl — Kryteria i sposob oceny ofert pkt 1.1) b) 4) SWZ, Zamawiajgcy postanowi
przyzna¢ wykonawcom punkty za do$wiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi o wadze
30%. Kryterium do$wiadczenie byto tozsame z warunkiem udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, p. £..C. za budynek nr 3 nie powinien dosta¢ punktow (zarzut ewentualny), zamiast 5 pkt



powinien uzyskac 2,5 pkt.
p. £.B.- Kierownik robét telekomunikacyjnych

Podobnie, zgodnie z Rozdziatem IV, pkt 1) 1.1.4) b) 6) SWZ, Zamawiajgcy wymagat dysponowania co najmniej
jedyng osobg, kitdra bedzie petnita funkcje Kierownika robédt telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy postawit wymag, aby
osoba ta nalezycie wykonywata funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych przy co najmniej jednej robocie budowlanej
polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o
warto$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto (warto$¢ catej umowy/kontraktu).

Konsorcjum NDI na potwierdzenie tego warunku wskazato p. £.B., ktory posiada doswiadczenie przy realizaciji
projektu ,Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdariskg — Czes¢ | wtym budynek Kapitanatu.”

Zgodnie z informacjg Inwestora — ,Urzedu Morskiego w Gdyni”, warto$¢ robét obejmujgcych budowe budynku
uzytecznosci publicznej (kapitanatu) wynosi 10 247 749, 13 ztotych brutto.

Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum NDI nie tylko nie spelnia warunkéw udzialu w
postepowaniu w tym zakresie, ale takze przedstawito nieprawdziwe informacje, ktére mialy wplyw na decyzje
Zamawiajgcego, w szczegolnosci dotyczgca przyznania punktow w kryterium dotyczgcym do$wiadczenia.

Zgodnie z Rozdziatem VII — Kryteria i sposob oceny ofert pkt 1.1) b) swz Zamawiajgcy przyzna punkty za
dos$wiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi o wadze 30%. Kryterium doswiadczenie
jest tozsame z warunkiem udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, p. £.B. za budynek nr 2 nie powinien dosta¢ punktéw (zarzut ewentualny), zamiast 5 pkt
powinien uzyskac 2,5 pkt.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat, ze projekt ,Budowa drogi wodnej fgczacej Zalew Wislany z Zatokg
Gdanskg” nie jest budynkiem uzytecznosci publicznej. Podobnie, ,Budowa i wyposaZenie zaplecza technicznego do
obstugi taboru kolejowego”, to nie jest budynek uzytecznosci publicznej. Bez znaczenia jest tu warto$¢ catego kontraktu,
nawet jakby przekraczata 60 min ziotych, gdyz osoby realizujgce takie projekty nie majg doswiadczenia w zakresie
budowania budynkéw uzyteczno$ci publiczne;.

Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajacy, prowadzacy postepowanie, kiérego przedmiotem zamoéwienia jest obiekt
uzytecznosci publicznej o wartosci okolo 100 min ztotych, powinien uwaznie zweryfikowa¢ oferte Konsorcjum NDI w
kontekscie przedmiotu zaméwienia oraz postawienia warunku w sposéb proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu
zamobwienia, tak, aby wybra¢ wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, a zatem, posiadajgcego
doswiadczenie w przedmiocie wybudowania budynku uzyteczno$ci publicznej. Zamawiajgcy powinien co najmniej dgzy¢
do wyjasnienia do$wiadczenia p. £.B., ktdéry wskazat projekt: Zaprojektowanie i budowa nowego nabrzeza z przylegtymi
placami sktadowymi na terenie Portu Gdansk, w tym budynek administracyjno-socjalny — w zakresie warto$ci samego
budynku. Nowe nabrzeze wraz z przylegtymi placami sktadowymi na terenie Portu Gdansk z pewnoscig nie jest
budynkiem uzyteczno$ci publicznej. Osoba, ktéra ma do$wiadczenie w budowaniu nabrzeza z placami sktadowymi, a
zatem budowa zewnetrzna, nawet jesli miataby wielkg warto$é, nie determinuje nabycia doSwiadczenia w zakresie
budynkéw uzytecznosci publiczne;.

Oferta Warbud
p. P.D. - Kierownik rob6t telekomunikacyjnych

Zgodnie z Rozdziatem 1V, pkt 1) 1.1.4) b) 6) SWZ, Zamawiajgcy wymagat dysponowania co najmniej jedyng
osobg, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika robot telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy postawit wymaég, aby osoba ta
nalezycie wykonywata funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych przy co najmniej jednej robocie budowlanej
polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o
warto$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto (warto$¢ catej umowy/kontraktu).

Wykonawca Warbud na potwierdzenie tego warunku wskazat p. P.D., ktory posiada doswiadczenie przy realizaciji
projektu ,Budowa Centrum Handlowego Agora Bytom”.

Zgodnie z informacjg Koordynatora Technicznego tego budynku, na podstawie dwéch rozméw, co do ktérych
dowod Odwotujgcy przedstawi na rozprawie, p. P.D. nie byt Kierownikiem robét telekomunikacyjnych na tym kontrakcie.
Zgodnie z uzyskang przez Odwotujgcego wiedzg, nie ma jego wpiséw w Dzienniku Budowy dotyczacych tej inwestycji.
Odwolujacy wskazat, ze na przedmiotowej inwestyciji Generalnym Wykonawcg byt ERBUD, natomiast podwykonawca,
ktéry zatrudniat p. P.D. byt QUMAK. Fizycznie p. D. byt obecny na inwestycji, ale nie petnit funkcji Kierownika robdt
telekomunikacyjnych.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz Warbud nie tylko nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu w tym
zakresie, ale takze przedstawit nieprawdziwe informacje, ktére miaty wplyw na decyzje Zamawiajgcego, w szczegolnosci
dotyczacg przyznania temu wykonawcy punktéw w kryterium dotyczacym doswiadczenia.

Zgodnie z Rozdziatem VII — Kryteria i sposdb oceny ofert pkt 1.1) b) SWZ, Zamawiajgcy przyznawat punkty ze
doswiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi o wadze 30%. Kryterium za doSwiadczenie



byto tozsame z warunkiem udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, p. P.D. za budynek nr 2 nie powinien dosta¢ punkidéw (zarzut ewentualny), zamiast 5 pkt
powinien uzyskac 2,5 pkt.

W pierwszej kolejnosci, z uwagi na przedstawienie nieprawdziwych informaciji, oferta Warbud winna zostac
odrzucona na podstawie art. 226 ust.1 pkt 7 Pzp, jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. W tym
zakresie Odwotujgcy powotat sie na argumentacje i wyroki wskazane powyzej przy analogicznym zarzucie dotyczagcym
Konsorcjum Polimex oraz Konsorcjum NDI.

Gdyby natomiast Izba uznata, ze nie s3 to nieprawdziwe informacje, to wykonawca Warbud nie powinien dostac
maksymalnej liczby punktéw za doSwiadczenie personelu, a winno ono by¢ stosownie obnizone o 2,5 punktéw (zamiast
5 pkt) i dostosowane do wagi kryterium 30%.

W opinii Odwolujgcego, Zamawiajgcy winien takze co najmniej wyjasni¢ pozostate doSwiadczenie personelu
wykonawcy Warbud, gdyz zachodzi ryzyko, ze rowniez i co do innych projektéw oSwiadczyt on nieprawde.

Pan K.G. - Kierownika robét drogowych

W ofercie wykonawca Warbud wskazat p. K.G. jako osobe na stanowisko Kierownika roboét drogowych. Pan K.G.
na potwierdzenie doswiadczenia jako kierownika robot drogowych wskazat 4 inwestycje, w tym Budowe drogi
ekspresowej S-8 Trasa Armii Krajowej od wezta ,Konotopa” do wezta ,Prymasa Tysigclecid oznaczong jako robota
drogowa nr 3.

Zgodnie z informacjg Inwestora w Dziennikach Budowy nie znaleziono wpisu p. K.G..

Pan A.W. — Koordynator Wykonawcy

W ofercie wykonawca Warbud wskazat p. AW. jako Koordynatora Wykonawcy. Pan A.W. na potwierdzenie
swojego doswiadczenia jako Koordynatora Wykonawcy podat 5 inwestyciji, w tym Budowe Filharmonii Szczecinskiej im.
M.K. w Szczecinie oznaczong jako budynek nr 1.

Zgodnie z informacjg Inwestora p. A.W. nie pemit na przedmiotowej inwestyciji takiej funkciji.

Z uwagi na pozyskanie takich informacji o doswiadczeniu kluczowego personelu, a zatem na przedstawienie
nieprawdy w zakresie doSwiadczenia os6b Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ wszystkie wykazane przez personel
Warbud inwestycje.

Wykonawca Warbud S.A. zgltosit przystgpienie do postepowania odwolawczegow sprawie o sygn. akt KIO
2307/23 po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca Warbud S.A. zlozyt do akt sprawy pismo procesowe z dnia 21 sierpnia 2023 r. zawierajgce
szczegOtowe stanowisko i wyjasnienia tego wykonawcy w odniesieniu do zarzutéw podniesionych w odwotaniu KIO
2307/23 wobec oferty Warbud. Przystepujgcy wniést o oddalenie w tym zakresie odwotania.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o zamowienie — Konsorcjum Polimex -zgflosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o zaméwienie - Konsorcjum NDI zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 18 sierpnia Konsorcjum NDI przedstawito swoje stanowisko w sprawie. Wraz z ww. pismem
zostaly ztozone do akt sprawy nastepujace dokumenty:
1)Projekt Wykonawczy Cze$¢ 9 — Projekt Architektoniczno-Budowlany (dot. budowy zaplecza technicznego do obstugi
taboru kolejowego na terenie stacji Krakéw Towarowy
2)Projekt Budowlany Czes¢ 9 — Projekt Architektoniczno-Budowlany (dot. budowy zaplecza technicznego do obstugi
taboru kolejowego na terenie stacji Krakéw Towarowy
3)Rzut parteru 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakow Towarowy)
4)Rzut pietra 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakéw Towarowy)
5)Przekroj 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakéw Towarowy)

Zamawiajgcy, pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy oSwiadczyh, ze
uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutdéw nr 1 i 3 odwotania, dotyczacych:

Zarzutu nr 1 - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum Polimex z uwagi na to, ze
oferta ta zawiera btad w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie 23% stawki VAT na tzw. zielen (tereny zewnetrzne),

podczas, gdy winna by¢ zastosowana stawka preferencyjna, co potwierdza bigd w obliczeniu ceny,

Zarzutu nr 3 - naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp, poprzez brak wezwania Konsorcjum Polimex do uzupetnienia spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w przedmiocie dysponowania kierownikiem robdt telekomunikacyjnych bez
ograniczen.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

BKIO 2308/23
Wykonawca, Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie



nastepujgcych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Konsorcjum Polimex, jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny (w czesci dotyczgcej zastosowania stawki podatku VAT w

wysokoéci 23 % w odniesieniu do pozyciji 3.2. — zielen),

2. art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez nieprawidlowg i niezgodng z SWZ ocene oferty ztozonej przez
Konsorcjum NDI w kryterium ,doswiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadz6r nad robotami budowlanymi” (Roz. VIII,
pkt 1. 3) b) SWZ2) i przyznanie tej ofercie zawyzonej liczby punktdw,

3. art. 223 ust. 1 Pzp i 128 ust. 4 Pzp w zwigzku z 239 ust. 1 Pzp w zw. art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum NDI do wyjasnienia tresci oferty w kryterium ,doSwiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzoér
nad robotami budowlanymi”, co w konsekwencji doprowadzito do przyznania tej ofercie zawyzonej liczby punktow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2.powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert,
3.odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex;
4.zmniejszenia z 30 do 22,5 punktéw przyznanych ofercie Konsorcjum NDI w kryterium ,doSwiadczenie oséb
odpowiedzialnych za nadz6r nad robotami budowlanymi”,
5.wezwania Konsorcjum NDI do wyjasnienia tresci oferty w zakresie warto$ci rob6t budowalnych dotyczgcych budynku
uzytecznosci publicznej zrealizowanego w ramach inwestycji wskazanej jako do$wiadczenie Kierownika robot
telekomunikacyjnych, tj. ,Zaprojektowanie i budowa nowego nabrzeza z przylegtymi placami sktadowymi na terenie Portu
Gdarisk w tym budynek administracyjno-socjalny” i ewentualnie dalsze zmniejszenie ilosci przyznanych punktéw o
kolejne 2,5 pkt,

ewentualnie - wezwanie Konsorcjum NDI do wyjasnienia tresci oferty w zakresie wartosci rob6t budowalnych
dotyczacych budynku uzyteczno$ci publicznej zrealizowanego w ramach inwestycji wskazanej jako doSwiadczenie:
-Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu,

-Kierownika robot elektrycznych,
-Kierownika robot telekomunikacyjnych,
6.ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte, ktéra uplasowata sie na trzeciej pozycji pod wzgledem ilosci punktow w
rankingu ofert. W wyniku zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex oraz przyznania
Konsorcjum NDI zawyzonej liczby punktéw, oferta Odwolujgcego nie zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym samym,
objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzga do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwolujgcego -
polegajgcej na uniemozliwieniu Odwolujgcemu uzyskania zamowienia. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania,
gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynno$¢ Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatuje na mozliwosci uzyskania
zamowienia przez Odwolujgcego.
l.Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Polimex.

Odwolujacy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest ,Budowa budynku dla Sadu Rejonowego w Legionowie i
Prokuratury Rejonowej w Legionowe przy ul. Jana Ill Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbiérkami wraz z
zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg”. Przedmiot zaméwienia obejmuje roboty budowlane oraz ustugi
zagospodarowania terenéw zieleni. Zgodnie z Tomem | ,Zagospodarowanie Terenu’, Cze$¢ IX ,Zielen” Projektu
Wykonawczego (dalej: ,Projekt Wykonawczy”), postepowanie dotyczy opracowania terenu znajdujgcego sie przy ulicy
Jana Ill Sobieskiego 47 i 47 A w Legionowie, a wiec zagospodarowania terenéw zieleni, ktére znajdg sie wokét budynku
sgdu rejonowego oraz prokuratury rejonowej w Legionowie. Obszar opracowania (okoto 1 ha) obejmuje swoim zakresem
dziatke nr ew. 133 i 137 obreb 66 w Legionowie, na terenie ktorej zinwentaryzowano 27 drzew i 8 krzewow.

Zgodnie z Projektem Wykonawczym opracowanie terenu zaktada:

-zachowanie mozliwie duzej iloSci juz istniejgcej zieleni,

-usuniecie czesci drzew oraz krzewow, gdzie jest to konieczne (drzewa martwe, chore, cechujgce sie ztym stanem
fitosanitarnym lub bardzo mocno zaburzong statykg (w tym stwarzajgcych zagrozenie),

-wykonanie nasadzen drzew, krzewdw, roslin okrywowych i trawnikow przy

nowo projektowanym obiekcie,

-zabiegi pielegnacyjne.

W zwigzku z powyzszym, elementem wchodzgcym w zakres przedmiotu zamowienia jest pozycja 3.2. — zielen,
ktérej wycena zawarta zostata w wierszu 8 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TCPR).

Odwolujgcy wskazat, ze w postepowaniu zostato ztozonych 8 ofert. Szesciu wykonawcow w zakresie pozycii 3.2.
zieleh zastosowato 8% stawke podatku VAT, a tylko dwoéch, w tym Konsorcjum Polimex - do catosci przedmiotu
zamobwienia zastosowato stawke 23%.



W dniu 24 kwietnia 2023 r. i 4 maja 2023 r. Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytania wykonawcow, udzielit
nastepujgcych odpowiedzi:

Pytanie nr 351: Tabela TPCR - wg Wykonawcy zachodzi konieczno$é zastosowania roznych stawek VAT (zieler: -
8%, roboty budowalne 23%). Czy w zwigzku z tym Zamawiajgcy dopuszcza modyfikacje zatgczonej Tabeli tak, aby
mozna byto wskazaé dodatkowg stawke VAT? Wzglednie prosimy o zmodyfikowanie zatgczonego formularza.

Odpowiedz na pytanie nr 351: W odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcy modyfikuje Zatgcznik Nr 2A do SWZ (Tabela TPPR
w zatgczeniu).

Pytanie nr 378: W nawigzaniu do Paristwa odpowedzi nr 351 z dnia 27.04.2023 roku nie zgadzamy sig, aby

odpowiedzialnosc co do okreslenia wlasciwej stawki VAT cigzyta na Oferencie i prosimy o okreslenie jakie stawki VAT

nalezy przyjaé do oferty dla pozycji 1-5 oraz pozycji 3.2 Tabeli Podziatu ceny ryczattowej (TPCR)- zat. nr 2A do SWZ.

Informujemy ponadfo, ze art. 225 ust. 1 ustawy PZP nie zwalnia Zamawiajgcego ze znajomosci przepisow o podatku od
fowaréw i ustug, tym samym odpowiedzialno$é w zakresie ustalenia wla$ciwej stawki podatku nie powinna zostaé

przerzucona na Wykonawce/Oferenta. Takie stanowisko zostato réwnieZz przedstawione wwyroku KIO z dnia 10 wrzesnia

2019 r., sygn. akt: KIO 1654/19.

Odpowiedz na pytanie nr 378: Zamawiajgcy wyjasnia, iZ ustalenie i stosowanie wasciwej stawki VAT jest obowigzkiem

podatnika VAT bedgcego sprzedawcg towarow czy ustug. Ustalenie i stosowanie wiaSciwej stanwki VAT jest wiec w tym

przypadku obowigzkiem Wykonawcy. Przywotany art. 225 ustawy dotyczy szczegdlnej sytuacji, w ktdrej obowigzek

podatkowy obcigza Zamawiajgcego, niemniej jednak rownieZ i w takiej sytuacji ustawodawca natozyt na Wykonawce

wprost obowigzek wskazania w ofercie stawki podatku VAT (vide art. 225 ust. 2 pkt. 4 ustawy). Z kolei przywotany w tresci
pytania wyrok KIO dotyczy wytgcznie wv. sytuacji szczegolnej, w ktorej ptatnikiem VAT jest Zamawiajgcy, a tym samym

choé to Wykonawca zobowigzany jest wskazad wlascing stawke podatku VAT w ofercie, to Zamawiajgcego — jako

ptatnika tego podatku wtym szczegolnym przypadku — obcigZza¢ bedzie ostateczne ustalenie jego wysokoSci, niezaleznie

od deklaracji w ofercie Wykonawcy.

Jak wynika z przywotanych odpowiedzi, Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ prawidtowej stawki podatku VAT. Tym
samym, Zamawiajgcy powinien samodzielnie ustali¢, ktéra z zastosowanych przez wykonawcow stawek jest
prawidtowa. Zamawiajgcy, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp zobowigzany jest do odrzucenia oferty zawierajgce;j
btad w obliczeniu ceny. Nieprawidtowe zastosowanie stawki podatku VAT, nawet podstawowej, stanowi btad w obliczeniu
ceny i powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty. W tej kwestii najnowsze orzecznictwo Izby jest jednolite (por. wyrok KIO
z dnia 26 listopada 2020 r., KIO 2933/20, wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2021 r. KIO 2652/21).

Odwotujacy wyjasnit, ze podczas badania i oceny ofert, Zamawiajacy zwrécit sie do wszystkich wykonawcéw o
wyjasnienie w zakresie zastosowanej przez nich stawki podatku VAT. Zaden z wykonawcdw nie wskazat, iz zastosowat
niewta$ciwg stawke w wyniku omyiki.

W ocenie Odwotujgcego, prawidlowg stawkag, dla pozycji 3.2. — zielen, jest stawka 8% na co wskazujg
nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug (dalej réwniez jako ,ustawa o VAT”) w zw. z art. 146
ea pkt 2) ustawy o VAT, z preferencyjnej stawki podatkowej w wysokosci 8% korzystajg towary i ustugi wymienione w
zatgczniku nr 3 do ww. ustawy. W ramach poz. 52 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT, jako elementy korzystajgce z
preferencyjnej stawki podatkowej, wymienione zostaly ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni”,
klasyfikowane do grupy 81.30 PKWiU.

W dziale PKWiU 81 miesci sig klasa 81.30 Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni. Z kolei w ww.
klasie zostalo wymienione m.in. grupowanie 81.30.12.0 (Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z informacjami
zamieszonymi przez Prezesa GUS grupowaniu PKWiU 81.30.10.0, ktorym postugiwano si¢ w ramach klasyfikacii
PKWiU 2008 r, w nowe;j klasyfikaciji nadano numer PKWiU 81.30.12.0.
(https://stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/pkwiu_15/pdf/zarzadzenie_nr_5_klucze-inter.pdf) "Ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem pozostatych terendéw zieleni", ktére obejmuje, zgodnie z wyjasnieniami Giéwnego Urzedu
Statystycznego (https://stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/pkwiu_15/pdfiwyjasnienia_ PKWiU-2015-wersja_25032019.pdf):

-ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacie i utrzymanie:

parkéw i ogrodow: przy domach wielomieszkaniowych, przy budynkach uzytecznosci publicznej i cze$ciowo publicznej
(szkoty, szpitale, budynki administracyjne, koscioly itp.), na terenach miejskich (parki miejskie, strefy zieleni, cmentarze
itp.), zieleni autostrad, ulic, drég kolejowych i tramwajowych, brzegdéw drég wodnych, w portach itp., przy budynkach
przemysfowych i handlowych,

zieleni: budynkoéw (zieleh fasad, ogrody na dachach i wewnatrz budynkéw itp.), terendw sportowych, terendw
przeznaczonych do gier i zabaw na $wiezym powietrzu i innych terenéw rekreacyjnych (np. trawniki przeznaczone do
zazywania kagpieli stonecznych, pola golfowe), wéd stojgcych i ptynacych (zbiorniki wodne, bagna, stawy, baseny
kapielowe, fosy, strumyki, potoki, rzeki, systemy oczyszczania Sciekow),



-zagospodarowanie terenow zieleni i dokonywanie zasadzen w celu ochrony przed hatasem, wiatrem, erozjg,
oslepianiem lub dla utatwienia widocznosci,

-pozostate ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni innych niz rolnicze i leéne: renaturalizacia,
rekultywacja, melioracja gruntow, tworzenie obszardw retencyjnych, zbiornikow burzowych itp.,

-ustugi projektowe i budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zieleni
(ksztattowania terenu, budowy Scian oporowych, $ciezek spacerowych itp.).

Grupowanie to nie obejmuje: produkcji w celach handlowych i dokonywania zasadzeh w celu sprzedazy roslin, drzew,
sklasyfikowanych w odpowiednich grupowaniach dziatéw 01, 02, oraz ustug szkdek, wigczajgc szkdtkarstwo lesne,
sklasyfikowanych w 01.30.10.0, 02.10.20.0.

Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego wynika, iz ustugi wchodzace w zakres przedmiotu zamowienia w ramach
robot zewnetrznych (PZT) w pozycji ,Zielen” (gospodarka drzewostanem, pielegnacja drzew istniejgcych, nasadzenia
drzew i krzewow itp.) obejmujg zakres definiowany wedlug PKWiU jako ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow
zieleni”. Tym samym, zakres tych prac objety jest preferencyjng stawkg podatkowa w wysokosci 8%, zgodnie z pozycjg
nr 52 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT.

Konsorcjum Polimex, sktadajgc wyjasnienia dotyczace zastosowanej 23% stawki VAT, podato, iz zastosowato te
stawke, gdyz uznato, ze Swiadczenie ma charakter kompleksowy.

W ocenie Odwotujgcego, stanowisko to jest bledne, gdyz prace w zakresie zieleni majg niezalezny od prac
budowlanych w zakresie Budynku Sadu i Prokuratury, charakter, a co za tym idzie, nie mogg by¢ czescig $wiadczenia
kompleksowego. O niezaleznosci i samodzielnosci prac w zakresie zieleni $wiadczy fakt, ze:

-pozostajg bez wplywu na zakres wykonywanych czynno$ci zmierzajacych do osiggniecia ostatecznego efektu w postaci
wybudowania Budynku Sadu i Prokuratury;

-nie sg niezbedne do wybudowania Budynku Sadu i Prokuratury - Budynek Sadu i Prokuratury bedzie zdatny do uzytku
nawet bez wykonania wczesniejszych prac w zakresie zieleni;

-nie majg charakteru pomocniczego do prac wykonywanych w zakresie Budynku Sadu i Prokuratury — celem prac w
zakresie zieleni nie jest umozliwienie korzystania z Budynku Sadu i Prokuratury, ale zagospodarowanie terenow wokot
Budynku Sadu i Prokuratury. Realizacja prac w zakresie zieleni jest wiec celem samym w sobie;

-prace w zakresie zieleni mogg byé wykonane przez inny podmiot, niz wykonawca ustug budowlanych;

-ich warto§¢ moze zostac wyceniona oddzielnie od pozostatych prac, na co wskazuje formularz ofertowy, w ktérym
wyodrebniono pozycje dotyczgcg zieleni.

W zwigzku z powyzszym, nie mozna uznac, ze dominujgcym sktadnikiem wykonywanych prac, z punktu
widzenia Zamawiajgcego, jest wybudowanie Budynku Sadu i Prokuratury, a prace w zakresie zieleni majg przyczynic sie
do osiggniecia tego celu. Zdaniem Odwolujgcego, prace w zakresie zieleni stanowig niezalezny etap prac w ramach
wiekszego przedsiewziecia inwestycyjnego. Przy czym, w ramach tego przedsiewzigcia prace te zachowujg swoj
niezalezny charakter. W konsekwencji rowniez dla celéw podatku VAT powinny by¢ one traktowane niezaleznie od prac
budowlanych.

Na prawidtowo$¢ stanowiska Odwotujgcego wskazuje rowniez orzecznictwo KIO: w tym m.in. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 25 sierpnia 2021 r. o sygn. 2041/21 KIO 2041/21, w ktérym zostalo potwierdzone niezalezne
traktowanie ustug w zakresie zieleni od innych prac. W wyroku zostato wprost wskazane, ze: \W zwigzku z powyZzszym
Izba uznata, Ze sposobu obliczenia ceny przez wykonawce nie mozna uznac za prawidtowy. Wykonawca ten wskazat w
tresci oferty stawke VAT 23% w odniesieniu do catego przedmiotu zamowienia. Tymczasem brak jest podstaw do
uznania, Ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym - co najmniej w odniesieniu do ww. ustug pielegnacji
zieleni w okresie gwarancyjnym. RownieZ w odniesieniu do pozostatego zakresu ustug zwigzanych z zagospodarowaniem
terenéw zielonych nie wykazano moZzliwosci/konieczno$ci objecia ich stawkg podatku VAT jak dla $wadczenia
kompleksowego.” Podobnie - uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-10-20, KIO/KD 28/22.

Biorac pod uwage okoliczno$¢, iz powyzszy btad w obliczeniu ceny nie moze zosta¢ uznany za omytke
(Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ stawki VAT, a Konsorcjum Polimex wprost przyznato, iz zastosowato ww. stawke
celowo) i poprawiony w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, oferta Konsorcjum Polimex podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 10 Pzp.
Il. Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum NDI

Zgodnie z Rozdziatem VIl pkt. 1. 3) b) 1) SWZ, Zamawiajgcy postawit nastepujgce kryterium oceny ofert:
Za doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu:
- wprzypadku, gdy wykazana osoba nalezycie koordynowata wykonanie jednej roboty budowanej polegajgcej na budowie
lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o wartosci co najmniej
60.000.000 zt brutto (wartos¢ catej umowy/kontraktu) — O pkt (spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu);
- w przypadku, gdy wykazana osoba nalezycie koordynowata wykonanie dwdch robdt budowlanych polegajgcych na



budowie lub przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow garazy) o wartosci co najmniej
60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 2.5 pkt;

- w przypadku, gdy wykazana osoba nalezycie koordynowata wykonanie trzech lub wiecej robdt budowlanych
polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkoéw garazy) o
warto$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 5 pkt.

Za doswadczenie Koordynatora Wpykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu Zamawajgcy przyzna
maksymalnie 5 pkt.”

Konsorcjum NDI wskazato na stanowisko Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu p.
M.M., wykazujac 3 inwestycje w tym: ,Budowa i wyposaZenie zaplecza technicznego do obstugi taboru kolejowego, w tym
dwukondygnacyjny budynek biurowy” - rodzaj budynku: Budynek uzytecznosci publicznej (z wytaczeniem hal, budynkow
garazy)., nazwa Inwestora/Zamawiajgcego: Koleje Matopolskie Sp. z o.o., vartos¢ catej umowy/kontraktu brutto PLN:
powyZej 60 000 000,00 PLN.

W ramach dostepu do informacji publicznej Odwotujgcy otrzymat od Kolei Matopolskich informacije, iz wykonany
budynek to de facto budynek hali przeglgdowo-naprawczej, ktory sktada sie z:

- czesci warsztatowej (jednokondygnacyjnej) ztozony z hali napraw, myjni i magazynu,
- czesci biurowo-socjalnej (dwukondygnacyjnej), na ktory sktada sie cze$¢ administracyjna, nastawnia i dyspozytornia, a
takze pomieszczenia dla serwisantéw oraz warsztaty, i ktory sklasyfikowany zostat w grupie 1251 PKOB (KST 101).

Odwolujacy podnidst, ze klasa PKOB 1251 to budynki przemystowe, a wiec nie jest to budynek uzytecznosci
publicznej. Ponadto, warto$¢ catej inwestycji to 97.585.698,18 zt brutto, a warto$¢ robét obejmujacych budowe budynku:
22.062.716,00 zt brutto (bez myjni i instalacji sanitarnych).

Odwolujacy wskazat, ze dysponuje pozwoleniem na budowe i uzytkowanie, gdzie bardzo szczeg6towo rozpisany
jest zakres prac — wskazany jest doktadny opis budynku zaplecza techniczno-montazowego (jest to budynek sktadajacy
sie z hali napraw, czeSci socjalnej, czesci warsztatowo-magazynowej oraz myjni). Jednoznaczny jest zatem
przemysfowy charakteru budynku (budynek warsztatowo-garazowy) i w zadnej mierze nie moze zosta¢ on uznany za
budynek uzytecznosci publiczne;.

Ponadto, wymienione wyzej pozwolenia wskazujg, iz oprocz wiasciwego budynku zostat wykonany szereg innych
prac niezwigzanych z funkcjonowaniem budynku, ti. min. budowa, przebudowa i rozbiérka uktadu torowego, sieci
trakcyjnych, uktadu drogowego oraz o$wietlenie terenu.

Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy okreslit tres¢ warunku i kryterium w nastepujgcy sposob: koordynowanie
wykonania robot budowlanych polegajgcych na budowie Ilub przebudowie budynku uZyteczno$ci publicznej (z
wytgczeniem hal, budynkdw garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto (warto$¢ catej umowy/kontraktu)”

Z tredci opisu kryterium wynika, Ze Zamawiajgcy oczekiwat wykazania sie robotami budowlanymi polegajgcymi na

budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej, dodatkowo z wylgczeniem hal, budynkdéw garazy, a nie
jakimikolwiek robotami. Zatem, podana warto§¢ miata odnosi¢ sie do warto$ci budowy lub przebudowy budynku
uzytecznosci publicznej, a nie do wartosci innych robdt niezwigzanych z budowg budynku. Jest to oczywiste, gdyz
przedmiotem zamoéwienia jest wiasnie budowa budynku dla Sgdu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w
Legionowe z koniecznymi rozbiérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg. OkreSlenie
~wartos¢ catej umowy/kontraktu” dotyczy zatem warto$ci budowy lub przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej z
ewentualnymi robotami towarzyszgcymi, tj. np. koniecznymi rozbiérkami czy zagospodarowaniem terenu i niezbedng
infrastrukturg. Przeciwna interpretacja prowadzitaby do wniosku, iz wystarczajgcym byloby legitymowanie sie
wykonaniem jakiegokolwiek, nawet malenkiego budynku, w ramach inwestycji o zupetnie innym przedmiocie i
charakterze.
W konsekwencji, Zmawiajgcy musiatby dopusci¢ do realizacji zaméwienia wykonawcéw (i kadre) niemajagcych zadnego
do$wiadczenia w realizacji zamoéwienn podobnych. Tym samym, wskazana inwestycja nie spetnia wymagania
postawionego przez Zamawiajgcego zaréwno co do przedmiotu — nie jest to budynek uzytecznosci publicznej, jak i co do
wartosci — warto$¢ budynku wynosi okoto 22 min brutto. W konsekwencji, Konsorcjum NDI nie powinno za te inwestycje
otrzymac punktow.

Ponadto, w przypadku osdb wskazanych na stanowisko Kierownika robédt elektrycznych i Kierownika robdt
telekomunikacyjnych, Konsorcjum NDI wskazalo nastepujgce doswiadczenie w kryterium oceny ofert, zgodnie z
Rozdziatem VIII pkt. 1. 3) b) 4) oraz 6) (warunek i kryterium analogiczne do warunku i kryterium dla Koordynatora
Wykonawcy/Kierownika Kontraktu):

Nazwa roboty budowlanej: Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdariskg — Czes¢ | w tym budynek
Kapitanatu.

Rodzaj budynku: Budynek uzytecznosci publicznej (z wytaczeniem hal, budynkow garazy).

Nazwa Inwestora/Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni



Wartos¢ catej umowy/kontraktu brutto PLN: powyzej 60 000 000,00 PLN

Odwotujacy wyjasnit, ze w ramach dostepu do informacji publicznej Odwotujgcy otrzymat od Urzedu Morskiego w
Gdyni informacje, iz warto§¢ wykonanego budynku Kapitanatu wynosita ok. 10 min zt netto, a roboty budowlane byly
prowadzone na oddzielnym dzienniku budowy. Budynek Kapitanatu byt wiec jedynie dodatkiem do gtéwnej inwestycji jaka
byta budowa drogi wodnej tgczacej Zalew WiSlany z Zatokg Gdanska i nie mozna w tym przypadku wskazywac, iz
warto$¢ catej tej inwestycji odpowiadata warunkowi postawionemu w kryterium oceny ofert, tj. budowie budynku
uzytecznosci publicznej o warto$ci 60 min, gdyz inwestycja ta miata zupetnie inny charakter. Tym samym, wskazana
inwestycja nie spetnia wymagania postawionego przez Zamawiajgcego co do wartosci budynku, i w konsekwenc;ji
Konsorcjum NDI nie powinno za te inwestycje otrzyma¢ punktéw w kryterium dosSwiadczenia Kierownika robot
elektrycznych i Kierownika roboét telekomunikacyjnych.

Ponadto, w przypadku osoby wskazanej na stanowisko Kierownika robét telekomunikacyjnych w kryterium oceny
ofert zgodnie z Rozdziatem VIl pkt. 1. 3) b) 6) SWZ: wskazano kolejng inwestycje budzacg watpliwosci, tj.:

Nazwa roboty budowlanej: Zaprojektowanie i budowa nowego nabrzeza z przyleglymi placami sktadowymi na terenie
Portu Gdansk wtym budynek administracyjno-socjalny

Rodzaj budynku: Budynek uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow garazy).

Nazwa Inwestora/Zamawiajgcego: DCT Gdarisk S.A.

Wartos¢ catej umowy/kontraktu brutto PLN: powyzej 60 000 000,00 PLN

W ocenie Odwotujgcego, rowniez w tym przypadku mato prawdopodobnym jest, iz wartos¢ budynku
administracyjno-socjalnego wyniosta 60 000 000,00 PLN. Kwestia ta powinna zosta¢ wyjasniona przez Zamawiajgcego w
drodze wezwania do wyjasnien, i w przypadku potwierdzenia sie zarzutu, Konsorcjum NDI nie powinno dosta¢ za te
inwestycje punktow.

W konsekwencji, Konsorcjum NDI, zamiast przyznanych 30 punkiéw w kryterium dotyczagcym do$wiadczenia
0s6b, powinno otrzymac tych punktéw 22,5 (lub 20 — w przypadku potwierdzenia, iz réwniez inwestycja dla DCT Gdansk
S.A. nie obejmowata budynku o wartosci 60 000 000,00 z#). Zmniejszona liczba punktéw powinna dotyczyc¢:
-doswiadczenia Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu - zamiast przyznanych 5 pkt
Konsorcjum NDI powinno dosta¢ jedynie 2,5 pkt,

-doswiadczenia Kierownika robét elektrycznych - zamiast przyznanych 5 pkt Konsorcjum NDI powinno dostac¢ jedynie 2,5
pkt,

-do$wiadczenia Kierownika robét telekomunikacyjnych - zamiast przyznanych 5 pkt Konsorcjum NDI powinno dosta¢ 2,5
lub O pkt.

Wykonawca Skanska S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
2308/23 po stronie Odwotujgcego.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamédwienie - Konsorcjum NDI -zgtosili przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r., Konsorcjum NDI przedstawito swoje stanowisko w sprawie. Wraz z ww.
pismem zostaty ztozone do akt sprawy nastepujgce dokumenty:

1.Projekt Wykonawczy CzesS¢ 9 — Projekt Architektoniczno-Budowlany (dot. budowy zaplecza technicznego do
obstugi taboru kolejowego na terenie stacji Krakéw Towarowy,

2. Projekt Budowlany Czes¢ 9 — Projekt Architektoniczno-Budowlany (dot. budowy zaplecza technicznego do obstugi
taboru kolejowego na terenie stacji Krakéw Towarowy,

3.Rzut parteru 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakéw Towarowy),

4. Rzut pietra 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakow Towarowy),

5. Przekrdj 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakow Towarowy).

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r. zfozyt odpowiedZz na odwotanie. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze

uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie:
1.zarzutu nr 1 - dotyczacego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex, jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny (w czesSci dotyczacej
zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 23 % w odniesieniu do pozyciji 3.2. - zielen).
2.zarzutu nr 2 - dotyczgcego naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez nieprawidtows i
niezgodng z SWZ ocene oferty ziozonej przez Konsorcjum NDI w kryterium ,doSwiadczenie oséb

odpowiedzialnych za nadz6r nad dorobami budowalnymi” i przyznanie tej ofercie zawyzonej liczby punktéw w

zakresie doswiadczenia p. M.M. jako ,Koordynator Wykonawcy/ Kierownik Kontraktu/ Dyrektor Kontraktu”

wykazanego w poz. Budynek 2 w Ofercie (zatgcznik nr 2 do SW2).

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

C. KIO 2310/23



Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamodwienie - Konsorcjum w skiadzie: Polimex Infrastruktura sp. z o.0.,
Polimex Mostostal S.A., Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA SAa podstawie art. 513 pkt I) i 2) Pzp i art. 505 ust. 1 Pzp
w :zwigzku z art. 515 ustl pkt 1) lit. a) Pzp wniesli odwotanie dotyczgce czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na badaniu
i ocenie ofert w postepowaniu, w tym:

1)zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw: Konsorcjum: NDI, Skanska S.A., Budimex S.A.

Warbud S.A., Strabag sp. z 0.0., Hochtief Polska S.A., pomimo, ze oferty ww. wykonawcow zawierajg btad w

obliczeniu ceny z uwagi na zastosowanie do obliczenia ceny, w zakresie pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny

Ryczattowej (TPCR), pozycja ,Zielen”, niewtasciwej stawki podatku VAT w wysokosci 8%,

2)btednej oceny oferty Konsorcjum NDI w kryterium oceny ofert: ,doSwiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzor
nad robotami budowlanymi”: doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu,
do$wiadczenie Kierownika robét telekomunikacyjnych.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 10 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1i2 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy VAT oraz w zw. z art. 16 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert: Konsorcjum: NDI, Skanska, Budimex, Warbud, Strabag, Hochtief Polska, pomimo,
ze oferty ww. wykonawcow zawierajg btad w obliczeniu ceny z uwagi na zastosowanie do obliczenia ceny brutto, w
zakresie pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TPCR), pozycja ,Zielen”, niewtasciwej stawki podatku VAT w
wysokoéci 8%, podczas gdy przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie kompleksowe, ktére powinno zosta¢ objete
jednolita stawka VAT 23%, a tym samym, oferty ww. wykonawcow zawierajg btad w obliczeniu ceny, a Zamawiajgcy
akceptujac te oferty naruszyt zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk”), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych
przez: Konsorcjum NDI,Skanska, Budimex, Warbud, Strabag, Hochtief Polska pomimo, ze oferty ww. wykonawcow
zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk z uwagi na zastosowanie do obliczenia
ceny brutto, w zakresie pozyciji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TPCR), pozycja ,Zielen” stawki podatku VAT w
wysokoéci 8%, podczas gdy przedmiotem zamoéwienia jest $wiadczenie kompleksowe, ktdre powinno zosta¢ objete
jednolitg stawkg VAT 23%,

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pkt. 1. lub pkt. 2 1.3 odwotania
- naruszenie art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i2 Pp w zw. z rozdziatem VIII pkt. 1 ppkt. 3) lit. b) SWZ, poprzez
przyznanie ofercie Konsorcjum NDI w kryterium oceny ofert ,doSwiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzér nad
robotami budowlanymi” maksymalnej liczby punktow (30 pkt.), podczas gdy:

a) z oferty Konsorcjum NDI - pkt. V pkt. 1 - do$wiadczenie p. M.M. — Koordynator Wykonawcy/ Kierownik
Kontraktu/ Dyrektor Kontraktu, ktérego do$wiadczenie podlegato ocenie w podkryterium (D): (1) dos$wiadczenie
Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu - wynika, ze p. M.M. nie legitymuje sie
do$wiadczeniem polegajgcym na koordynowaniu wykonania trzech lub wigcej robét budowlanych polegajgcych na
budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o warto$ci co najmniej
60.000.000 zt brutto kazda(warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 5 pkt), poniewaz inwestycja opisana w poz. Budynek 2:
Nazwa roboty budowlanej: Budowa i wyposazenie zaplecza technicznego do obstugi taboru kolejowego, w tym
dwukondygnacyjny budynek biurowy nie spetnia kryteriow opisanych w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 3) lit. b) pkt. 1 SWZ, a w
konsekwencji wykonawca mogt otrzymac w tym podkryterium maksymalnie 2,5 pkt, a nie 5 pkt,

b) z oferty Konsorcjum NDI - pkt. V pkt. 6 - doSwiadczenie p. £.B. — Kierownik robot telekomunikacyjnych, ktérego
doswiadczenie podlegato ocenie w podkryterium (D): (6) doswiadczenie Kierownika robét telekomunikacyjnych - wynika,
ze p. £.B. nie legitymuije sie doswiadczeniem polegajgcym na petnieniu funkcji kierownika robét telekomunikacyjnych przy
trzech lub wiecej robotach budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z
wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o warto$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu)
— 5 pkt, poniewaz: b ) inwestycja opisana w pozycji Budynek 2: Nazwa roboty budowlanej: Budowa drogi wodnej taczacej
Zalew Wislany z Zatokg Gdariskg — Czesc¢ | wtym budynek Kapitanatuoraz b2) inwestycja opisana w pozycji Budynek
3: Nazwa roboty budowlanej: Zaprojektowanie i budowa nowego nabrzeza z przyleglymi placami sktadowymi na terenie
Portu Gdansk wtym budynek administracyjno-socjalny nie spetniajg kryteriow opisanych w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 3) lit.
b) pkt. 6) SWZ, a w konsekwencji wykonawca moégt otrzymaé w tym podkryterium maksymalnie O pkt, a nie 5 pkt, a w
konsekwencji Konsorcjum NDI powinno otrzymaé w kryterium ,doSwiadczenie osdb odpowiedzialnych za nadzér nad
robotami budowlanymi” maksymalnie 22,5 pkt, a nie 30 pkt.

Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoSci; dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z
dokumentacji postepowania, a takze dowoddw opisanych w tre$ci odwotania oraz dowodéw, ktére zostang powotane i
przedtozone na rozprawie; nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci z dnia 25 lipca 2023 r. wyboru oferty
najkorzystniejszej; nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert, w tym



odrzucenia ofert ztozonych przez: Konsorcjum: NDI, Skanska, Budimex, Warbud, Strabag, Hochtief Polska, pomimo, ze
oferty ww. wykonawcow zawierajg btgd w obliczeniu ceny lub stanowig czyny nieuczciwej konkurenci z uwagi na

zastosowanie dla obliczenia ceny, w zakresie pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TPCR) pozycja ,Zielen”
niewfasciwej stawki podatku VAT w wysokosci 8%;

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu opisanego w pki. 1 lub pkt. 2.2) odwotania - nakazanie

Zamawiajgcemu przyznania Konsorcjum NDI w podkryterium oceny ofert ,do$wiadczenie Koordynatora
Wykonawcy/Kierownika KontraktuDyrektora Kontraktu” 2,5 pkt zamiast 5 pkt; nakazanie Zamawiajgcemu przyznania
Konsorcjum NDI w podkryterium oceny ofert ,doswiadczenie kierownika robot telekomunikacyjnych” 0 pkt zamiast 5 pkt.
5.

Odwolujacy wniost takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong
przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwolujacy wskazat, ze co prawda oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana najwyzej w rankingu ofert oraz
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu, jednak w przypadku wniesienia odwotania przez innych
uczestnikow postepowania, ktdrzy mogg kwestionowac wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, moze
(cho¢ w ocenie Odwotujgcego nie ma ku temu podstaw) skutkowa¢ ponowng oceng ofert w postepowaniu. Jesli wiec
Odwolujacy nie wnidstby odwotania, a Zamawiajgcy powtorzytby czynnoSci zwigzane z badaniem i oceng ofert oraz
wyborem oferty najkorzystniejszej, to po ponownej ocenie ofert wniesienie odwotania przez Odwotujgcego mogloby
zosta¢ uznane za spo6znione. Jednoczes$nie, interes Odwotujgcego materializuje sie w tym, ze ma on prawo zgdac
przeprowadzenia badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego zgodnie z przepisami Pzp oraz warunkami zamowienia
okreslonymiw SWZ. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy, dokonujgc badania i oceny ofert, naruszyt zarébwno przepisy
Pzp, jak i warunki zaméwienia, co znajduje wyraz w zarzutach odwotania. W konsekwencji powyzszego, interes
Odwolujgcego we wniesieniu odwotania polega na uzasadnionym Zzgdaniu przeprowadzenia badania i oceny ofert
zgodnie z przepisami prawa oraz warunkami zamowienia, w sposéb gwarantujgcy zachowanie rownego traktowania
wykonawcow, zasady uczciwej konkurenciji oraz przejrzystosci.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest budowa budynku dlia
Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie przy ul. Jana Il Sobieskiego 47 i 47A z
koniecznymi rozbiérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg. Przedmiotowa inwestycja polega
na realizacji koniecznych rozbiérek, etapowaniu ich w taki sposob, aby obecnie istniejgcy budynek Sadu mogt
funkcjonowaé do czasu zakonczenia budowy nowych budynkow, budowie nowego budynku dla Sadu Rejonowego w
Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie, wykonaniu stacji transformatorowej, wykonaniu chodnikéw, dojazddw,
$mietnikow, miejsc postojowych itp. (Rozdziat lll pkt. 1 SWZ).

Podstawg do wykonania zaméwienia jest OPZ oraz dokumentacja projektowa: projekt budowlany (SWZ Zatgcznik
1 OPZ Zalgcznik 2_projekt budowlany) i projekt wykonawczy SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zatgcznik 3_projekty wykonawcze
oraz Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét (STWIORB) (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zatgcznik 5 STWIORB).

Zgodnie z rozdziatem VI SWZ [Opis sposobu obliczenia ceny], wykonawcy byli zobowigzani poda¢ w Formularzu
oferty cene ofertowa brutto, ktéra stanowita sume:

1) (Cog) - ceny ofertowej brutto za roboty gwarantowane i byta obliczana w Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej
(TCPR), ktéry stanowi zatgcznik do oferty;

2) (Coop) - ceny ofertowej brutto za roboty stanowigce zamoéwienie opcjonalne (zabezpieczenie wykopu i
pompowanie wod gruntowych) obliczona w Tabeli Cen Jednostkowych dla Prawa Opcji (TCJPO), ktoéry stanowit
zatgcznik do oferty.

W pkt. 3 Rozdziatu VI SWZ oraz w § 8 pkt. 52. Definicja Wynagrodzenia oraz 18 projektu umowy, Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze cena ma charakter ryczattowy, tj. wynagrodzenie ryczattowe dla robét gwarantowanych bedzie niezmienne
przez caly okres realizacji przedmiotu zaméwienia (z zastrzezeniem dopuszczalnosci zmiany wynagrodzenia
przewidzianego Umowag) i obejmuje wszystkie Swiadczenia konieczne do wykonania przedmiotu Umowy (zamdwienia)
zgodnego ze Specyfikacjg Warunkdw Zamowienia, Opisem przedmiotu zamoéwienia, Specyfikacjg Techniczng
Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, dokumentacjg projektowa, Umowa, przepisami techniczno-budowlanymi,
zasadami wiedzy techniczne;.

W Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TCPR) Zamawiajgcy wymagat rozbicia ceny na cene brutto i netto dla
poszczegoblnych zakresow prac. Zamawiajgcy nie wskazat w postepowaniu, jakg stawke VAT nalezy zastosowac dla
obliczenia ceny brutto, czy to catosci robét czy tez poszczegdinych prac. Co wiecej, w odpowiedzi na pytanie nr 378
Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustalenie i stosowanie wiasciwej stawki VAT jest obowigzkiem podatnika VAT bedgcego
sprzedawcg towarow czy ustug.

W postepowaniu oferty ztozylo osmiu wykonawcoéow: Odwotujgcy, PORR S.A., Konsorcjum NDI, Skanska S.A



Budimex S.A., Warbud S.A., Strabag sp. z 0.0., Hochtief Polska S.A. Odwotujgcy oraz wykonawca PORR S.A,, di
ustalenia ceny brutto zastosowali jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Pozostali wykonawcy dla ustalenia
ceny brutto zastosowali stawki mieszane, tj. 8% VAT dla pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TCPR) — Zielen
oraz stawke 23% dla pozostatych prac.

W zwigzku z rozbieznoscig pomiedzy zastosowanymi stawkami podatku VAT Zamawiajgcy zwrocit sie do
wszystkich wykonawcdw o udzielenie wyjasnien, pismem z dnia 7 czerwca 2023 r.

Wyjasnienia ztozyli wszyscy wykonawcy, poza wykonawcg Hochtief Polska sp. z 0.0. oraz wykonawcg Strabag
Sp.z 0.0.

W dniu 25 lipca 2023 r. Zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej z ofert i przedstawit wyniki badania i oceny ofert w kryteriach oceny, w tym réwniez w
kryterium poza cenowym: ,do$wiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzoér nad robotami budowlanymi’, w tym
przyznat Konsorcjum NDI maksymalng liczbe punktéw w tym kryterium (30 pkt).

ZARZUT BLEDU W OBLICZENIU CENY (BLEDNA STAWKA VAT) - niewlasciwa stawka podatku VAT, jako bfad
obliczeniu ceny.

Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy 6 na 8 wykonawcéw do wyceny przedmiotu zamowienia zastosowato
mieszang stawke VAT, tj. 8% dla pozycji 3.2 TCRP ,Zielen” oraz stawke VAT 23% dla pozostatych robét, podczas gdy dla
obliczenia ceny brutto catego zamdwienia powinna znalez¢ zastosowanie stawka VAT 23%.

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 20 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny
lub kosztu. Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, zastosowanie nieprawidtowej stawki
podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny, ktéry obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli zamawiajacy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT witasciwej dla przedmiotu zamowienia, zostawiajgc wykonawcom okreslenie jej
wysokosci. Taka sytuacja zachodzi w tym postepowaniu, poniewaz Zamawiajacy nie wskazat, jakie stawki podatku VAT
winny znalez¢ zastosowanie do obliczenia ceny brutto oferty. W odpowiedzi na pytanie nr 378, w ktérym jeden z
wykonawcow prosit o okre$lenie jakie stawki VAT nalezy przyjgé do oferty dla pozycji 1-5 oraz pozyciji 3.2 Tabeli Podziatu
ceny ryczattowej (TPCR) (Zielen), Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi: Zamawiajgcy wyjasnia, iz ustalenie i
stosowanie wasciwej stawki VAT jest obowigzkiem podatnika VAT bedgcego sprzedawcg towardw czy ustug. Ustalenie i
stosowanie wasciwej stawki VAT jest wiec w tym przypadku obowigzkiem Wykonawcy. Przywotany art. 225 ustawy
dotyczy szczegdlnej sytuacji, w ktorej obowigzek podatkowy obcigza Zamawiajgcego, niemniej jednak rowniez i w takiej
sytuacji ustawodawca nafozyt na Wykonawce wprost obowigzek wskazania w ofercie stawki podatku VAT (vide art. 225
ust. 2 pkt. 4 ustawy). Z kolei przywotany w treSci pytania wyrok KIO dotyczy wytacznie ww sytuacji szczegolnej, w ktorej
platnikiem VAT jest Zamawigjgcy, a tym samym cho¢ to Wykonawca zobowigzany jest wskazaC wascing stawke
podatku VAT w ofercie, to Zamawiajgcego — jako ptatnika tego podatku w tym szczegdinym przypadku obcigzac bedzie
ostateczne ustalenie jego wysokos$ci, niezaleznie od 'deklaracji w ofercie Wykonawcy.”

Co istotne, obowigzek weryfikacji zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku VAT w ztozonych ofertach
spoczywa na Zamawiajgcym, ktory obowigzany jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego z
poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw oraz w sposéb zapewniajacy
porownywalno$¢ ofert. Powyzsze podej$cie zostato wielokrotne potwierdzone w orzecznictwie KlO, kitére prezentuje
jednolity poglad, iz przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania czy oferty wykonawcéw nie zawierajg
btedéw w obliczeniu ceny, ocenie zamawiajgcego musi takze podlega¢ przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki
podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdérczym. Odmienny wniosek musiatby
prowadzi¢ do niedajgcej sie zaaprobowac¢ zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien zamawiajgcego, a
w konsekwencji - uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego
ustawowego obowigzku odrzucenia oferty. Stad nie ulega watpliwosci, ze zastosowanie przez wykonawce btednej stawki
podatku VAT bedzie skutkowa¢ odrzuceniem ztozonej przez niego oferty. Co przy tym istotne, ,btad w przyjetej stawce
podatku VAT jest btedem niepodlegajgcym poprawieniu i wywotujgcym skutek w postaci odrzucenia oferty wykonawcy”.

Roéwniez w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, w tym w uchwale SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt: Ill
CZP 52/11 oraz Il CZP 53/11) odnoszgc sie do zastosowania niewtasciwej stawki VAT, SN stwierdzit, ze wskazanie w
ofercie przez wykonawce nizszej, niz wynikajgca z obowigzujgcych przepisow, stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie
nizszej ceny brutto, moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej. Nie budzi
watpliwosci, ze w takiej sytuacji dosztoby do naruszenia wynikajagcego z art. 7 Pzp obowigzku przestrzegania zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Dla dokonania oceny, czy dochodzi do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow niezbedne jest stosowanie kryteridbw zobiektywizowanych i nie
jest mozliwa kazdorazowo ocena wpltywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurencji w postepowaniu 0 zamdwienie
publiczne. Ponadto, w przypadku braku okreslenia przez zamawiajgcego stawki VAT w SIWZ, obowigzek zamawiajgcego
musi ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktora jako



element cenotwoérczy ma niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie wysoko$ci przedstawionej w ofercie ceny.
W konsekwencji, jezeli Zamawiajgcy nie ,narzucit” w danym postepowaniu stawki podatku VAT, ktéra winna znalez¢
zastosowanie, to winien kazdorazowo bada¢, czy dany wykonawca zastosowat do kalkulacji ceny stawke VAT w
prawidtowej wysokosci. Przyjecie w ofercie nieprawidiowej stawki podatku VAT, bedgcej elementem cenotworczym, jest
zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez
wykonawce elementu majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysoko$ci zaoferowanej ceny. Innymi stowy,
postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidlowo okreslonym elementem kalkulaciji ceny przekiada
sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego
uchybienia.

Ustawa VAT w art. 41 wskazuje wysoko$¢ podatku VAT w odniesieniu do towardw i ustug. Co do zasady, zgodnie
z art. 41 ust. 1 oraz art. 146aa ust. 1 pkt 1 Ustawy VAT, towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg w
wysoko$ci 23%. Ustawa VAT w okreslonych przypadkach przewiduje mozliwo$¢ zastosowania stawki obnizonej VAT,
m.in. w wysokosci 8%. Art. 41 ust. 2 Ustawy VAT (i powigzany z nim art. 146aa ust. 1 pkt 2 Ustawy VAT) wskazuja, ze
,dla fowardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej Klasyfikacji
Wyrobow i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem
art. 114 ust. 1". Biorgc pod- uwage zakres prac stanowigcych przedmiot zamowienia, nalezy zwroci¢ zas uwage na
punkt 52 zatgcznika nr 3 ustawy VAT (,Zatgcznik’), ktéry wskazuje, ze stawky 8% objete sg Ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terendw zieleni.

Niezaleznie jednak od powyzszego, nawet jezeli przyja¢, ze cze$¢ zakresu prac obejmuje prace dotyczace
zieleni, ktére mogg podlega¢ stawce VAT 8%, to w ocenie Odwotujgcego, z uwagi na to, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje $Swiadczenie o charakterze kompleksowym, do obliczenia catkowitej ceny oferty brutto wykonawcy byli
zobowigzani zastosowac jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Ustawa VAT nie definiuje pojecia $wiadczenia kompleksowego. Rzecz ma sie podobnie na gruncie prawa
unijnego — Dyrektywa 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. takze nie zawiera tego pojecia. Dopiero praktyka
orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (,T SUE”) oraz orzecznictwo krajowe wypracowato rozumienie
tego pojecia, jako ustug SciSle ze sobg powigzanych, obiektywnie oraz, z punkiu widzenia odbiorcy, tworzacych w
aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktérych rozdzielenie miatoby sztuczny charakter.

W orzecznictwie podkre$la sie, Ze oceny, czy mamy do czynienia z ustugg kompleksowag, nalezy dokonywa¢ w
konkretnym przypadku, majgc na uwadze charakter i zakres przedmiotu zamowienia. Jesli wyodrebnienie ustugi
zasadniczej jest mozliwe, wowczas mozliwym jest takze zastosowanie do wszystkich ustug wchodzgcych w skiad
Swiadczenia ztozonego tych samych zasad opodatkowania, tj. zasad wiasciwych dla ustugi gtownej. Istota $wiadczenia
kompleksowego polega na tym, Ze jesli kilka $wiadczeh pozostaje ze sobg w takim zwigzku, ze z ekonomicznego punktu
widzenia tworzg catos¢, jedng czynnos¢, to czynnoS¢ ta nie powinna by¢ rozdzielana w sposéb sztuczny dla celow
podatkowych. Innymi stowy, jesli dwa lub wigksza liczba $wiadczen jest ze sobg tak silnie zwigzana, ze gospodarczo
tworzy de facto jedng catos¢, to takg grupe Swiadczen nalezy traktowaé jako jedng calo$é, a zatem opodatkowywaé
wedlug jednej stawki (nawet jesli takie Swiadczenia spetniane oddzielnie opodatkowane bylyby innymi stawkami VAT).
Orzecznictwo TSUE wypracowato zatem rozumienie pojecia ,$wiadczenia kompleksowego”, jako ustug $cisle ze sobg
powigzanych, obiektywnie tworzacych w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktorych rozdzielenie miatoby sztuczny
charakter (wyrok TSUE z dnia 27.10.2005r w sprawie C-41/04). W wyroku z dnia 25.02.1999 r. w sprawie C-349/99 T
SUE stwierdzit, ze ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona
dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W ramach
Swiadczenia kompleksowego wyroznia sie zatem Swiadczenie gtowne (zasadnicze) i pomocnicze, ktére nie jest
~gtéwnym celem” nabywcy, a pelni jedynie role pomocniczg wzgledem Swiadczenia gtéwnego. W sktad Swiadczenia
kompleksowego nie moga wchodzi¢ Swiadczenia, ktére nie stuzg spelnieniu $wiadczenia gtdwnego i mogg miec
samoistny, odrebny charakter. Przyktadowo, TSUE w wyroku C-425/06 z dnia 21 lutego 2008 r. wskazuije, ze: ,Niemniej,
gdy czynnos¢ obejmuje kilka swiadczen, powstaje pytanie, czy nalezy jg uwazac za jednolitg czynnos¢ czy tez kilka
odrebnych i niezaleznych $wiadczen, ktére nalezy ocenia¢ oddzielnie. (...) kazde $wiadczenie powinno byc¢ zwykle
uznawane za odrebne i niezalezne (...). JednakZze w pewnych okolicznoSciach formalnie odrebne $wiadczenia, ktére
mogg by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem, odpowiednio, prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazac za
Jednolitg czynnosc¢, gdy nie sg niezalezne. Jest tak na przyktad, gdy wramach nawet czysto obiektywnej analizy stwierdza
sie, ze jedno lub wiecej $wiadczen stanowi $Swiadczenie gfdwne oraz ze jedno lub wiecej Swiadczer stanows jedno lub wiecej
$wiadczenn pomocniczych dzielgcych los prawny S$wiadczenia gtownego (...). W szczegodlnosci $wiadczenie nalezy
uwazac za $wiadczenie pomocnicze w stosunku do $wiadczenia gtownego, gdy dla klientéw nie stanow ono celu samego
w sobie, lecz $rodek do korzystania na jak najlepszych warunkach z gtownej ustugi ustugodawcy (...). Mozna réwniez
uznac, ze jednolite $wiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementow albo dwie lub wiecej czynnosci,



dokonane przez podatnika, sg ze sobg tak Scisle zwigzane, Ze tworzg obiektywnie tylko jedno niepodzielne $wiadczenie
gospodarcze, ktorego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (...)". Dla celéw opodatkowania podatkiem VAT nie mozna
réwniez pomijaé znaczenia gospodarczego danego $wiadczenia, ocenia¢ tylko na podstawie kryteriow obiektywnych,
nalezy bra¢ réwniez pod uwage zgodny zamiar i wole stron danej umowy oraz perspektywe nabywcy. Dla oceny
kompleksowosci Swiadczenia bardzo istotny jest ,,ekonomiczny punkt widzenia” oraz jego ocena z perspektywy nabywcy.
Jezeli z perspektywy nabywcy oraz z ekonomicznego punktu widzenia wynika, ze mamy do czynienia z jednym
Swiadczeniem, wowczas wszystkie czynnosci wchodzgce w zakres tego Swiadczenia, nawet gdyby w innych
okolicznosciach mogly by¢ samodzielnie Swiadczone, sg czescig jednej, niepodzielnej transakcji. W takiej sytuacii
podziat takiej transakcji na jej czesci skladowe i opodatkowanie VAT kazdej z tych czesci sktadowych osobno, jest
podziatem sztucznym, a wiec niedozwolonym.

W oparciu o tezy wyrazane w orzecznictwie, mozna zatem stwierdzi¢, ze z ustugg kompleksowg mamy do
czynienia jesli:

1) istnieje mozliwos¢ wyodrebnienia ustugi gtownej i ustug pomocniczych, a ustugi pomocnicze nie majg
odrebnego (niezaleznego) i samodzielnego charakteru w stosunku do ustugi gtownej,

2) ustugi pomocnicze sg niezbednym elementem calosci Swiadczenia, niezbedne do wykonania ustugi
kompleksowej i pozostajg z nig w $cistym zwigzku,

3) poszczegolne ustugi nie sg celem samym w sobie - odbiorcy zalezy nia spetnieniu jednego celu
gospodarczego, innymi stowy oceniajgc charakter Swiadczenia z perspektywy potrzeb (celu) nabywcy mozliwe jest
stwierdzenie, ze nabywca nabywa $wiadczenie kompleksowe, a nie pojedyncze ustugi,

4) pomiedzy poszczegolnymi ustugami istnieje zwigzek oraz wystepuje komplementarno$¢ poszczegolnych
czynnosci, tj. czynnosci sg ze sobg tak Scisle powigzane, ze ich rozdzielenie miatoby charakter sztuczny.

Odwolujacy podkreslit, ze zgodnie z dokumentacjg postepowania, w tym w szczegélnosci OPZ oraz
dokumentacjg projektowa: projekt budowlany (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zalacznik 2 projekt budowlany), projekt
wykonawczy (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zatgcznik 3 _projekty wykonawcze), oraz Specyfikacje TechniczneWykonania i
Odbioru Robét (STWIORB) (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zatgcznik 5 STWIORB) oraz projektem umowy (PPU Zatgcznik n
do SWZ), przedmiotem zaméwienia jest wykonanie kompleksowych robdt budowlanych. Wykonanie przedmiotu
zamoOwienia wymaga wykonania szeregu $wiadczen oraz zakreséw robot, w tym wykonania robét wielobranzowych
(opisanych w projekcie budowlanym i projekcie wykonawczym oraz w STWIORB), w tym w branzy budowlanej
(architektura i konstrukcja), branzy elektrycznej, sanitarnej, oraz zagospodarowania terenu, w tym wykonanie prac
zwigzanych z zagospodarowaniem terenu - objetych pozycjg Zielen, oraz uzyskania wszelkich niezbednych uzgodnien i
decyzji. W konsekwencji, w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, prace w zakresie zieleni sg niesamodzielnym
Swiadczeniem o charakterze pomocniczym w stosunku do $wiadczenia gltéwnego. O pomocniczym charakterze prac
dotyczgcych zieleni swiadczy réwniez ich warto$¢, ktéra jest znikoma w stosunku do wartoci catego przedmiotu
zamoéwienia. Co jednak istotne, z punktu widzenia celu nabywcy (tutaj; Zamawiajacego) wykonanie rob6t w
poszczegdbinych branzach nie jest celem w samym w sobie, ale stuzy wykonaniu przedmiotu zamowienia, jako catosci.
Realng wartoS¢ ekonomiczng dla Zamawiajgcego bedzie zatem stanowi¢ wytgcznie wykonanie catoSci zamoéwienia.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w rozdziale Il pkt. 3 ppkt. 2) SWZ (Podziat zamoéwienia na czesci) gdzie Zamawiajgcy
podkreslit, ze: ,Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwo$ci podziatu na cze$ci z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia,
poniewaz ze wzgledow technicznych i organizacyjnych tworzy nierozerwalng cato$¢. Przedmiot zamdwienia opisany zostat
wielobranzowg dokumentacjg projektowa, przewidujgca realizacje robot, w tym procesow zasadniczych i pomocniczych
skfadajgcych sie na caly proces budowany, w wyniku ktérego wytworzony zostanie, spdjny funkcjonalnie i technicznie
efekt w postaci budynku Sgdu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w Legionowie. Ponadto roboty budowlane opisane
dokumentacjg projektowg stanowig zespdt technologicznie powigzanych ze sobg proceséw dokonywanych na placu
budowy, ktorych ostatecznym celem jest wytworzenie spojnej wewnetrznej struktury konstrukcji oraz nadanie jednolitej
formy, ktora razem spetnia wymagane wlasnosci uzytkowe. (... ) Nieuzasadnionym jest rowniez udzielenie zamowienia na
czesSci z przyczyn- gwarancyjnych, w szczegolno$ci w przypadku wspdlnych dla budynkéw robdt budowlanych (np.
zagospodarowanie terenu).” Podobnie, w projekcie umowy § 1 pkt 10, w ktérym zdefiniowano pojecie ,Inwestycji’
Zamawiajgcy wskazuje, ze pojecie to oznacza: Inwestycja - Kompleksowe wykonanie kompletnych pod kazdym
wzgledem robot budowlanych budynku dla Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie przy ul.
Jana IlI Sobieskiego 47 i 47A waz z koniecznymi rozbiorkami oraz z zagospodarowaniem terenu, niezbedng
infrastrukturg i uzyskaniem wimieniu i na rzecz Zamawajgcego ostatecznych decyzji administracyjnych o pozwoleniu na
uzytkowanie obiektow budowlanych.

Kompleksowy charakter $wiadczenia potwierdza réwniez to, ze:

a) wynagrodzenie przyjete przez Zamawiajgcego, zgodnie z Rozdziatem VI pkt. 3 SWZ oraz §1 pkt. 52 i § 18 projektu
umowy (Zatgcznik nr 6 do SWZ) Zamawiajacy ustalit wynagrodzenie o charakterze ryczattowym z tytulu wykonania



catego przedmiotu zamédwienia;

b) umowa nie przewiduje odrebnego trybu dla odbioru ustug zwigzanych z zwigzanych z zagospodarowaniem i
pielegnacjg zieleni (§ 17 projektu umowy,

¢) umowa nie przewiduje wystawiania odrebnych faktur za roboty budowlane i za ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
i pielegnacjg zieleni (§18 projektu umowy).

Tym samym, biorgc pod uwage charakter ekonomiczny omawianej transakcji mamy do czynienia z jednolitym
gospodarczo, kompleksowym $wiadczeniem, polegajgcym na wykonaniu kompleksowych robot budowlanych i prac,
ktérych efektem ma by¢ spojny funkcjonalnie i technicznie efekt w postaci budynku Sgdu Rejonowego i Prokuratury
Rejonowej w Legionowie (rozdziat Il pkt. 3 ppkt. 2) SWZ2).

W $Swietle powyzszych kryteriow, w zaistniatym stanie faktycznym, brak jest jakiegokolwiek elementu zaméwienia,
ktéry powinien zosta¢ wyodrebniony na gruncie podatkowym (w tym w szczegdlnosci, nie jest takim elementem
wykonanie prac objetych poz. 3.2 TCRP - Zielen). Wyodrebnienie takie nositoby bowiem cechy sztucznosci i nie
przedstawialoby samo w sobie wartosci dla Zamawiajgcego, w szczegolnosci w Swietle faktu, ze Zamawiajgcy nie jest
zainteresowany nabyciem poszczegolnych robot (Swiadczen), a kompleksowych robdt budowlanych, co wielokrotnie
potwierdza zarowno w SWZ, jak i w tresci postanowien umowy. Ostatecznie za$ do obowigzkéw wykonawcy nalezy
réwniez uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego wszystkich decyzji i zezwolen oraz innych dokumentéw wydanych przez
wiasciwe jednostki i organy, w zakresie wykonanych prac, oraz uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwolenie na
uzytkowanie.

W Swietle powyzszego, caty przedmiot zaméwienia powinien zosta¢ opodatkowany stosownie do czynnosci
podstawowej, tj. wedtug stawki podatku VAT 23%. Zaréwno interpretacje indywidualne oraz orzecznictwo KIO wydawane
na przestrzeni lat potwierdzajg stusznos¢ stanowiska Odwoltujgcego (wyrok KIO z 25 maja 2022 r. sygn. akt KIO
1232/22, wyrok KIO z 12 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2190/19, wyrok KIO z 14 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 261/17).

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, realizowane $wiadczenia sg ze sobg $cisle zwigzane i tworzg
zaréwno obiektywnie, jak i z perspektywy nabywcy (Zamawiajgcego), jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze. W
konsekwencji, z perspektywy przepisow obowigzujgcych na gruncie VAT, dla ustalenia wartosci brutto oferty
zastosowanie winna znalez¢ jednolita stawka podstawowa podatku VAT 23%. Zastosowanie zaréwno stawki VAT 23%
jak i 8% przez wykonawcow stanowi btgd w obliczeniu ceny, a w konsekwenciji ich oferty powinny podlega¢ odrzuceniu w
oparciu o tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Ponadto, stosowanie stawki podstawowej 23% VAT ma charakter zasady ogdinej. Dlatego tez wszelkie wyjatki od
tej reguty powinny byé Interpretowane w sposéb Scisty, zgodnie z celami realizowanym przez dane odstepstwa,
uwzgledniajac brzmienie danych przepisow wprowadzajgcych takle odstepstwa oraz z uwzglednieniem powszechnoSci
opodatkowania VAT oraz zasady neutralnosci tego podatku dla przedsiebiorcéw. Powszechnym podejsciem jest, Zze w
sytuacji, gdy charakter Swiadczenia nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, jakg stawkg powinna zosta¢ opodatkowana
dana transakcja przyjmuje sie obowigzek stosowania stawki w wymiarze podstawowym, a wiec w polskim systemie
podatkowym 23% stawki VAT. W zwigzku z charakterem stawki podstawowej, jako zasady ogolnej, stawki obnizone
(preferencyjne) i zwolnienia podatkowe majg charakter wyjgtkowy i stanowig odstepstwo od generalnych zasad
opodatkowania. W konsekwencji wszelkie okoliczno$ci uzasadniajgce ich stosowanie winny by¢ interpretowane w
sposob $cisty. Tym samym majgc na uwadze ogdlnie przyjete reguty wyktadni przepiséw prawa, w tym prawa
podatkowego, niedopuszczalne jest stosowanie wyktadni rozszerzajgcej w odniesieniu do wymienionych w ustawie
wyjatkow. Powyzszg teze potwierdza orzecznictwo TSUE oraz wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) i
Wojewodzkich Sgdéow Administracyjnych (W SA), jak rowniez praktyka organéw skarbowych. Odwotujgcy podkreslit, ze
orzeczenia TSUE sg stosowane przez administracje podatkowe poszczegélnych panstw cztonkowskich UE, jak i
samych podatnikéw VAT (oraz odpowiednie krajowe sady) w celu ujednolicenia stosowania prawa wynikajgcego z
dyrektyw UE obowigzujgcych w zakresie VAT (w tym VI dyrektywy, a od 1 stycznia 2007 r. Dyrektywy 2006/112), z
ktérymi zgodne co do zasady by¢ powinny wewnetrzne regulacje poszczegolnych krajéw UE. Zgodnie z orzecznictwem
TSUE, zwolnienia podatkowe przewidziane w Dyrektywie VAT nalezy traktowaé $ciSle i precyzyjnie, gdyz stanowig
wyjatek od generalnej zasady opodatkowania kazdej dostawy towardéw i Swiadczenia ustug (co mozna per analogia
odnies¢ do sytuacii klasyfikaciji VAT, jak w omawianym przypadku). Trybunat wielokrotnie wypowiadat sie na ten temat:

1) wyrok z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie C-44/11 Deutsche Bank AG, pkt 42 — ,W tym wzgledzie z utrwalonego
orzecznictwa wynika, ze okreslenia uzyte do sformutowania zwolnien w art. 135 ust. 1 dyrektywy 2006/112 nalezy
Interpretowac $cisle, gdyz stanowig one wyjatki od ogdinej zasady, wedle ktérej podatek VAT obcigza wszelkie ustugi
Swiadczone odptatnie przez podatnika”;

2) wyrok z dnia 28 lipca 2011 r. w sprawie C-350/10 w sprawie Nordea Pankki Suomi Oyj, pkt 23 ,wyrazenia
uzywane do oznaczenia zwolnien, o ktérych mowa w art. 13 szostej dyrektywy, powinny by¢ Interpretowane w sposéb
Scisly, poniewaz zwolnienia te stanowig odstepstwa od ogdlnej zasady, zgodnie z kidrg podatkiem VAT objeta jest kazda



ustuga $wiadczona odptatnie przez podatnika";

3) wyrok z dnia 26 czerwca 2003 r. w sprawie C-305/01 r. MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, pkt 63
Lwyrazenia uzyte do sformutowania zwolnien przewidzianych w art. 13 Széstej Dyrektywy powinny by¢ Interpretowane
dokfadnie | Scisle, bowiem stanowig wyjatki od generalnej zasady, zgodnie z ktdrg opodatkowaniu podlegajg wszystkie
ustugi Swiadczone odpfatnie”.

Podobne stanowisko reprezentujg rowniez polskie sgdy administracyjne. Dla przyktadu mozna wskaza¢ ponizsze
orzeczenia NSA | WSA:

1) wyrok NSA z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt: | FSK 2189/15, cyt.: ,Jak stusznie zauwazono w powotanych wyzej
wyrokach NSA podejscie takie jak reprezentowane przez Skarzacg stanowitoby niedopuszczalng wykiadnie
rozszerzajgcg przepisu wprowadzajgcego preferencje podatkowa, ktéra jest szczegdinym odstepstwem od
opodatkowania podstawowg stawkg podatku. Zauwazy¢ bowiem nalezy, Iz stosowanie obnizonych stawek podatku ma
charakter wyjatkowy i nie podlega ani wyktadni rozszerzajacej, ani zawezajgcej, natomiast mozliwo$¢ wychodzenia poza
wyktadnie literalng jest niedopuszczalna",

2) wyrok NSA z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt: | FSK 567/15, cyt. ,(,.) w odniesieniu do ulg, zwolnien, czy tez
stosowania obnizonych stawek podatku, nie powinno sie stosowac ani wyktadni rozszerzajacej, ani zawezajacej, lecz
nalezy prawidtowo zinterpretowac przepisy z uwzglednieniem zasad dokonywania wyktadni prawa.”

ZARZUT DOTYCZACY CZYNU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

Zastosowanie przez wykonawcow obnizonej stawki podatku VAT 8% w przypadku gdy winien on zastosowac
stawke podstawowg 23% VAT moze réwniez zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji. W sytuacji, gdy
wysoko$¢ zastosowanej stawki wplywa na ustalenie ostatecznej ceny oferty (w tym przypadku obnizenie ceny brutto
podlegajacej ocenie w ramach kryteriow oceny ofert poprzez zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT),
niewatpliwie takie dziatanie wykonawcy, ktory zaniza cene brutto nosi znamiona dziatania sprzecznego z prawem lub
dobrymi obyczajami, zagrazajgcego lub naruszajgcego interes innego przedsiebiorcy lub klienta oraz dziatania
utrudniajgcego dostep do rynku oraz mozliwos¢ zbytu towaréw i ustug pozostatym wykonawcom zainteresowanym
pozyskaniem zaméwienia w rozumieniu przepisow UZNK i stanowi manipulacje sktadnikiem oferty podlegajacym ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert. Artykut 3 ust. 1 uznk, jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikuje kazde dziatanie, ktére
jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czyn6w zawiera art. 3 ust. 2 oraz art. 5-
17 uznk, ktory stanowi katalog otwarty: ,Czynem nieuczciwej konkurencji, jest kazde zachowanie przedsiebiorcy, ktére
narusza przepisy prawa (i to nie tylko ujete w rozdziale drugim ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)) lub dobre obyczaje przez co zagraza lub narusza
interes przedsiebiorcy lub klienta” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20.02. 2008r. sygn. akt | ACa 93/09.
Natomiast w wyroku z dnia 9.10.2019 r. (sygn. akt: | NSK 61/18) Sad Najwyzszy uznat, ze ,wszystkie czyny zdefiniowane
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sg sprzeczne z dobrymi obyczajami. Ponadto, art. 3 ust. 1 u.z.n.k.
pozwala uzna¢ za czyny nieuczciwej konkurencji rbwniez inne zachowania przedsiebiorcy, nieobjete przepisami tej
ustawy, ktére sg zabronione na gruncie innych ustaw lub sprzeczne z dobrymi obyczajami, jednoczesnie naruszajac
interes przedsiebiorcy. Ustalenie dobrych obyczajow w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
nastepuje z uwzglednieniem celu ustawy, jakim jest zapewnienie réwnych i niezaktibconych warunkéw konkurencji”.
,Dobre obyczaje" to normy postepowania nie bedgce normami prawnymi, ktdre jednak sg niewatpliwie normami
postepowania, podobnie jak ,zasady wspéizycia spotecznego” oraz ,ustalone zwyczaje”’. Powinny ich przestrzegac
osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzace dziatalno§¢é gospodarcza, przy czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie
dobrych obyczajéw, jako abstrakcyjnych norm postepowania spotecznego czy norm grzecznosci, ale o zachowanie
przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej.

Podsumowujac powyzsze, za czyn nieuczciwej konkurenciji moze zosta¢ uznane takze dziatanie niestypizowane
w ustawie pod warunkiem, iz spetnia przesfanki ogdlnie okreSlone w art} 3 tejze ustawy. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie: pojecie dobrych obyczajéw jest wystarczajgcg przestankg do zakwalifikowania dziatania przedsiebiorcy
jako czynu nieuczciwej konkurencji niezaleznie od tego, czy czyn stanowi dziatanie sprzeczne z prawem (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2008 r. sygn. akt Il CK 4/07) oraz dziatanie stypizowane w art. 15 ust. 1 uznk, jako
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. O naruszeniu interesu innego przedsiebiorcy mozna méwic
réwniez wéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego przez innego przedsiebiorce nastapi pogorszenie
mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. Innymi sfowy, owo naruszenie
moze przejawi¢ sie (tak jak w zaistnialym stanie faktycznym) w utrudnieniu pozyskania zaméwienia, w sytuacji gdy
wszyscy wykonawcy powinni zastosowaé do obliczenia ceny jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23%. (art. 15
ust. 1 uznk). W orzecznictwie KIO stwierdza sie, iz dziatania dotyczace manipulacji sktadnikami oferty podlegajgcymi
ocenie w ramach kryteriow oceny ofert noszg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, co powinno skutkowaé



odrzuceniem oferty takiego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 7 Pzp (89 ust. 2 pkt 3 starego Pzp) (wyrok KIO z
dnia 26 wrzesénia 2012 r., sygn. KIO 1934/12,wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r. sygn. KIO 473/17).

Zastosowanie przez wykonawcow stawki VAT w wysokosci 23% i 8%, w sytuacji gdy $wiadczenie objete
przedmiotem zamodwienia ma charakter kompleksowy, a wykonawcy byli zobowigzani zastosowa¢ jednolitg stawke
podatku w wysokosci 23%, nalezy zakwalifikowaé jako dziatanie wypetiajgce znamiona czynu nieuczciwej konkurencii, a
w konsekwencji oferty wykonawcow winny podlegac¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

ZARZUT DOTYCZACY OCENY OFERTY KONSORCJUMNDI

Zgodnie z rozdziatem VIII [Kryteria oceny oraz sposob oceny ofert] Zamawiajgcy zastosowat kryterium poza
cenowe b) doswiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi (waga kryterium — 30 %). Na
podstawie informacji dotyczgcych doSwiadczenia personelu przedstawionych w formularzu oferty, Zamawiajacy oceniat
m.in. doswiadczenie (1) Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu oraz (6) Kierownika robot
telekomunikacyjnych wchodzacych w skiad personelu wykonawcy, przy czym za do$wiadczenie kazdej z ww. oséb,
odpowiadajgce warunkom opisanym w kryterium oceny, kazda z oséb mogta uzyskac: 0 pkt. (1 zadanie), 2,5 pkt. (2
zadania), 5 pkt. (2 zadania).

(1) Do$wiadczenie p. M.M. — Koordynator Wykonawcy

Ocenie w ramach ww. kryterium podlegato m.in. doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy/Kierownika
Kontraktu/Dyrektora Kontraktu (rozdziat VIII pkt. pkt. 1) ppkt. 3) lit. b) pkt. 1). Koordynator powinien wykazac¢ sie
do$wiadczeniem w koordynowaniu wykonania jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej, przy czym Zamawiajgcy wprost wytgczyt mozliwoS¢ powolywania sie na doswiadczenie
zwigzane z budowa hal.

W formularzu ofertowym Konsorcjum NDI przedstawito doswiadczenie p. M.M. — (Koordynator
Wykonawcy/Kierownik Kontraktu/Dyrektor Kontraktu), ktére obejmowato trzy budynki, w tym inwestycje pn.Budowa i
wyposazenie zaplecza technicznego do obstugi taboru kolejowego, w tym dwukondygnacyjny budynek biurowy. Obiekt
zostat zrealizowany w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zaprojektowanie i
budowa Zaplecza Technicznego w ramach projektu ,Budowa i wyposazenie zaplecza technicznego do obstugi taboru
kolejowego” nr postepowania KMDL/251/2/2019 prowadzonego przez ,Koleje Matopolskie” sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie. Jak wynika z dokumentacji przetargowej, obiekt ten stanowi ,hale”, co potwierdza:

1) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia:

a) Rozdziat IV [Opis przedmiotu zamoéwienia] pkt. 2: Zamdwienie obejmuje zaprojektowanie i budowe zaplecza
technicznego (hala przeglagdowo-naprawcza, wyposazenie, myjnia taboru, magazyn, zaplecze socjalne, warsztat oraz
niezbedna infrastruktura i zagospodarowanie. terenu na stacji Krakéw Towarowy.

b) Rozdziat IV [Opis przedmiotu zaméwienia] pkt. 3.2: zakres robét budowlanych: a. budowa hali napraw z
czescig biurowo - socjalng i warsztatowo magazynowg oraz myjni taboru; budynek hali w cze$ci biurowo - socjalnej ma
by¢ dwukondygnacyjny, wyposazony w winde osobowg c¢) Rozdziat XIV [Opis sposobu obliczenia ceny oferty] pkt. 9: 9.
Cena za wykonanie Zamowienia powinna uwzglednia¢ wszystkie mozliwe koszty bezposrednie i poSrednie, w tym koszt
dokumentacji projektowej, koszty wszelkich uzgodnien pozwolen, koszt budowy obiektu hali przegladowo-naprawczej
wraz z infrastrukturg (...) Dowod: Wyciag z SIWZ dla inwestycji Zaprojektowanie i budowa zaplecza technicznego
(Zatacznik nr 8).

Podobnie, z formularza rozbicia ceny ofertowej (Zatgcznik nr 3 do SIW Z) wynika, ze budowa dotyczyta ,hali”, a nie
budynku: Dowéd: Formularz Rozbicia Ceny Ofertowej dla inwestycji Zaprojektowanie i budowa zaplecza technicznego
(Zatacznik nr 9).

Réwniez w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) dla tej inwestycji wskazuje sie jednoznacznie, ze
przedmiotem zamowienia byto zaprojektowanie i budowa HALI:

1)1. Opis ogdéiny przedmiotu zaméwienia — 1.1.1.2 Orientacyjne parametry okreslajgce wielko$¢ obiektu
budowlanego W czesci przeznaczonej dla budowy zaplecza technicznego dla taboru kolejowego Kolei Matopolskich na
stacji Krakdéw Towarowy Wykonawca zobowigzany jest do wykonania hali technicznej z czgeScig magazynowg i socjalng.
Hala ta usytuowana bedzie na przewidzianych do budowy 3 torach stacyjnych. Wymiary zewnetrzne hali technicznej
wraz z czescig biurowo-socjalng, warsztatowg i magazynowa: =35,65 m x 140,60 m. Stropodach z ptyt warstwowych,
Sciany zewnetrzne z ptyt warstwowych oraz murowane. Fundamenty zelbetowe.

2) pkt. 1.1.6 Sieci sanitarne —1.1.6.1 Zaopatrzenie w wode Woda pobierana bedzie na cele bytowe tj. na potrzeby
sanitarne pracownikow, do napetniania zbiornikdbw wody toalet w sktadach zespolonych, utrzymania czysto$ci w
pomieszczeniach hali oraz na cele przemystowe tj. mycia sktadéw zespolonych, oraz na cele p.poz.

3) pkt. 1.1.1.4 Wyposazenie budynku hali w instalacje sanitarne 4) pkt. 1.1.1.7 Teletechnika W zakres wchodzi
réwniez wykonanie przytgcza telekomunikacyjnego do budynku hali wigczenie w sie¢ telekomunikacyjng operatora
zewnetrznego. 5) Pkt. 1.3. Ogdlne wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowe pkt. 1.3. | Obiekty kubaturowe Wymiary hali



technicznej wraz z czesScig socjalno - biurowa, magazynowa, warsztatowg nalezy dostosowac do projektowane;j

technologii. Wszelkie zmiany wymagajg akceptaciji Zamawiajgcego. (. . . ) Zaplanowano budynek hali jednokondygnacyjny
niepodpiwniczony, w czesci warsztatowej, natomiast w czesci socjalnobiurowej - dwukondygnacyjny niepodpiwniczony,

wyposazony w winde osobowg. Pomieszczenia socjalne: jadalnia, szatnie, umywalnie, toalety (w tym: toaleta dla oséb
niepetnosprawnych). 6) 1.4 Szczegdtowe wiasciwosci funkcjonalno- uzytkowe 1.4.1 Obiekty kubaturowe Hala techniczna
wraz z czescig socjalno - biurowg, magazynowa, warsztatowg usytuowana bedzie na zlikwidowanych 4 torach

stacyjnych. Planowane wymiary zewnetrzne: hala gtowna (cze$¢ A) posiada wymiary w rzucie ok. 140,60 x 35,65 m

Cze$¢ B magazynowo warsztatowa (na parterze hali) wraz z cze$cig biurowo - socjalng (na pietrze) posiada wymiary w
rzucie ok. 84,45m x 7,56 m. Dodatkowo planuje sie pomieszczenia przeznaczone na stacje transformatorowg - czes¢ C
- o wymiarach zewnetrznych ok. 3,64 x 9,34 m. Dowdd: Wyciag z PFU dla inwestycji Zaprojektowanie i budowa zaplecza
technicznego (Zatacznik nr 10).

Przywotane powyzej postanowienia PFU majg wytgcznie charakter przyktadowy, a w zasadzie w kazdej czesci
PFU dotyczacej kazdej z branz (konstrukcja, instalacje sanitarne, instalacje elektryczne, czes¢ drogowa itd.) mowa jest o
hali. Z powyzszego wprost wynika, ze ,,dwukondygnacyjny budynek biurowy”, o ktérym mowa w opisie doSwiadczenia p.
M.M. — Budynek nr 2 w Formularzu Oferty Konsorcjum NDI, to tak naprawde ,hala” obejmujgca cze$¢ warsztatowg oraz
socjalno-biurowa, a nie budynek biurowy. W konsekwenciji, nalezy uznaé, ze doSwiadczenie p. M.M. opisane jako
Budynek 2 Budowa i wyposazenie zaplecza technicznego do obstugi taboru kolejowego, w tym dwukondygnacyjny
budynek biurowy w pkt. V Formularza oferty Konsorcjum NDI nie pozwala na spetnienie wymagan opisanych w kryterium
oceny ofert, poniewaz Zamawiajgcy wprost wylgczyt mozliwos¢ powolywania sie na doswiadczenie dotyczace budowy
hal. Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum NDI powinno otrzyma¢ w podkryterium ,do$wiadczenie Koordynatora
Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu” nie 5 pkt, ale 2,5 pkt.

(2) Doswiadczenie p. £.B. — Kierownik robot telekomunikacyjnych

Ocenie w ramach ww. kryterium podlegato m.in. doswiadczenie Kierownika robét telekomunikacyjnych (rozdziat
VIII pkt. pkt. 1) ppkt. 3) lit. b) pkt. 6). Zgodnie z opisem kryterium, Zamawiajgcy premiowat ocene punktowg doswiadczenie
dotyczace nadzorowania robot polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z
wytaczeniem hal, budynkéw garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto§¢ catej umowy/kontraktu).
Na koncu opisu kryterium zostato umieszczone sformulowania ,,(warto$¢ catej umowy/ kontraktu)”, niemniej jednak sam
opis kryterium referuje do do$wiadczenia dotyczgcego robdt polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku o
wymaganej wartosci minimalnej 60.000.000 zt brutto. Powigzanie wartosci robét dotyczacych budynku z warto$cig catej
umowy/kontraktu pozwala zachowaé sens tego kryterium wylgcznie w przypadku, gdy zasadnicza cze$¢ umowy/
kontraktu odnosita sie do budowy budynku uzytecznosci publicznej lub gdy taka umowa obejmowata budowe budynku o
minimalnej wartosci 60.000.000 zt brutto. Taka interpretacja kryterium oceny ofert ma swoje uzasadnienie réwniez w
Swietle przepisu art. 241 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym, kryteria oceny ofert muszg byé zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Skoro zatem przedmiotem zaméwienia jest budowa budynku uzytecznosci publicznej (sgdu i prokuratury),
ktérego warto§¢ Zamawiajgcy oszacowat na ponad 122.000.000 zt brutto (szacunkowa warto§¢ zamowienia), to
powigzane z przedmiotem zamowienia jest premiowanie przez Zamawiajgcego tylko takiego do$wiadczenia, ktdre
zostato nabyte przy wykonaniu robét budowlanych dotyczacych budowy lub przebudowy budynku o poréwnywalnej skali -
ustalonej przez Zamawiajgcego w opisie kryterium na kwote 60.000.000 zt brutto. Nalezy racjonalnie zatozy¢, ze intencjg
Zamawiajgcego nie bytlo premiowanie, w ramach kryteriow oceny ofert, o tak znaczgcej wadze (30%), jakiegokolwiek
doswiadczenia dotyczgcego co prawda umowy, ktorej wartos¢ przekraczata 60.000.000 zt brutto, ale ktérej zasadniczy
przedmiot nie dotyczyt budowy lub przebudowy budynku uzytecznosci publicznej o wymaganej wartosci 60.000.000 zt
brutto. Odmienna interpretacja opisu kryterium prowadzitaby do wniosku, ze wykonawca moze wykaza¢ do$wiadczenie
personelu obejmujgce realizacje umowy/ kontraktu o warto$ci przekraczajgcej 60.000.000 zt, w ramach ktérego
wykonano co prawda budynek uzytecznosci publicznej, ale jego wartoS¢ znaczgco odbiega od wartosci minimalnej
okre$lonej przez Zamawiajgcego lub gdy zasadniczy cel inwestycji nie obejmowat budowy budynku uzytecznosci
publiczne;.

Z powyzszg sytuacja mamy do czynienia w przypadku do$wiadczenia p. t.B. — Kierownika robot
telekomunikacyjnych, wykazanego w formularzu oferty Konsorcjum NDI. W formularzu wskazano na trzy doSwiadczenia
(3 budynki), przy czym warto$¢ robét dotyczacych tych budynkéw jest znaczaco nizsza niz wymagane 60.000.000 min
zt. Pierwsza z inwestycji obejmuje Budynek nr 2: budynek Kapitanatu portu, ktory zostat zrealizowany ramach inwestyciji
pn. Budowa drogi wodnej tagczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg — czes¢ 1. Jak wynika z informacji uzyskanych od
inwestora — Urzedu Morskiego w Gdyni: warto$¢ robét budowlanych zwigzanych z budowg budynku kapitanatu wynosita
zaledwie 12 969 460,65 zt brutto. Dowdd: Pismo inwestora — UM w Gdyni - informacja dot. wartosci budynkukapitanatu
(Zatacznik nr 11). W zwigzku z opisem kryterium, w ktérym Zamawiajacy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w
nadzorowaniu robét budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie budynku o wartosci min. 60 000 000 zt



brutto, wartos¢ robét dla budynku Kapitanatu (niespetna 13 min zt brutto) jest dalece niewystarczajgca, aby uznaé
kryterium za spetione. Analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku doswiadczenia dotyczgce Budynku nr 3:
Zaprojektowanie i budowa nowego nabrzeza z przylegtymi placami sktadowymi na terenie Portu Gdansk w tym budynek
administracyjno-socjalny. Gtéwnym przedmiotem ww. inwestycji byta budowa nabrzeza portowego i placow sktadowych
w Terminalu Kontenerowym, ktérego operatorem jest spotka DCT Gdansk S.A., a nie budowa budynku. Z ogdinie
dostepnych informacji wynika, ze w ramach projektu na czynnym terminalu TI przy zapewnieniu niezakioconej
dziatalnosci sgsiadujacej z warsztatem, terminalowej bocznicy kolejowej oraz stacji paliw, do istniejgcego warsztatu
obstugujgcego sprzet terminalowy dobudowano 3-kondygnacyjny budynek o funkcji biurowo-socjalnej o powierzchni
zabudowy 495 m2. Dowdd: Informacja na temat inwestycji DCT Gdansk (Zatacznik nr 12). Na podstawie powierzchni
zabudowy (495 m2), liczby kondygnaciji (3) oraz $rednich wskaznikéw cen publikowanych przez Sekocenbud mozna
ustali¢ szacunkowg wartos¢ budynku:

a) konstrukcja budynkéw biurowo-socjalnych niepodpiwniczonych powyzej 1 do 4 kondygnacji (3.232.66): 3
(kondygnacje) * 495m2 (powierzchnia zabudowy) - 3 250 z#/m2 p.nl (cena $rednia za m2)= 4 826 250,00 z! netto

b) Instalacje i urzadzenia techniczne w budynkach biurowych (4.230.00): 3 (kondygnacje) * 495m2 (powierzchnia
zabudowy) - 1 120 zt/m2 p.n. (cena Srednia za m2) 1 663 200,00 zt

Razem (a) + (b): 6 489 450,00 z! netto / 7 982 023,50 zt brutto.

Podobnie, jak w przypadku Budynku nr 2 warto$¢ robo6t budowlanych dla Budynku nr 3 znaczgco odbiega od
minimalnej wartosci robét budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej o
wartosci co najmniej 60 000 000 zt brutto. Z tego wzgledu, rowniez doswiadczenie dotyczace Budynku nr 3 nie powinno
podlega¢ ocenie w kryterium oceny ofert.

Podsumowujgc powyzsze nalezy uznac, ze Konsorcjum NDI w podkryterium 6) doswiadczenie Kierownika robot
telekomunikacyjnych wykazato doswiadczenie p. £.B. w odniesieniu do wytgcznie jednego budynku (Budynek nr 1). W
konsekwenciji, Konsorcjum NDI powinno otrzyma¢ w tym podkryterium nie 5 punktow, a 0 punktow. Konsorcjum NDI
powinno otrzymac tgcznie w kryterium oceny ofert ,doSwiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadzér nad robotami
budowlanymi” maksymalnie 22,5 punkty, a nie 30 punktdw, tj. a) 2,5 punktu (zamiast 5 punktow) w ,doSwiadczenie
Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu” (p. M.M.) — poniewaz, Konsorcjum NDI wykazatc
do$wiadczenie dotyczgce wytgcznie dwoch budynkéw (Budynek nr 1 i Budynek nr 3); b) 0 punktéw (zamiast 5 punktéw)
w podkryterium ,doswiadczenie Kierownika robét telekomunikacyjnych” (p. £.B.), — poniewaz, Konsorcjum ND wykazato
do$wiadczenie dotyczgce wytacznie jednego budynku (Budynek 1).

Odwotujacy zataczyt do odwotania: Wyciag z SIWZ dla inwestycji ,Zaprojektowanie i budowa zaplecza
technicznego” (HALA Krakéw), Formularz Rozbicia Ceny Ofertowej dla inwestycji Zaprojektowanie i budowa zaplecza
technicznego (HALA Krakow), Wyciag z PFU dla inwestycji Zaprojektowanie i budowa zaplecza technicznego (HAL/
Krakow), Pismo inwestora — UM w Gdyni - informacja dot. warto$ci budynku kapitanatu, Informacja na temat inwestyciji
DCT Gdansk.

Wykonawca Warbud S.A. zglosit przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie KIO 2310/23 po
stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca Skanska S.A. zgtosit przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie KIO02310/23 po
stronie Zamawiajgcego.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamodwienie - Konsorcjum NDIzgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania.
Pismem z dnia 18 sierpnia Konsorcjum NDI przedstawito swoje stanowisko w sprawie. Wraz z ww. pismem
zostaly ztozone do akt sprawy nastepujace dokumenty:
6)Opinia doradcy podatkowego W.K. z dnia 11 sierpnia 2023r.
7)Projekt Wykonawczy Cze$¢ 9 — Projekt Architektoniczno-Budowlany (dot. budowy zaplecza technicznego do obstugi
taboru kolejowego na terenie stacji Krakow Towarowy
8)Projekt Budowlany Czes¢ 9 — Projekt Architektoniczno-Budowlany (dot. budowy zaplecza technicznego do obstugi
taboru kolejowego na terenie stacji Krakow Towarowy
9)Rzut parteru 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakow Towarowy)
10)Rzut pietra 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakow Towarowy)
11)Przekroj 1:100 (Budowy zaplecza technicznego dla obstugi taboru kolejowego na stacji Krakéw Towarowy)
Zamawiajgcy, pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r., zlozyt odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie: zarzutu wskazanego w pkt 1.3 lit. a) odwotania, tj. naruszenia art. 239 ust.
1Pzpw zw. z art. 16 pkt 1i2 Pzp w zw. z rozdziatem VI pkt 1 ppkt 3 lit. b SWZ, poprzez przyznanie ofercie Konsorcjum
NDI w kryterium oceny ofert ,dosSwiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi” maksymalnej



liczby punktow (30 pkt.) podczas gdy:

a)z oferty Konsorcjum ND] - pkt. V pkt. 1 - doSwiadczenie p. M.M. - Koordynator Wykonawcy/Kierownik
Kontraktu/Dyrektor Kontraktu, ktérego doswiadczenie podlegato ocenie w podkryterium (D):(1) doSwiadczenie
Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/ Dyrektora Kontraktu - wynika, ze p. M.M. nie legitymuje sie
doswiadczeniem polegajgcym na koordynowaniu wykonania trzech Ilub wiecej robdt budowlanych
polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow
garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (wartos¢ catej umowy/kontraktu) - 5 pkt) poniewaz
inwestycja opisana w poz. Budynek 2: Nazwa roboty budowlanej: Budowa i wyposazenie zaplecza
technicznego do obstugi taboru kolejowego, w tym dwukondygnacyjny budynek biurowy nie spetnia kryteriow
opisanych w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 3) lit. b) pkt. 1 SWZ, a w konsekwencji wykonawca mégt otrzymac w tym
podkryterium maksymalnie 2,5 pkt, a nie 5 pkt.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

D. KIO 2311/23

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie - Konsorcjum NDI S.A.,, NDI SOPOT S.A. z siedzibg
Sopocie wniesli odwotanie wobec:

-nieprawidiowej oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex, polegajgcej na uznaniu, iz wykonawca wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nadto, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia zfozonej oferty, i w
konsekwenciji dokonaniem jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej;

-zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex, pomimo iz zawiera btgd w obliczeniu ceny,
przejawiajgcy sie w zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT dla wyceny zaoferowanych $wiadczen zwigzanych
z zagospodarowaniem zieleni,

-zaniechaniu wezwania Konsorcjum Polimex do poprawienia o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp,
poprzez przediozenie oswiadczenia, z ktdrego wynika¢ bedzie, ze BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. wykona przedmio
zamowienia w zakresie odpowiadajgcym okreslonemu Rozdziale IV pkt 1 ppkt 4) lit. a) SWZ (,Warunek udziatu”),
-zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 226 ust. ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex, pomimo iz zawiera btad
w obliczeniu ceny, przejawiajgcy sie w dokonaniu wyceny Swiadczenia w zakresie zagospodarowania zieleni z
zastosowaniem stawki podatku VAT w wymiarze 23%, podczas gdy prace z zakresu zagospodarowania zieleni
podlegajg opodatkowaniu podatkiem VAT wedtug stawki 8%,

(2) art. 117 ust. 3i4 Pzp w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp i art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene oferty Konsorcjum
Polimex, skutkujgcg uznaniem, ze wykonawca spetnia warunek udziatu, pomimo, iz ze zfozonego przez Konsorcjum
Polimex oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp nie wynika, ze roboty budowlane korespondujgce z trescig
warunku udziatu zostang wykonane przez tych cztonkéw Konsorcjum Polimex, ktérzy wykazujg spetnianie warunku
udziatu, tj. BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. oraz LANTANIA SA,

(3) art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Polimex do
poprawienia oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp, poprzez przedtozenie odwiadczenia, z ktdrego wynikac
bedzie, ze BALZOLA POLSKA sp. z o0.0. oraz LANTANIA SA wykonajg przedmiot zaméwienia w zakresie rob
budowlanych wskazanych w tresci warunku udziatu.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej nastepstwie odrzucenia
oferty Konsorcjum Polimex; przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w odwotaniu na okolicznosci tam
wskazane oraz dokumentéw, ktdére zostang ztozone na rozprawie w celu wykazania faktbw wskazanych w
sformutowanych wéwczas tezach dowodowych; zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem kosztow, kitdry zostanie przedstawiony na rozprawie.

Odwolujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte sklasyfikowang na drugiej pozycji w rankingu ofert i gdyby Zamawiajgcy
przeprowadzit czynnos¢ badania i oceny ofert w sposéb zgodny z normami Pzp, to dokonatby czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex, a Odwotujgcy miatby realng szanse uzyskania zamoéwienia. Wadliwo$¢
podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci wskazanych w petitum odwotania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
zamoéwienia, skutkujgc poniesieniem przez Odwoltujgcego uszczerbku, polegajgcego na nieudzieleniu mu zamowienia,
pomimo ztozenia najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wyjasnit, ze przedmiot zamdwienia, warunki jego realizacji, wymagania dotyczace rozbicia ceny
ofertowej oraz zasady dokonywania rozliczen z wybranym wykonawcg Zamawiajgcy uregulowat w SWZ, w tym w
Zatgczniku nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia (OPZ), Zatgczniku nr 2A do SWZ — Formularz cenowy
Zatgczniku nr 8 do SWZ — Wzo6r umowy.



Oferty w postepowaniu zfozyto osmiu wykonawcow.

W dniu 25 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wyborze jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty Konsorcjum Polimex.

ZARZUT NR |

Zamawiajgcy w Rozdziale VI pkt 14 SWZ zastrzegl, z¢Wskazanie prawidfowej stawki podatku VAT obcigza
Wykonawce.” Cytowane postanowienie przesgdza, ze Zamawiajgcy nie okreslit stawek podatku VAT, jakie wykonawcy
winni zastosowa¢ do wyceny poszczegolnych $wiadczen, wchodzgcych w zakres przedmiotu zamoéwienia, w
konsekwenciji zobowigzujgc wykonawcoéw do samodzielnego ustalenia i zastosowania wiasciwych stawek podatku VAT.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie
podstaw faktycznych i prawnych ustalenia i zastosowania stawki podatku VAT dla wyceny $wiadczen w poz. 8 (podatek
VAT od 3.2 zielen) w Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej, pismem z dnia 7.06.2023 r.

Analiza udzielonych przez wykonawcow wyjasnien potwierdzita, ze szesciu wykonawcow dokonalo wyceny
$wiadczenia w zakresie zagospodarowania zieleni z zastosowaniem stawki podatku VAT w wymiarze 8%, natomiast
dwoch wykonawcow, tj. Konsorcjum Polimex i PORR S.A. zastosowato do wyceny stawke podstawowg podatku VAT w
wymiarze 23%.

Zamawiajgcy, pomimo rozbieznych stanowisk wykonawcow co do stawki podatku VAT, jaka nalezato zastosowac
do wyceny Swiadczen zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni, nie zdecydowat sie na odrzucenie ktorejkolwiek z ofert
i finalnie — jak juz wskazano we wczes$niejszej czeSci odwotania, wybrat jako najkorzystniejszg oferte Konsorcjum
Polimex, ktore prace z zakresu zagospodarowania zieleni wycenito z zastosowaniem podstawowej stawki podatku VAT,
uznajac je za tzw. ,ustuge kompleksowa”’. W ocenie Odwolujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego nie moze zostac
uznane za prawidtowe.

Odwolujacy podkreslit, ze rola Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania jest ustalenie, jaka stawka podatku
VAT powinna zosta¢ zastosowana do wyceny danego $wiadczenia czy $wiadczen skladajgcych sie na przedmiot
zamoOwienia. Tymczasem, w realiach niniejszej sprawy, Zamawiajgcy uznat mozliwos¢ zastosowania zaréwno
preferencyjnej, jak i podstawowej stawki podatku VAT, pomimo iz zréznicowanie takie nie znajduje uzasadnienia na
gruncie bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa podatkowego.

Nie sposo6b podzielic argumentacji Konsorcjum Polimex, podniesionej w ztozonych przez tego wykonawce
wyjasnieniach z dnia 16.06.2023 r., o zastosowaniu stawki podstawowej z uwagi na uznanie, ze wystepuje tzw. ,ustuga
kompleksowa”, ktéra winna podlega¢ opodatkowaniu jednolitg stawkg podatku VAT. Fakt, ze catos¢ Swiadczenia
wchodzgcego w zakres przedmiotu zamdwienia wykona jeden wykonawca na podstawie jednej umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie przesadza o kwalifikacji catosci $wiadczenia wykonawcy jako tzw. ,ustugi kompleksowej”.
W orzecznictwie podatkowym jakkolwiek podkresla sie, Ze nie nalezy sztucznie dzieli¢ czynno$ci ztozonych, to rowniez
akcentuje sie, w szczegdlnosci w ramach orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, iz przy ustalaniu
kwalifikacji podatkowej $wiadczeh pomocniczych przyjmuje sie zasade, ze kazde Swiadczenie powinno by¢é uznawane
za odrebne i niezalezne. Podstawowg zasade odrebnosci i niezaleznosci Swiadczen TSUE wywodzi z art. 2 Dyrektywy
2006/112/\WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego systemu podatku od wartosci dodanej
Dz.U.UE.L.2006.347.1 z dnia 2006.12.1. W tym kontek$cie - zdaniem TSUE - tylko w pewnych okoliczno$ciach odrebne
$wiadczenia mozna uzna¢ za jednolit czynnosS¢. Przykladowo w wyroku z 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06
Ministero dellEconomia e delle Finanze vs. Part Service Srl TSUE stwierdzilf...) gdy czynnos¢ obejmuje kilka
Swiadczen, powstaje pytanie, czy nalezy jg uwaza¢ za jednolita czynnosc, czy tez kilka odrebnych i niezaleznych
Swiadczen, ktore naleZzy oceniaC oddzielnie. Kwestia ta ma szczegdbine znaczenie z punktu widzenia podatku VAT, w
szczegolnos$ci dla zastosowania stawek opodatkowania lub przepiséw dotyczacych zwolnien przewidzianych przez szdstg
dyrektywe (zob. wyroki: z 26 lutego 1999 r. w sprawie C-349/98 CPP oraz z 27 paZdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04
Levob Verzekeringen i OV Bank). W tym zakresie z jej art. 2 wynika, Ze kazde $wiadczenie powinno byc¢ zwykle
uznawane za odrebne i niezalezne (zob. wv. wyroki w sprawach CPP, pkt 29, oraz Levob Verzekeringen i OV Bank, pkt
20)". Podobnie TSUE orzekt w wyroku z 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-572/07 RLRE Tellmer Property sro vs. Financni
reditelstvi v Usti nad Labem.

Odwolujacy wskazat, ze orzecznictwo TSUE, ktore oparte jest na przepisach prawa Unii Europejskiej, daje
podstawe do skonstruowania zasadniczej tezy, ze kazde Swiadczenie nalezy traktowac odrebnie, podejscie takie
prezentowane réwniez przez Krajowg Administracje Skarbowa.

W realiach tego postgpowania gtdwny przedmiot $wiadczenia polega¢ bedzie na wybudowaniu budynku
uzytecznosci publicznej na potrzeby Sgdu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie.
Swiadczenia zwigzane z zagospodarowanie terenéw zielonych nie mogg byé uznane za stanowigce immanentny
element realizacji zamierzenia inwestycyjnego, ktére planuje zrealizowa¢ Zamawiajgcy, gdyz mogtyby réwnie dobrze
zosta¢ wykonane w ramach odrebnego, pézniej nawigzanego stosunku zobowigzaniowego, a nawet niewykonane wcale.



Tym samym, nie sposdb mowi¢ o wystgpieniu przestanek dla wyjgtkowego traktowania $wiadczen spetnianych przez
wykonawce jako ustugi kompleksowej, a w peini zasadna wydaje sie konstatacja o koniecznosci odrebnego traktowania
w plaszczyznie prawnopodatkowej $wiadczenia zwigzanego z wykonaniem robét budowlanych i ustug zwigzanych z
zagospodarowaniem terendw zieleni.

Odnoszac sie za$ do kwestii wymiaru stawki podatku VAT dla ustug zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni,
nalezy odwota¢ sie do bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego oraz interpretacji podatkowych
wydanych przez organy podatkowe. Stosownie do art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146ea pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o
podatku od towaréw i ustug (tekst jedn. Dz. U. z 2022r., poz. 931 z pdzn. zm., dalej — ,Ustawa o VAT”) podstawowa
stawka podatku VAT w roku 2023, z zastrzezeniem art. 41 ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122
art. 129 ust. 1 Ustawy o VAT wynosi 23%. Ustawodawca przewidziat jednakze szereg wyjatkow od reguty ksztattowania
wymiaru obowigzku podatkowego w zakresie podatku VAT w oparciu o stawke podstawowa. Wskaza¢ mozna chociazby
na relewantng w niniejszej sprawie regulacje art. 146ea ust. 2 Ustawy o VAT, zgodnie z ktérg stawka podatku, o kidrej
mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 Ustawy o VAT oraz tytule zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT w roku 2023 wynosi
8%. Lektura zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT nie pozostawia zadnej watpliwosci, iz posrod towardw i ustug objetych
preferencyjng stawka podatku VAT w wysokosci 8% znajdujg sie ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow
zieleni” przyporzgdkowane w Polskiej Klasyfikacji Wyrobdéw i Ustug (dalej — ,PKWiU”) do klasy 81.30. W sSwietle
wyjasnien do PKWiU 2015, klasa 81.30 obejmuije:

1) pozycje 81.30.11.0 Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem ogrodéw przydomowych

A. obejmujgca: ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie parkéw i ogrodéw przy domach prywatnych,
ustugi projektowe i budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z zagospodarowaniem parkow i ogrodow
przydomowych (ksztattowania terenu, budowy $cian oporowych, $ciezek spacerowych itp.)

B. nie obejmujaca: produkcji w celach handlowych i dokonywania zasadzen w celu sprzedazy ro$lin, drzew,
sklasyfikowanych w odpowiednich grupowaniach dziatébw 01, 02, ustug szkoétek, wigczajac szkdtkarstwo lesne,
sklasyfikowanych w 01.30.10.0, 02.10.20.0, rob6t budowlanych zwigzanych z zagospodarowaniem parkéw i ogrodéw
przydomowych, sklasyfikowanych w odpowiednich grupowaniach Sekcji F, ustug w zakresie architektury i projektowania
parkow i ogrodéw przydomowych, sklasyfikowanych w 71.11.4.,

2) pozycje 81.30.12.0 Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem pozostatych terenow zieleni

A obejmujgca: ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie parkdédw i ogrodéw, przy domach
wielomieszkaniowych, przy budynkach uzytecznosSci publicznej i czeSciowo publicznej (szkoty, szpitale, budynki
administracyjne, koscioly itp.), na terenach miejskich (parki miejskie, strefy zieleni, cmentarze itp.), zieleni autostrad, ulic,
drog kolejowych i tramwajowych, brzegow drég wodnych, w portach itp., przy budynkach przemystowych i handlowych,
ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie zieleni: budynkéw (zielen fasad, ogrody na dachach i wewnagtrz
budynkow itp.), terenéw sportowych (boiska do pitki noznej, pola golfowe, itp.), terenéw przeznaczonych do gier i zabaw
na $wiezym powietrzu i innych terendw rekreacyjnych (np. trawniki przeznaczone do zazywania kapieli sfonecznych, wod
stojgcych i ptyngcych (zbiorniki wodne, bagna, stawy, baseny kapielowe, fosy, strumyki, potoki, rzeki, systemy
oczyszczania $ciekdéw, zagospodarowanie terendéw zieleni i dokonywanie zasadzen w celu ochrony przed hatasem,
wiatrem, erozjg, o$lepianiem lub dla utatwienia widocznosci, pozostate ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow
zieleni innych niz rolnicze i leSne: renaturalizacja, rekultywacja, melioracja gruntéw, tworzenie obszaréw retencyjnych,
zbiornikéw burzowych itp., ustugi projektowe i budowlane w zakresie drobnych prac zwigzanych z zagospodarowaniem
pozostatych terendw zieleni (ksztattowania terenu, budowy $cian oporowych, $ciezek spacerowych itp.).

B. nie obejmujacg: produkcji w celach handlowych i dokonywania zasadzen w celu sprzedazy ro$lin, drzew,
sklasyfikowanych w odpowiednich grupowaniach dziatow 01, 02, usiug szkoétek, wigczajgc szkdtkarstwo lesne,
sklasyfikowanych w 01.30.10.0, 02.10.20.0, ustug w zakresie utrzymania teren6w rolniczych w dobrym stanie
ekologicznym, sklasyfikowanych w 01.61.10.0, rob6t budowlanych zwigzanych z zagospodarowaniem pozostatych
terendw zieleni, sklasyfikowanych w odpowiednich grupowaniach Sekcji F, ustug w zakresie architektury i projektowania
krajobrazu, sklasyfikowanych w 71.11.4, ustugi dokonywania zasadzen, pielegnacje i utrzymanie ogrodéw
przydomowych, sklasyfikowanych w 81.30.11.0,13.

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze zakres Swiadczen opisanych w TCPR w niniejszym postepowaniu
nalezato dokona¢ wyceny $wiadczenia z zastosowaniem preferencyjnej stawki podatku VAT w wymiarze v 8%, a nie jak
uczynito to Konsorcjum Polimex — podstawowej stawki podatku VAT w wymiarze 23%. Stanowisko Odwotujgcego
znajduje potwierdzenie w tresci interpretaciji indywidualnych i wigzacych informacjach stawkowych (WIS) wydawanych
przez organy podatkowe.

Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w wigzacej informacji stawkowej (WIS) 0111-KDSB1-
1.440.29.2022.2.WK z dnia 7 kwietnia 2022 r. wprost wskazat, ze ustugi objete kodem PKWiU 2015 - 81.30 winny by¢
opodatkowane stawkg podatku VAT w wysokosci 8%.



Tozsame konkluzje wynikajg z interpretacji indywidualnej z dnia 18 grudnia 2018 r. 0112-KDIL1-1.4012.763.2018.1.SJ
Dyrektora Krajowej Administracji Skarbowej. Analogiczne stanowisko Dyrektor Krajowej Administracji Skarbowej
zaprezentowat w interpretacji indywidualnej 0115-KDIT 1-1.4012.784.2017.1.JP z dnia 5 stycznia 2018 r. Konkluzje co do
braku mozliwosci kwalifikowania $wiadczen zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni, realizowanych w ramach roboty
budowlane jako tzw. ,ustugi kompleksowej’ oraz zasadnosS¢ zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT 8%

potwierdza réwniez tre$¢ interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 3 listopada 2016 r.,
IPPP2/4512-632/16-3/BH.

W Swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Konsorcjum Polimex wadliwie zastosowalo stawke
podstawowg podatku VAT do wyceny $wiadczen zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni. Konsekwencjg
niedochowania wymaganej starannosci i zlozenia oferty zawierajgcej wycene $wiadczenia z zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT jest ziszczenie sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.
Przywotany przepis nakazuje bowiem zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte zawierajgcg btgd w obliczeniu ceny.

Pojecie ,btedu w obliczeniu ceny” w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej interpretowane jest m.in. jako
zastosowanie nieprawidlowej stawki podatku VAT. Poglad taki KIO zaprezentowata chociazby w wyroku z dnia 9
listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3404/21. Analogicznie KIO wypowiedziata sie rowniez w wyroku z dnia 21 maja 2021 r.,
sygn. akt: KIO 942/21 oraz tozsame stanowisko KIO zaprezentowano réwniez w wyroku z dnia 26 listopada 2020 r.,
sygn. akt: KIO 2933/20. Jako btgd w obliczeniu ceny kwalifikowane jest takze dokonanie wyceny Swiadczenia z
zastosowaniem stawki podstawowej podatku VAT, w sytuacji, gdy winna znalez¢ zastosowanie stawka preferencyjna.
Prawidtowosc¢ takiej konstatacji KIO potwierdzita m.in. w wyroku z dnia 6 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 3404/21
wskazujgc, ze ,Wykonawca ma obowigzek zastosowac prawidiowg stawke VAT, {j. takg, jaka wynika z obowigzujgcych
przepisow. Tym samym nie jest uprawnieniem wykonawcy dokonanie wyboru stawki VAT przy kalkulacji ceny ofertowej.
W konsekwencji zastosowanie przez Odwotujgcego stawki VAT 23% zamiast 8% byto niedopuszczalne. Odwotujgcy w
Swietle obowigzujgcych przepiséw podatkowych obowigzany byt do zastosowania do obliczenia ceny brutto stawki
oSmioprocentowej, a zastosowanie stawki podstawowej stanowito btgd w obliczeniu ceny.”

W $Swietle powyzszego, zastosowanie przez Konsorcjum Polimex podstawowej stawki podatku VAT do wyceny
Swiadczenia zwigzanego z zagospodarowaniem zieleni, w sytuacji gdy wilasciwe bylo zastosowanie stawki
preferencyjnej stanowi blgd w obliczeniu ceny, ktéry winien byt skutkowaé odrzuceniem oferty Konsorcjum Polimex.
Zaniechanie dokonania tej czynnosci prze Zamawiajgcego i dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej w postepowaniu stanowi za$ razgce naruszenie norm Pzp.

ZARZUTY NRIITH

Zarzuty dotyczg kwestii oceny przez Zamawiajgcego spetniania przez Konsorcjum Polimex warunku udziatu w
postepowaniu. W Rozdziale IV pkt 1 ppkt 4) lit. a) SWZ Zamawiajacy przewidziat konieczno$¢ wykazania przez
wykonawcow spetniania warunku udziatu (w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy), nadajgc mu nastepujgce
brzmienie: ,Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze w okresie ostatnich 5 lat
liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie: nalezycie wykonat co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda obejmowata budowe lub przebudowe
budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkdéw garazy) wraz z instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi i
teletechnicznymi, o kubaturze budynku nie mniejszej niz 25 000 m3 (kazdy z nich) i wartosci brutto roboty budowlanej co
najmniej 60.000.000 zt brutto (kazda z nich), lub nalezycie wykonat co najmniej dwie roboty budowlane, z ktérych kazda
obejmowata budowe lub przebudowe budynku uzytecznoSci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkdw garazy) wraz z
instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi i teletechnicznymi, o kubaturze budynku nie mniejszej niz 25 000 m3 (kazdy z
nich) i fgcznej wartosci brutto tych robdt co najmniej 120.000.000 zt brutto oraz warto$¢ kazdej z tych robét budowlanych
byta nie mnigjsza niz 40.000.000 zt brutto.”

W  przypadku Konsorcjum Polimex spetnianie warunku udzialu wykazano poprzez powofanie sie na
do$wiadczenie:

1) BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zdobyte w ramach realizacji inwestycji pn.: ,Budow:
kompleksu o$Swiatowego przedszkolno-szkolnego przy ul. Zaruby w Warszawie,

2) LANTANIA SA z siedzibg w Madrycie zdobyte w ramach realizacji inwestycji pn. ,Rozbudowa i przebudowa szpitala
uniwersyteckiego w Guadalajara Etap | postepowanie HO/GU/2008/2006”

Tymczasem, z tresci oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp nie wynika w sposéb jednoznaczny i
nie budzacy watpliwosci, ze BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. oraz LANTANIA SA wykonajg zakres przedmiotu zaméwieni
udzielanego w postepowaniu odpowiadajgcy warunkowi udziatu. Oswiadczenie to wskazuje bowiem na nastepujacy
podziat prac pomiedzy cztonkami Konsorcjum Polimex:

1) BAZOLA POLSKA S.A. w Warszawie —,Gzes¢ robot przygotowawczych, cze$c robét konstrukcyjnych, czes¢ robot
instalacyjnych (sanitarne, elekiryczne, telekomunikacyjne, teletechniczne, gaszenia gazem), zagospodarowanie terenu,



zielen, roboty drogowe, zewnetrzne sieci sanitarne, energetyczne telekomunikacyjne, roboty rozbiorkowe, roboty ziemne’,
2) LANTANIA SA w Madrycie — ,,czes¢ robdt przygotowawczych, cze$¢ robot konstrukcyjnych”

3) Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. w Warszawie — ,cze$c¢ robot przygotowawczych, czes¢ robot konstrukcyjnych, czesc
robdt instalacyjnych (sanitarne, elektryczne, telekomunikacyjne, teletechniczne, gaszenia gazem), zagospodarowanie
terenu, zielen, roboty drogowe, zewnetrzne sieci sanitarne, energetyczne telekomunikacyjne, roboty rozbiérkowe, roboty
ziemne”,

4) Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie -,czes$¢ robdt przygotowawczych’.

Przepis art. 117 ust. 3 Pzp jednoznacznie stanowi, ze ,W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polegac na
zdolnoS$ciach tych z wykonawcdw, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.” Jak trafnie wskazuje Urzgd Zaméwien Publicznych w swojej opinii pn. 0$wadczenie, o ktérym mowa w art.
117 ust. 4 ustawy Pzp, jako podmiotowy $rodek dowodowy™ ,W mys$l przepisu art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku, o
ktorym mowa w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dotgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktore
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy. W przypadku polegania przez cztonkow
konsorcjum na uprawieniach, doswiadczeniu, kwalifikacjach lub wyksztafceniu czlonka takiego konsorcjum, tgczenie
zdolno$ci cztonkow konsorcjum w celu potwierdzenia spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu nie moze nastepowac
w sposob dowolny. Liczy sie rola, jakg cztonek grupy odegra przy realizacji zamowienia. Wymagane zdolno$ci powinien
posiadac co najmniej ten z konsorcjantow, ktéry w ramach przyjetego wewnetrznie podziatu zadan, wyznaczony zostanie
do realizowania danej cze$ci zamowienia, z ktérg wigZe sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnier, doswadczenia,
kwalifikacji lub wyksztatcenia. W celu potwierdzenia spetnienia tych warunkow wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia majg obowigzek ztoZzenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofertg
os$wiadczenia, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wspotwykonawcy.
Ratio legis art. 117 ust. 4 ustawy Pzp jest umoZliienie weryfikacji, czy planowany podziat zadarn pomiedzy cztonkéw
konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobow w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.” Analogiczne stanowisko zaprezentowata KIO w wyroku z dnia 8 listopada 2021r. w sprawie o
sygn. akt: KIO 2945/21 wskazujgc, ze ,Celem o$wiadczenia, o ktérym mowa wart. 117 ust. 4 p.z.p., jest weryfikacja, czy
zakres zamowienia co do ktérego nalezy sie wykazac spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu bedzie rzeczywiscie
wykonany przez cztonka konsorcjum, ktory wykazuje sie spetnieniem tego warunku.” Skutkiem negatywnej oceny w tym
zakresie bedzie uznanie, Ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia nie wykazali spetiania
warunku udziatu w postepowaniu.

W realiach niniejszej sprawy, oSwiadczenie o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp zfoZzone przez Konsorcjum
Polimex nie wskazuje, ze czionkowie Konsorcjum Polimex, ktorzy wykazujg spetnianie warunku udziatu, tj. BALZOLA
POLSKA sp. z 0.0. oraz LANTANIA SA, wykonajg zakres przedmiotu zaméwienia odpowiadajgcy tresci warunku udziatu.

Zaprezentowany w tresci ww. odwiadczenia enigmatyczny podziat czynno$ci pomiedzy cztonkéw Konsorcjum
Polimex nie dawat podstawy dla uznania, iz realizacja przedmiotu zamoéwienia nastgpi z poszanowaniem nakazu
okreslonego w art. 117 ust. 3 Pzp, tj. ze BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. oraz LANTANIA SA zrealizujg zakres zamowieni
odpowiadajgcy warunkowi udziatu. Lakoniczne okreslenie tego zakresu, przy réwnie ogdlnikowym sposobie okreslenia
podziatu prac pomiedzy pozostatych cztonkéw konsorcjum, nie dawato podstawy dla takiego wniosku Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy, majgc na uwadze tre§¢ oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4
Pzp ztozonego przez Konsorcjum Polimex nie mogt w sposéb zgodny z przepisami uznaé, ze wykonawca ten spetnia
warunek udziatu i dokona¢ wyboru ztozonej przez ten podmiot oferty jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy winien byt wezwac¢ Konsorcjum Polimex, w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do poprawienia oSwiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp i precyzyjnego wskazania zakresow rzeczowych, jakie w ramach realizacji
zamowienia wykonajg poszczegdlni konsorcjanci, aby nie byto watpliwosci co do tego, ze BALZOLA POLSKA sp. z 0.0
oraz LANTNIA SA wykonajg zakres rzeczowy odpowiadajgcy tresci warunku udziatu (w zakresie, jakim kazdy z tych
podmiotéw wykazuje jego spetnianie), czego jednak Zamawiajgcy zaniechat.

Wykonawca Warbud S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
2311/23 po stronie Odwolujacego.

Wykonawca Skanska S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
2311/23 po stronie Odwolujacego.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum Polimexzgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2311/23 po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 18 sierpnia 2023 r., ztozyt odpowiedz na odwofanie. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie: zarzutu nr 1 dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez



zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex, pomimo iz zawiera bfad w obliczeniu ceny, przejawiajgcy sie w
dokonaniu wyceny Swiadczenia w zakresie zagospodarowania zieleni z zastosowaniem stawki podatku VAT w wymiarze
23%, podczas gdy prace z zakresu zagospodarowania zieleni podlegajg opodatkowaniu podatkiem VAT wedtug stawki
8%.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w pozostatej czesci.

Konsorcjum Polimex zgtosito na posiedzeniu sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw w
zakresie dotyczacym oferty Odwolujacego we wszystkich wniesionych odwotaniach w niniejszej sprawie.

Konsorcjum NDI zgtosito sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutu nr 2 w odwotaniu Warbud
(K10 2308/23), tj. naruszenia art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 16 ust. 1-3 Pzp, w odniesieniu do oceny oferty i zawyzonej
liczby punktéw w kryterium doswiadczenie oséb odpowiedzialnych za nadz6r nad robotami budowlanymi w odniesieniu
do p. M.M. jako osoby wskazanej na stanowisko Koordynatora Wykonawcy/ Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu.

Konsorcjum NDI wniosto takze sprzeciw wobec tozsamego zarzutu (j.w.) podniesionego w odwotaniu wniesionym
przez Konsorcjum Polimex (sygn. akt KIO 2310/23) pkt 1.3a odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zwigzku z
art. 16 ust. 1 i 2 Pzp w zwigzku z postanowieniem zawartym w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 3b Specyfikacji Warunkdéw
Zamowienia w odniesieniu do oceny oferty i punktacji przyznanej Konsorcjum NDI za doswiadczenie p. M.M., jako osoby
wskazanej na stanowisko Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia zlozone przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania zastugujg na uwzglednienie w czesci.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy sie wykonawcy wykazali, ze stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp, majg
interes w uzyskaniu zamowienia i mogg ponie$¢ szkode w wyniku niezgodnych z ustawg Pzp czynno$ci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu lub tez w przypadku zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci, do
ktérych zobowigzuje Zamawiajgcego ustawa Pzp.

Wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego
w sprawach o sygn. akt: KIO 2308/23, KIO 2311/23 po stronie Odwotujgcego oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 2310/23 pc
stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp, stajgc sie uczestnikiem postepowania
odwotawczego.

Wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2311/23 po stronie Odwotujgcego oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 2307/23, KIO 2310/23 po stronie
Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp, stajac sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie Konsorcjum: NDI S.A., NDI SOPOT S.A. z siedzibg lidera \
Sopocie zglosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 2307/23, KIO
2308/23, KIO 2310/23 po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp, stajgc sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zaméwienie Konsorcjum: Polimex Infrastruktura sp. z o0.0., Polimex
Mostostal S.A., Balzola Polska sp. z 0.0., LANTANIA S.A. z siedzibg lidera w Warszawiggtosili swoje przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 2307/23, KIO 2308/23 po stronie Zamawiajgcego, stosownie
do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp, stajgc sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 2307/23 na podstawie art. 568 pkt 1 Pzp, wobec
cofniecia na posiedzeniu przez Odwotujgcego Skanska S.A. zarzutow:

1.naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zakresie oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI — tj. zarzutu
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencii, poprzez po$wiadczenie nieprawdy co do doswiadczenie p. M.M. i p.
t.B., co skutkowato przyznaniem maksymalnej liczby punktéw w kryterium do$wiadczenie oséb;

2.naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, w zakresie oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex — tj. zarzutu
popetnieniaczynu nieuczciwej konkurenciji, poprzez poswiadczenie nieprawdy co do uprawnien
telekomunikacyjnych p. W.G. w szczegdélnosci wobec braku uprawnien bez ograniczen;

3.naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Warbud S.A. do wyjasnien w zakresie
do$wiadczenia p. K.G.ip. AW..

Odwotujgcy Skanska S.A. w sprawie KIO 2307/23 zfozyt na posiedzeniu do akt sprawy:

- oSwiadczenie z dnia 21 sierpnia 2023 r. p. Joanny Gestwickiej - na okolicznos¢, ze p. P.D. nie zostat wpisany do



dziennika budowy przy budowie obiektu Centrum Handlowe AGORA Bytom);

- odwiadczenie z dnia 17 sierpnia 2023 r. p. Emilii Rutkowskiej - na okolicznos¢, ze
p. P.D. nie zostat wpisany do dziennika budowy przy budowie obiektu Centrum Handlowe AGORA Bytom.

Konsorcjum Polimex w toku posiedzenia ztozyto pisma procesowe z dnia 21 sierpnia 2023 r. w odniesieniu do
wszystkich spraw, tj. KIO 2307/23, KIO 2308/23, KIO 2310/23, KIO 2311/23 wraz z opinig podatkowa w przedmiocie
mozliwosci uznania robdt budowlanych polegajacych na budowie budynku z koniecznymi rozbiérkami wraz z
zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg jako $wiadczenia kompleksowego na gruncie VAT z dnia 17
sierpnia 2023 r. opracowang przez p. Piotra Litwina — ENDO ADVISORS sp. z o.0.

Konsorcjum NDI w toku posiedzenia ztozyto do akt sprawy:

- decyzje nr 49/BZ/2021 Wojewody Matopolskiego z dnia 3 wrzesnia 2021 r. na okolicznos¢, ze potwierdza ona
powstanie budynku uzytecznosci publicznej wraz z wyciggiem z projektu budowlanego, projektu wykonawczego oraz 3
rysunkow z projektu wykonawczego,
- zdjecia z budowy zaplecza technicznego o ktbrym mowa w ww. decyzji,
- opinie podatkowg z dnia 11 sierpnia 2023 r. opracowang przez W.K., £t.P. — SOLVEO ADVISORY Sp. z o.0.
,Poprawno$¢ zastosowania 8% stawki VAT do ustug zagospodarowania terenéw zielonych wykonywanych przy okazji
Swiadczenia ustug budowlanych”.

Wykonawca Warbud S.A., jako Przystepujgcy w sprawie KIO 2307/23, ztozyt pismo procesowe z dnia 21.08.2023
r. wraz z plikiem dowodéw, zgodnie ze spisem zatgczonym na poczatku przedktadanego zestawienia. Przystepujacy
Zlozyt réwniez zestawienie dowoddéw w formie skoroszytu ze spisem zatgczonych dokumentéw odpowiednio w
sprawach KIO 2308/23, KIO 2310/23, KIO 2311/23 na okolicznosci wskazane w spisie dowodoéw, w tym Opinie doradcy
podatkowego dotyczgca stawki VAT dla prac zagospodarowania terenu w ramach zamowienia publicznego na ,Budowe
budynku dla Sgdu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowie przy ul. Jana Il Sobieskiego 47 i 47+
z koniecznymi rozbiérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg z dnia 17 sierpnia 2023 r.
opracowang przez Cabaj Kotala Doradztwo Podatkowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba dopuscita wszystkie dowody ziozone przez strony i uczestnikobw postepowania odwotawczego w niniejszej
sprawie.
Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum Polimex dotyczacy btedu
w obliczeniu ceny, poprzez niezastosowanie preferencyjnej stawki podatkowej w wysokoéci 8% w_odniesieniu do robot
dotyczacych terenéw zielonych. (zarzut wspolny dla odwotan o sygn. akt KIO 2307/23, KIO 2308/23, 2311/23).

Przedmiotem zamowienia jest ,Budowa budynku dla Sgdu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w
Legionowe przy ul. Jana Ill Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi rozbidérkami wraz z zagospodarowaniem terenu i
niezbedng infrastrukturg”. Przedmiot zamdwienia obejmuje roboty budowlane oraz ustugi zagospodarowania terenéw
zieleni. Wykonanie przedmiotu zamédwienia wymaga wykonania szeregu Swiadczen oraz zakresow robdt, w tym
wykonania robot wielobranzowych (opisanych w projekcie budowlanym i projekcie wykonawczym oraz w STWIORB), w
tym w branzy budowlanej (architektura i konstrukcja), branzy elektrycznej, sanitarnej, oraz zagospodarowania terenu, w
tym wykonanie prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu - objetych pozycja ,ziele”, oraz uzyskania wszelkich
niezbednych uzgodnien i decyzji. Zgodnie z dokumentacjg postepowania, w tym w szczegdlnosci OPZ oraz
dokumentacjg projektowg, projekt budowlany (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zalacznik _2_projekt budowlany), projekt
wykonawczy (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zalgcznik 3 _projekty wykonawcze), oraz Specyfikacje Techniczné/Nykonania i
Odbioru Robot (STWIORB) (SWZ Zatgcznik 1 OPZ Zatacznik 5 STWIORB) oraz projektem umowy (PPU Zatgcznik n
do SWZ) przedmiotem zaméwienia jest wykonanie kompleksowych robo6t budowlanych.Zgodnie rowniez z Tomem |
»Zagospodarowanie Terenu”, Czes¢ IX ,Zielen” Projektu Wykonawczego (dalej: ,Projekt Wykonawczy”), postepowanie
dotyczy opracowania terenu znajdujgcego sie przy ulicy Jana Il Sobieskiego 47 i 47 A w Legionowie, a wiec
zagospodarowania terendéw zieleni, ktére znajdg sie wokét budynku Sgdu Rejonowego oraz Prokuratury Rejonowej w
Legionowie. Obszar opracowania obejmuje dziatke, na terenie ktdrej zinwentaryzowano 27 drzew i 8 krzewédw. Zgodnie z
Projektem Wykonawczym opracowanie terenu zaktada: zachowanie mozliwie duzej ilosci juz istniejgcej zieleni, usunigcie
czesci drzew oraz krzewdw, gdzie jest to konieczne (drzewa martwe, chore, cechujgce sie ztym stanem fitosanitarnym
lub bardzo mocno zaburzong statykg (w tym stwarzajgcych zagrozenie), wykonanie nasadzen drzew, krzewow, roslin
okrywowych i trawnikdw przy nowo projektowanym obiekcie, zabiegi pielegnacyjne.

W zwigzku z powyzszym, elementem wchodzgcym w zakres przedmiotu zamowienia jest pozycja 3.2. — zielen,
ktérej wycene Zamawiajgcy przewidziat w wierszu 8 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TCPR).

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom w SWZ okresSlonej stawki podatku VAT na prace
obejmujagce przedmiot zamdwienia, w tym na ,zielen”. Zamawiajgcy wyodrebnit jedynie od rob6t budowlanych pozycije
VAT na ,zielen” w formularzu cenowym, w Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TCPR).



. Zamawiajgcy w rozdziale VI pkt 14 SWZ postanowit jednoznacznie, zg,Wskazanie prawidfowej stawki podatku
VAT obcigza Wykonawce.”, zobowigzujgc tym samym wykonawcéw do samodzielnego ustalenia i zastosowania
wiasciwych stawek podatku VAT do wyceny poszczegdinych $wiadczen, wchodzacych w zakres przedmiotu
zamoOwienia. Takie stanowisko zostato potwierdzone takze w ramach wyjasnien tresci SWZ, ti. w odpowiedziach
Zamawiajgcego na pytania wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu oferty w ztozyto oSmiu wykonawcédw. Szesciu wykonawcow dokonato wyceny
Swiadczenia w zakresie zagospodarowania zieleni z zastosowaniem stawki podatku VAT w wysokosci 8%, natomiast
dwoch wykonawcow, tj. Konsorcjum Polimex i wykonawca PORR S.A. zastosowato stawke podstawowg w wymiarze
23% do catosci $wiadczenia objetego przedmiotem zamowienia.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 7 czerwca 2023 r. wezwat wszystkich wykonawcéw do
zlozenia wyjasnien w zakresie podstaw faktycznych i prawnych ustalenia i zastosowania stawki podatku VAT dla wyceny
Swiadczen w poz. 8 (podatek VAT od 3.2 zielen) w Tabeli Podzialu Ceny Ryczattowej. W ramach ztozonych wyjasnien
(dwoch wykonawcow nie ztozylo wyjasnien), zaden z wykonawcow nie wskazal, iz zastosowat niewtasciwg stawke w
wyniku omytki, podtrzymujac stanowisko co do prawidiowos$ci zastosowanej stawki VAT w ofercie.

Zamawiajgcy, pomimo rozbieznych stanowisk wykonawcow, co do zastosowanej stawki podatku VAT do wyceny
Swiadczen zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni, nie podjgt w ramach oceny ofert decyzji odnosnie odrzucenia
ktérejkolwiek ze ztozonych w postepowaniu ofert. Dopiero w ramach odpowiedzi na wniesione odwotania Zamawiajgcy
okreslit swoje stanowisko, opowiadajgc sie za prawidlowo$cig zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 8% na
Swiadczenie wskazane w Tabeli Podziatlu Ceny Ryczattowej jako ,zielen”, uwzgledniajgc zarzuty dotyczgce zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum Polimex, jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy niestusznie uznat w ramach oceny ofert mozliwos¢
zastosowania przez wykonawcow zaroéwno preferencyjnej, jak i podstawowej stawki podatku VAT, pomimo iz
zréznicowanie takie nie znajduje uzasadnienia na gruncie bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa podatkowego.
Izba podkresla, ze rolg Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jest
ustalenie, jaka stawka podatku VAT powinna zosta¢ zastosowana do wyceny $wiadczenia lub $wiadczen skiadajgcych
sie na przedmiot zamoéwienia i dokonanie oceny ofert w powyzszym zakresie.

Odnoszac sie do kwestii wymiaru stawki podatku VAT dla $wiadczenh zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni,
nalezy odwota¢ sie w szczegdlnosci do bezwzglednie obowigzujgcych przepisédw prawa krajowego oraz interpretaciji
podatkowych wydanych przez organy podatkowe, ktdére uwzgledniajg orzecznictwo, w tym réwniez orzecznictwo TSUE,
przy czym, jak wskazano w wyroku NSA z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt: | FSK 567/15, cyt. ,(,.) w odniesieniu do ulg,
zwolnien, czy tez stosowania obnizonych stawek podatku, nie powinno sie stosowaé ani wyktadni rozszerzajacej, ani
zawezajgcej, lecz nalezy prawidlowo zinterpretowac przepisy z uwzglednieniem zasad dokonywania wykiadni prawa. ”

Stosownie do art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146ea pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towar6w i ustug
(tekst jedn. Dz. U. z 2022 r., poz. 931 ze zm., dalej — ,ustawa o VAT”), podstawowa stawka podatku VAT w roku 2023, z
zastrzezeniem art. 41 ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1 ustawy o VAT wynosi
23%. Ustawodawca przewidziat jednoczes$nie szereg wyjatkdéw od reguty ksztattowania wymiaru obowigzku podatkowego
w zakresie podatku VAT w oparciu o stawke podstawowa. Tres¢ zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT (poz. nr 52) wskazuje,
iz wsrod towaréw i ustug objetych preferencyjng stawkg podatku VAT w wysokosci 8% znajdujg sie ,,Ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terenéw zieleni” przyporzadkowane w Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (dalej — ,PKWiU”) do
klasy 81.30.

W Swietle wyjasnien do PKWiU odnosnie klasy 81.30, majgc na uwadze zakres $wiadczen opisanych w ramach
pozycji TCPR ,zielen” w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby, nalezato dokona¢ wyceny tego $wiadczenia z
zastosowaniem preferencyjnej stawki podatku VAT w wymiarze 8%. Ustugi wchodzace bowiem w zakres przedmiotu
zamowienia w ramach robo6t zewnetrznych (PZT) w pozycji ,Zielen” (gospodarka drzewostanem, pielegnacja drzew
istniejgcych, nasadzenia drzew i krzewdw itp.) obejmujg zakres definiowany wedlug PKWiU jako ,Ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terendw zieleni”, ktéry objety jest preferencyjng stawkg podatkowg w wysokosci 8%, zgodnie z
pozycjg nr 52 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Stanowisko powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci przedtozonych i
powotanych w odwotaniach przez Odwotujgcych podatkowych interpretaciji indywidualnych i we wigzgcych informacjach
stawkowych (WIS) wydawanych przez organy podatkowe. | tak, Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w wigzacej
informacji stawkowej (W1S) 0111-KDSB1-1.440.29.2022.2.WK z dnia 7 kwietnia 2022 r. wprost wskazat, ze ustugi objete
kodem PKWiU 2015 - 81.30 winny by¢ opodatkowane stawka podatku VAT w wysoko$ci 8%. Podobnie stanowisko
zostato przedstawione w interpretacji indywidualnej z dnia 18 grudnia 2018 r. 0112-KDIL1-1.4012.763.2018.1.SJ
Dyrektora Krajowej Administracji Skarbowej. Analogiczne stanowisko przedstawit Dyrektor Krajowej Administracji
Skarbowej w interpretacji indywidualnej 0115-KDIT1-1.4012.784.2017.1.JP z dnia 5 stycznia 2018 r.

W interpretacji indywidualnejz dnia 19 wrzesnia 2023 r. Dyrektor Krajowej Informaciji Skarbowej 0112-KDSL2-



1.440.250.2023.4.SS WIS UStUGA - zagospodarowanie terenu zieleni - PKWiU 2015 - 81.30 - stawka 8% VAI
stwierdzit, ze ,jednym z decydujgcych czynnikéw uznania ustugi za "Swiadczenie kompleksowe" jest to, czy przecigtny

konsument (tj. przecietny swiadczeniobiorca) postrzega otrzymane $wiadczenie jako wiele niezaleznych $wiadczen, czy

tez jedno pojedyncze $wiadczenie. Kluczowym kryterium wtym przypadku jest powszechny odbidr, a wiec to, co rozumie

pod tym ogot ludnosci. Cechg charakterystyczng jednego $wiadczenia ztoZonego jest nierozerwalno$c jego

poszczegolnych elementow Rdéwniez w sytuacji, gdy $wiadczeniobiorca nie moze otrzymac jednego elementu

Swiadczenia bez innego, przemawia to za jednym $wiadczeniem ztozonym. Ponadto wskazdwkg $wiadczgcg o istnieniu

Jjednego $wiadczenia ztozonego jest tez jednolity cel gospodarczy transakcji. JeZeli przecietnemu $wiadczeniobiorcy

zalezy wtasnie na potgczeniu kilku $wiadczen, przemawia to za istnieniem jednego $wiadczenia ztozonego. W Swietle

orzecznictwa TSUE jedno $wiadczenie ztoZzone wystepuje wiedy, kiedy wszystkie elementy $wiadczenia sg niezbedne dla
osiggniecia jego celu.”

Izba w peti podzielita stanowisko przywotane przez Odwoltujgcego Skanska wyrazone przez Ministra Rozwoju i
Finansow na postawie interpretacji indywidualnej z dnia 3 listopada 2016 r., IPPP2/4512-632/16-3/BH, zgodnie z ktérg: Z
okolicznosci opisanych we wniosku wynika, ze dla celédw opodatkowania podatkiem VAT, ustugi wykonywane przez
Spétke nalezy uznac¢ za dwie odrebne od siebie czynnosci tj. ustugi budowlane oraz ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terenow zielonych. Oferta skfadana przez Wnioskodawce wykazuje ustugi zagospodarowania
terendw zielonych w odrebnych od ustug budowlanych pozycjach kosztorysowych okreslajgc dla nich cene niezalezng od
ustugi budowlanej. Ustuga polegajgca na zagospodarowaniu terenow zielonych wystepuje jako czynnos¢ niezalezna od
ustug budowlanych i moze byc¢ z fatwoscig wykonana przez inny podmiot. Pomiedzy tymi ustugami nie ma zwigzku o
charakterze nierozerwalnym. Nalezy takZze zaznaczyc, Ze z okoliczno$ci przedstawionych we wniosku wynika, Ze z punktu
widzenia nabywcy dokonuje on zakupu dwdch odrebnych od siebie ustug. W zwigzku z tym naleZzy zgodzic sie z
Whnioskodawcg, Ze w zdarzeniu opisanym we wniosku, brak jest obiektywnych podstaw do uznania, Ze ustugi
zagospodarowania terendw zielonych oraz ustugi budowane realizowane w ramach jednego kontraktu sg tak Scisle ze
sobg zwigzane, Ze nalezatoby je uznac¢ za ustuge kompleksowg.”Podkreslic nalezy, ze przedmiotem analizy w powyzszej
sprawie byt stan faktyczny identyczny, jak w niniejszej sprawie. Organ podatkowy uznat, ze ustugi budowalne i ustugi
zagospodarowania terenéw zielonych stanowig dwie niezalezne ustugi, pomiedzy ktérymi nie ma zwigzku o charakterze
nierozerwalnym.

W przedmiotowym postepowaniu Swiadczenie dotyczgce zagospodarowania zieleni nie warunkuje w Zzadnym
stopniu wykonania robét budowlanych ani funkcjonowania obiektu. Giéwny przedmiot $wiadczenia wykonawcy polegac
bedzie na wybudowaniu budynku uzytecznosci publicznej na potrzeby Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury
Rejonowej w Legionowie. Swiadczenia zwigzane z zagospodarowanie terenéw zielonych nie moga by¢ zatem uznane za
stanowigce immanentny element realizacji glbwnego zamierzenia inwestycyjnego, ktére planuje zrealizowaé
Zamawiajgcy, gdyz mogtyby ono, bez Zadnych ograniczen, zosta¢ wykonane odrebnie od robdt budowlanych, w ramach
odrebnego, pézniej nawigzanego stosunku zobowigzaniowego.

Réwniez w $wietle przedtozonych do akt sprawy przez Odwolujgcych opinii podatkowych, nie budzi watpliwosci
fakt, ze sporna czes¢ zamédwienia (poz. zielen) powinna by¢é wyodrebniona pod wzgledem podatkowym, gdyz w tym
zakresie zastosowanie ma odrebna stawka podatkowa w wysokosci 8%. Potwierdza to takze orzecznictwo zaréwno Izby
jak i TSUE szeroko przytaczane w niniejszej sprawie. Tym samym, $wiadczenie obejmujgce przedmiot zaméwienia w
niniejszej sprawie nie powinno byé uznane za $wiadczenie kompleksowe, objete jednolita stawkg podatku VAT w
wysokosci 23%. Prace w zakresie zieleni stanowig bowiem niezalezny etap prac w ramach wiekszego przedsiewziecia
inwestycyjnego, w ramach tej inwestycji prace te zachowujg swdj niezalezny charakter. W konsekwenciji, rowniez dla
celéw podatku VAT prace te powinny by¢ traktowane niezaleznie od robédt budowlanych.

Wszystkie strony postepowania zgodzity sie co do faktu, ze orzecznictwo TSUE, oparte na przepisach prawa Unii
Europejskiej, potwierdza, ze co do zasady kazde $wiadczenie nalezy traktowa¢ odrebnie oraz co do stwierdzenia, ze
sktadnikami Swiadczenia kompleksowego jest $wiadczenie gidbwne i Swiadczenia pomocnicze oraz Zze podziat
$wiadczenia kompleksowego na $wiadczenia odrebne jest sztuczny i nieuzasadniony.

W ocenie Izby, kluczowa jest ocena, czy w danym konkretnym przypadku, majgc na uwadze charakter i zakres
przedmiotu zamowienia, mamy do czynienia z ustugg kompleksowg, zwazywszy, ze istota Swiadczenia kompleksowego
polega na tym, ze kilka Swiadczen pozostaje ze sobg w takim zwigzku, ktory powoduje, ze z ekonomicznego punktu
widzenia tworzg one cato$¢, jedng czynnosé.

W  przedmiotowym postepowaniu gtéwny przedmiot Swiadczenia wykonawcy stanowig roboty budowlane
polegajgce na wybudowaniu budynku uzyteczno$ci publicznej na potrzeby Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury
Rejonowej w Legionowie. Czy zatem w ramach przedmiotowej inwestycji Swiadczenia zwigzane z zagospodarowaniem
terendw zielonych objete przedmiotem zamowienia mogg by¢é uznane za $wiadczenie stanowigce immanentny element
realizacji inwestycji w takim stopniu, ze tworzg jedng czynno$¢ z robotami budowlanymi? Czy pomiedzy tymi ustugami



wystepuje zwigzek o charakterze nierozerwalnym? Czy $wiadczenie dotyczgce zagospodarowania terenéw zielonych
jest niezbedne do wykonania gtbwnego przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci fakt, ze w powszechnej ocenie ,przecietnego konsumenta” czesc
przedmiotu zamdwienia, polegajgca na zagospodarowaniu terenéw zielonych, moze by¢ wykonana oddzielnie, co nie
wplywa na jako$é ani zakres $wiadczenia gléwnego. Swiadczenie to moze byé réwniez wykonane na odrebne zlecenie
przez odrebny podmiot (od wykonawcy realizujgcego roboty budowlane), niezaangazowany w realizacje robot
budowlanych, stanowigcych $wiadczenie giowne. Potwierdzajg to rowniez stanowiska prezentowane przez
Odwolujacych sie wykonawcdéw na rozprawie, ze bardzo czesto prace w powyzszym zakresie zlecane sg przez
wykonawcow specjalistycznym firmom, zajmujgcym sie zagospodarowaniem terenéw zielonych.

Odnoszac sie do argumentaciji Konsorcjum Polimex, I1zba zwazyta, ze powotywana przez Konsorcjum Polimex
tre§¢ uzasadnienia przedstawionego przez Zamawiajgcego odnosnie braku podziatu zamdwienia na czesci, zawarta w
punkcie 2 ppkt 3 pkt 2 SWZ, nie odnosi sie do prac zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni. Zamawiajgcy wyraznie
wyjasnit na rozprawie, ze w SWZ przedstawit uzasadnienie co do braku podziatu zaméwienia na czesci w odniesieniu do
dwoch budynkéw, a nie w odniesieniu do robo6t budowlanych i zagospodarowania zieleni, w szczegdlnosci w zakresie
prawno-podatkowych aspektow zaméwienia.

Ponadto, fakt, ze okreSlone Swiadczenia sg realizowane w ramach jednego zamowienia publicznego nie

przesgdza o tym, ze do catosci tego zamowienia nalezy zastosowaé jednolitg stawke podatkowg. W ocenie Izby, nie
mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym — Konsorcjum Polimex, ze w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia
ze $wiadczeniem kompleksowym, gdyz ,zagospodarowanie terenow zieleni jest Swiadczeniem pomocniczym w tym
znaczeniu, ze samo zagospodarowanie zieleni nie bytoby wykonywane, gdyby nie budowa obiektéw budowlanych i
dlatego cate $wiadczenie nalezy uzna¢ za kompleksowe”. W niniejszej sprawie wystepujg bowiem dwie rownorzedne i
niezalezne od siebie (pod wzgledem realizaciji i odbioru) czynnosci, ktére mogg by¢ wykonane oddzielnie i niezaleznie od
siebie, ktére takze dla celow opodatkowania VAT powinny by¢ traktowane odrebnie: ustuga budowlana polegajace na
wybudowaniu budynkéw Sadu i Prokuratury oraz ustuga zagospodarowania zieleni wokét tych budynkéw. Nie ma
watpliwosci, ze Zamawiajgcy oczekuje realizacji w ramach zamowienia - Swiadczenia kompleksowego, ale w znaczeniu
rzeczowym - jako catosci inwestycji, obejmujgcej wszystkie niezbedne elementy zapewniajgce efektywne
funkcjonowanie obiektu. Z perspektywy zatem Zamawiajgcego, przedmiot zamowienia obejmuje catos¢ prac, objetych
przedmiotem zaméwienia, a w zwigzku z tym warunki zawarte w projekcie umowy zostaty okreSlone w stosunku do
cato$ci zamédwienia, co jednak nie przesadza o kompleksowosci Swiadczeh objetych przedmiotem zamoéwienia dla
celédw podatkowych. Nie przesadza o tym réwniez ryczattowy charakter wynagrodzenia. Wbrew twierdzeniom
Konsorcjum Polimex, rowniez fakt, ze pozycja ,zielen” stanowi element przedmiotu zaméwienia zatwierdzony w ramach
projektu budowlanego - w pozwoleniu na budowe - nie oznacza, ze Swiadczenie polegajgce na budowie budynku i
Swiadczenie polegajgce na zagospodarowaniu zieleni stanowig jedno $wiadczenie kompleksowe na potrzeby ustalenia
zobowigzan podatkowych.
W ocenie Izby, o niezaleznoSci i samodzielnosci prac w zakresie zagospodarowania zieleni w przedmiotowym
postepowaniu $wiadczy takze fakt, ze zagospodarowanie zieleni pozostaje bez wptywu (w znaczeniu technologicznym)
na zakres robo6t budowlanych koniecznych do wykonania w celu wybudowania Budynku Sadu i Prokuratury.Prace
zwigzane z zagospodarowaniem zieleni majg na celu urzadzenie i utrzymanie zieleni na terenie zewnetrznym w
stosunku do budynku i nie przyczyniajg sie w zaden spos6b do wykonania robdt budowlanych, a tym samym nie majg
charakteru pomocniczego w stosunku do prac wykonywanych w zakresie Budynku Sgdu i Prokuratury. Realizacja prac w
zakresie zieleni ma inny cel niz wykonanie budynku. Zaréwno warto$¢ tych prac, jak i ich odbiér zachowujg swojg
odrebno$¢ wobec robo6t budowlanych, polegajacych na wybudowaniu budynku. Zagospodarowanie zieleni nie stanowi
zatem ustugi pomocniczej do Swiadczenia gtdéwnego, ktérym jest wybudowanie budynku. Z punktu widzenia nabywcy jest
to odrebna ustuga, ktéra nie jest tak SciSle powigzana z robotami budowlanymi, ze trudne jestrozdzielenie tych
Swiadczen, a ich ewentualne rozdzielenie miatoby charakter nienaturalny (sztuczny).

W ocenie Izby, fakt, Ze oferta Konsorcjum Polimex jest ofertg najkorzystniejszg, pomimo zastosowania przez
wykonawce stawki podstawowej 23% nie moze oznacza¢ zwolnienia wykonawcy z obowigzku prawidtowego
zastosowania przepiséw podatkowych. Chociaz przepisy podatkowe nie wigzg negatywnych konsekwencji dla podmiotu,
ktéry pomimo mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej stosuje stawke podstawowa, to jednak nadal mamy do
czynienia z nieprawidtowym zastosowaniem przepiséw podatkowych. W ocenie Izby, nie mozna przyja¢, ze
nieprawidtowe stosowanie przepiséw podatkowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
dopuszczalne. Zasada proporcjonalno$ci obowigzujgca w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nakazuje,
aby podejmowane $rodkiw postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego byly konieczne i niezbedne do
osiggniecia zatozonych celéw. Srodki zastosowane do realizacji danego celu muszg byé najwtasciwsze oraz takie, ktore
W najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow. Zasada proporcjonalnosci jest Scisle powigzana z



inng kluczowg zasadg obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego tj. zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Podkresli¢ nalezy, ze zadna z tych zasad nie ma prymatu nad inng w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita, ze Konsorcjum Polimex wadliwie zastosowato stawke podstawowg
podatku VAT do wyceny $Swiadczen zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni w wysokosci 23%. Konsekwencjg
niedochowania wymaganej starannosci i zlozenia oferty zawierajgcej wycene $wiadczenia z zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT jest ziszczenie sie przestanki odrzucenia oferty, opisanej w art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp,
jako btad w obliczeniu ceny. Stawka VAT jest bowiem elementem cenotwérczym, zatem postuzenie sie przez
wykonawce nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny stanowi o wystgpieniu btedu w obliczeniu ceny. Biorgc
réwniez pod uwage okolicznos¢, iz stwierdzony w ofercie Konsorcjum Polimex btagd w obliczeniu ceny nie moze zostac
uznany za omytke, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ okresSlonej stawki VAT, a Konsorcjum Polimex w
wyjasnieniach potwierdzito, ze zastosowanie stawki 23% byto wynikiem jego przemys$lanej decyzji, zastosowanie
nieprawidtowej stawki podatku VAT nie moze podlega¢ poprawie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oferta ztozona przez
Konsorcjum Polimex podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp jako zawierajgca btad w
obliczeniu ceny.

Zarzuty wobec ofert ztozonych przez wykonawcow: Konsorcjum: NDI, Skanska S.A., Warbud S.A., Budimex S.A.
Strabag sp. z 0.0., Hochtief Polska S.A. (zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 2310/23)

Zarzut naruszenia_art. 226 ust. 1 pkt. 10 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1i2 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy VAT oraz w zw. z
art. 16 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw: Konsorcjum: NDI, Skanska S.A., Warbud S.A., Budime»
S.A., Strabag sp. z 0.0., Hochtief Polska S.A., pomimo, ze oferty ww. wykonawcow zawierajg btgd w obliczeniu ceny z
uwagi na zastosowanie dla obliczenia ceny brutto, w zakresie pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczalttowej (TPCR)
pozycja ,Zielen” niewtasciwej stawki podatku VAT w wysokosci 8%, podczas gdy przedmiotem zamowienia jest
$wiadczenie kompleksowe, ktore powinno zosta¢ objete jednolita stawkg VAT 23%, a tym samym oferty ww.
wykonawcow zawierajg blgd w obliczeniu ceny, a Zamawiajgcy akceptujgc te oferty naruszyt zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Zarzut naruszenia_art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 112 oraz art. 15 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk”), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow: Konsorcjum: NDI, Skanska S.A., Warbud S.A., Budimex S.A., Strabag sp. z o0.0., Hochtief Polska S.A
pomimo, ze oferty ww. wykonawcow zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk z
uwagi na zastosowanie dla obliczenia ceny brutto, w zakresie pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TPCR)
pozycja ,Zielen” stawki podatku VAT w wysokosci 8%, podczas gdy przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie
kompleksowe, ktére powinno zosta¢ objete jednolitg stawkg VAT 23%.

Izba stwierdzita niezasadnos¢ powyzszych zarzutow.

Wykonawcy: Konsorcjum: NDI, Skanska S.A., Budimex S.A., Warbud S.A., Strabag sp. z 0.0., Hochtief Polsk
S.A. w przedtozonych ofertach przedstawili ceny brutto z zastosowaniem stawki 8% VAT w pozycji 3.2 Tabeli Podziatu
Ceny Ryczattowej (TCPR) ,Zielen” oraz stawke 23% dla pozostatych prac.

Wskazani powyzej wykonawcy, oprécz wykonawcy Hochtief Polska sp. z 0.0. oraz Strabagsp. z 0.0., ziozyli
wyjasnienia na wezwanie Zamawiajacego co do podstaw zastosowania stawki podatkowej w ztozonych ofertach.

Biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne tozsame, jak podane w niniejszym uzasadnieniu powyzej - w
odniesieniu do zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny w ofercie Konsorcjum Polimex, Izba stwierdzita, nie
powielajgc przytoczonej powyzej argumentaciji, ze zastosowanie stawki 8% w pozycji 3.2 Tabeli Podzialu Ceny
Ryczattowej (TCPR) ,zielef’oraz stawki 23% dla pozostatych prac, przez ww. wykonawcow jest prawidtowe i wynika z
obowigzujacych przepisow.

Ponadto, skoro w przedmiotowej sprawie zastosowanie przez ww. wykonawcow obnizonej stawki podatku VAT w
wysokosci 8% w odniesieniu do pozycji 3.2 Tabeli Podziatu Ceny Ryczattowej (TCPR) ,zielen” ma uzasadnienie w
przepisach prawa, to brak jest podstaw do zakwalifikowania tego dziatania wykonawcdéw jako czynu nieuczciwej
konkurencji, w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, polegajacego na zastosowaniu obnizonej stawki podatkowej w sposdb
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajacego lub naruszajgcego interes innego przedsiebiorcy lub klienta
oraz dziatania utrudniajgcego dostep do rynku oraz mozliwos¢ zbytu towardw i ustug pozostatym wykonawcom
zainteresowanym pozyskaniem zaméwienia w rozumieniu przepiséw uznk.

Reasumujgc, Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw: Konsorcjum: NDI,
Skanska S.A., Warbud S.A., Budimex S.A., Strabag sp. z 0.0., Hochtief Polska S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1(
Pzp, jako zawierajacych btad w obliczeniu ceny lub na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, jako ztozonych w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji.

Zarzuty wobec oferty Konsorcjum Polimex (zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 2307/23)



Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp przez brak wezwania Konsorcjum Polimex do uzupetnienia w zakresie spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu - w przedmiocie dysponowania kierownikiem robét telekomunikacyjnych bez
ograniczen.

W ocenie Izby, zarzut powyzszy nie potwierdzit sie.

Pan W.G. uzyskat posiadane uprawnienia przed 1995 r. Odwotujgcy podnidst niniejszy zarzut w oparciu o wpis
dotyczacy ww. osoby w rejestrze osob posiadajgcych uprawnienia budowlane prowadzonym przez Gtéwny Urzad
Nadzoru Budowlanego. Rzeczywiscie wpis do ww. rejestru w odniesieniu do uprawnien ograniczonych p. W.G., do chwili
obecnej nie zostat sprostowany ani uzupemiony.

lzba zwazyta, ze wpis w ww. rejestrze nie posiada mocy konstytutywnej ani, jak podnosit Przystepujacy
Konsorcjum Polimex, nie jest objety domniemaniem prawdziwosci, a ma jedynie charakter informacyjny. W przypadku
braku aktualizacji informacji w nim zawartych przez dang osobe, wpis ten moze zatem straci¢ swojg aktualnos¢, co nie
wptywa jednak w jakimkolwiek stopniu na zakres posiadanych przez te osobe uprawnien.

Dodatkowo, Izba zwazyta, ze w toku rozprawy Konsorcjum Polimex przedstawito do akt sprawy pismo -
interpretacje z dnia 26.09.2012 r. £6dzkiej Okregowe;j Izby Inzynierow Budownictwa, ktdra jest organem uprawnionym do
interpretacji uprawnien budowlanych, ktéra jednoznacznie potwierdzita, ze p. W.G. posiada ,uprawnienia budowlane w
odniesieniu do telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg w zakresie linii instalacji i urzgdzen
liniowych bez ograniczen”.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ktéry podniést na rozprawie, ze dowdéd ztozony przez Konsorcjum
Polimex zostat ztozony w zlej wierze oraz skiadajgc ten dowod dopiero na rozprawie uniemozliwit Odwotujgcemu
ewentualne podjecie decyzji co do cofniecia tego zarzutu. Izba wskazuje w tym zakresie, ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg sktada¢ dowody az do zamkniecia rozprawy, podobnie, jak az do zamkniecia
rozprawy odwotujgcy moze cofng¢ zarzut przedstawiony w odwotaniu.

Wobec powyzszego, za nieuzasadniony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp przez brak
wezwania Konsorcjum Polimex do uzupelnienia w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu - w
przedmiocie dysponowania kierownikiem robét telekomunikacyjnych bez ograniczen.

Zarzuty wobec oferty Konsorcjum Polimex (zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 2311/23)

Zarzut naruszenia art. 117 ust. 314 Pzp w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp i art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene

oferty Konsorcjum Polimex, skutkujgcg uznaniem, ze wykonawca ten speinia warunek udziatu w postepowaniu, pomimo,

iz ze zfozonego przez Konsorcjum Polimex o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp nie wynika, ze roboty

budowlane korespondujgce z treScig Warunku udziatu zostang wykonane przez tych czionkdéw Konsorcjum Polimex,

ktérzy wykazujag spetnianie warunku udziatu, tj. BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz LANTANIA SA

z siedzibg w Madrycie,

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum

Polimex do poprawienia odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp, poprzez przedtozenie o$wiadczenia, z

ktérego wynika¢ bedzie, ze BALZOLA POLSKA sp. z o0.0. oraz LANTANIA S.A. wykonajg przedmiot zamoéwienia °
zakresie robot budowlanych wskazanych w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, Ze oba powyzsze zarzuty sg niezasadnie.

Powyzsze dwa zarzuty dotyczg tej samej okolicznosci faktycznej, tj. sposobu oceny przez Zamawiajgcego
spetniania przez Konsorcjum Polimex warunku udziatu w postepowaniu.

W postanowieniach rozdziatu IV pkt 1 ppkt 4) lit. a) SWZ Zamawiajacy przewidziat konieczno$¢ wykazania przez

wykonawcow spetniania warunku udzialu w postepowaniu (w zakresie wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy), o
nastepujgcej tresci:
Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich 5 lat liczonych
wstecz od dnia, w ktorym uplywa termin sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosSci jest krotszy - w tym
okresie: nalezycie wykonat co najmniej dwie roboty budowane, z ktdérych kazda obejmowata budowe lub przebudowe
budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkdw garazy) wraz z instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi i
teletechnicznymi, o kubaturze budynku nie mniejszej niz 25 000 m3 (kazdy z nich) i wartosci brutto roboty budowlanej co
najmniej 60.000.000 zt brutto (kazda z nich), lub nalezycie wykonat co najmniej dwie roboty budowlane, z ktdrych kazda
obejmowata budowe lub przebudowe budynku uzyteczno$ci publicznej (z wytaczeniem hal, budynkoéw garazy) wraz z
instalacjami sanitarnymi, elektrycznymi i teletechnicznymi, o kubaturze budynku nie mniejszej niz 256 000 m3 (kazdy z
nich) i fgcznej wartosci brutto tych robét co najmniej 120.000.000 zt brutto oraz warto$¢ kazdej z tych robdét budowlanych
byta nie mnigjsza niz 40.000.000 zt brutto.”

Konsorcjum Polimex wykazato spetnienie ww. warunku, powolujgc sie¢ nado$wiadczenie dwoch cztonkow
Konsorcjum:



1) BALZOLA POLSKA sp. z o.0. — doswiadczenie nabyte w ramach realizacji inwestycji pn.: ,Budowa komplekst
oswiatowego przedszkolno-szkolnego przy ul. Zaruby w Warszawie,

2) LANTANIA SA - doswiadczenie nabyte w ramach realizacji inwestycji pn. ,Rozbudowa i przebudowa szpitala
uniwersyteckiego w Guadalajara Etap | postepowanie HO/GU/2008/2006”

Konsorcjum Polimex przedtozyto oswiadczenie, o ktdrym mowa w art. 117 ust. 4 Pzp wskazujgce na nastepujacy
podziat prac pomiedzy cztonkami Konsorcjum:

1) BAZOLA POLSKA S.A- ,,czes¢ robot przygotowawczych, cze$c¢ robot konstrukcyjnych, czesc¢ robdt instalacyjnych
(sanitarne, elektryczne, telekomunikacyjne, teletechniczne, gaszenia gazem), zagospodarowanie terenu, zieler, roboty
drogowe, zewnetrzne sieci sanitarne, energetyczne telekomunikacyjne, roboty rozbiérkowe, roboty ziemne”,

2) LANTANIA SA — ,czeS$c¢ robot przygotowawczych, czes¢ robdt konstrukcyjnych”

3) Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. — ,cze$¢ robot przygotowawczych, czes¢ robdt konstrukcyjnych, czesc¢ robot
instalacyjnych (sanitarne, elekiryczne, telekomunikacyjne, teletechniczne, gaszenia gazem), zagospodarowanie terenu,
zielen, roboty drogowe, zewnetrzne sieci sanitarne, energetyczne telekomunikacyjne, roboty rozbiérkowe, roboty ziemne”,
4) Polimex Mostostal S.A. - ,cze$¢ robdt przygotowawczych”.

W ocenie Izby, z tresci powyzszego oswiadczenia wynika w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, ze
BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. oraz LANTANIA SA wykonajg zakres przedmiotu zamowienia odpowiadajgcy warunkov
udziatlu w postepowaniu w zakresie odpowiadajgcym wykazanemu do$wiadczeniu tych podmiotow.

Przepis art. 117 ust. 3 Pzp stanowi, ze ,W odniesieniu do warunkdw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polega¢ na
zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg
wymagane.”

W mys$l przepisu art. 117 ust. 4 Pzp, ,W przypadku, o ktérym mowa wart. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dofgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty o$wiadczenie, z ktérego wynika, ktdre roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg
poszczegolni wykonawcy.”

W Swietle powyzszych przepiséw, oczywistym jest, ze w przypadku polegania przez konsorcjum na
uprawieniach, doswiadczeniu, kwalifikacjach lub wyksztatceniu czionka konsorcjum, konieczne jest wykazanie zakresu
prac, ktory bedzie wykonywat cztonek konsorcjum przy realizacji zamowienia, zwigzany z wykazywanymi zdolno$ciami.
Czionek konsorcjum, ktory posiada okreslone wymagane zdolnosci, powinien realizowaé¢ dang cze$¢ zamodwienia, z
ktérg wigze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien, doswiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia. Wykonawcy
wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia majg obowigzek ztozenia w postepowaniu o$wiadczenia, z ktdrego
bedzie wynikaé, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wspotwykonawcy w celu
zapewnienia realnego wykorzystania deklarowanych przez nich zasobéw na potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Negatywna ocena w powyzszym zakresie musi skutkowaé uznaniem, ze wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie wykazali spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, Konsorcjum Polimex w treSci ww. oSwiadczenia przedstawito podziat prac pomiedzy cztonkow
Konsorcjum odpowiednio do nakazu wynikajgcego z art. 117 ust. 3 Pzp. Nie mozna bowiem uznaé, Ze zakres czynnosci
do wykonania przy realizacji zaméwienia wskazany dla BALZOLA POLSKA sp. z 0.0. oraz LANTANIA SA nie odpowiad
zakresowi dosSwiadczenia wykazywanemu przez ww. podmioty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Zauwazy¢ tez nalezy, ze wskazany w powyzszym o$wiadczeniu zakres prac jest nawet bardziej
szczegOtowy niz zakres prac ogoélnie okreslony w o$wiadczeniu zlozonym przez samego Odwotujgcego. Odwolujacy
odnoszac sie do treSci zlozonego oSwiadczenia w swojej ofercie potwierdzit przy tym na rozprawie, ze mozna
wykonywaé pewien zakres robét fgcznie, bez wyraznego rzeczowego podziatu. Fakt, ze w przypadku Konsorcjum
Polimex w o$wiadczeniu wskazano, ze podmioty te bedg wykonywa¢ cze$¢ danych robét, oznacza, ze podmioty
podzielg sie zakresem tych rob6t, podobnie, jak w przypadku Odwotujgcego, na etapie realizacji zamoéwienia.

Zamawiajgcy prawidtowo zatem uznat, majgc na uwadze przepis art. 117 ust. 4 Pzp, ze Konsorcjum Polimex
spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy, zachowujgc w postgpowaniu zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, nie
miat podstaw by wzywa¢ Konsorcjum Polimex, w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, do poprawienia oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 Pzp. Nie ma uzasadnienia twierdzenie, ze wskazany w o$wiadczeniu zakres prac nie obejmuje
czynnosci, do wykonania ktorych konieczne jest wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie w ramach warunku
udziatu w postepowaniu. Tym samym, zarzut, ze Konsorcjum Polimex nie wykazato, zeBALZOLA POLSKA sp. z 0.0.
LANTANIA S.A.,wykazujgce swoje doswiadczenie na potrzeby spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu przez
Konsorcjum Polimex nie bedg w sposéb realny realizowaty w stosownym zakresie przedmiotu zamoéwienia jest
niezasadny.



Zarzuty wobec oferty Konsorcjum NDI (zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 2307/23, KIO2308/23, KIO 23110/23)

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez nieprawidiowg i niezgodng z SWZ
ocene oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI w kryterium ,do$wiadczenie osdb odpowiedzialnych za nadzér nad
robotami budowlanymi” (Roz. VI, pkt 1. 3) b) SW2) i przyznanie tej ofercie zawyzonej liczby punktow.

Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp i 128 ust. 4 Pzp w zwigzku z 239 ust. 1 Pzp w zw. art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum NDI do wyjasnienia tresci oferty w kryterium ,do$wiadczenie osob odpowiedzialnych
za nadzo6r nad robotami budowlanymi®’, co w konsekwencji doprowadzito przyznania tej ofercie zawyzonej liczby
punktow.

W ocenie Izby, zarzuty powyzsze sg zasadne.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu VIII pkt. 1. 3) b) 1) SWZ, Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryterium oceny
ofert:

.Za doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu:

- wprzypadku, gdy wykazana osoba naleZycie koordynowata wykonanie jednej roboty budowanej polegajgcej na budowie
lub przebudowie budynku uZyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkdéw garazy) o wartos$ci co najmniej
60.000.000 zt brutto (wartos¢ catej umowy/kontraktu) — O pkt (spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu);

- w przypadku, gdy wykazana osoba nalezycie koordynowata wykonanie dwoch robdt budowlanych polegajgcych na
budowie lub przebudowie budynku uZyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow garazy) o wartosci co najmniej
60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 2.5 pkt;

- w przypadku, gdy wykazana osoba naleZycie koordynowafta wykonanie trzech lub wigcej robdt budowlanych
polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o
wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 5 pkt.

Za doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu Zamawajgcy przyzna
maksymainie 5 pkt.”

Kryterium oceny ofert, okre$lone w postanowieniu rozdziatu VIII pkt. 1. 3) b) 4) oraz 6) SWZ zostato sformutowane
prze Zamawiajgcego w sposéb analogiczny do warunku i kryterium okreslonym dla Koordynatora Wykonawcy/Kierownika
Kontraktu.

Z treSci opisu ww. kryteriow wynika, w ocenie Izby, ze wskazana minimalna warto§¢ 60 min dotyczy wartosci
robét budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosSci publicznej, a nie wartosci
jakiejkolwiek inwestyciji, ktorej jedynie jednym z elementow jest budynek uzytecznosci publicznej o dowolnej warto$ci. W
ocenie Izby, wskazana powyzej interpretacja wynika z literalnego brzmienia opisu kryterium. Zamawiajgcy wskazat
bowiem, Zze przedmiotem kryterium jest,[...] wykonanie roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowe
budynku uzyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow garazy) o wartosci [...], zatem chodzi tu o warto$¢
roboty budowlanej polegajgcej budowie lub przebudowie budynku. Interpretacja ta jest takze uzasadniona, biorgc pod
uwage, ze dla jakosci wykonywanych robdt objetych przedmiotem zaméwienia, ma znaczenie rzeczywiste
do$wiadczenie os6b w wykonywaniu takich prac, ktére swoim charakterem odpowiadajg przedmiotowi zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze godnie z art. 241 ust. 1 Pzp, kryteria oceny ofert muszg byé zwigzane z przedmiotem
zamowienia.

W Swietle treSci kryterium brak jest uzasadnienia do przyjecia, Zze Zamawiajgcy w ramach kryterium okreslit
warto$¢ catego kontraktu, a nie wartoSci budowy lub przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej, ktéry stanowi gtéwny
przedmiot zaméwienia. Oczywistym jest, ze budowie lub przebudowie budynku towarzyszg jeszcze inne $wiadczenia.
Majg one jednak znaczenie uboczne dla wartosci i zakresu budowy budynku. Odwolujgc sie dalej do opisu omawianego
kryterium nalezy stwierdzi¢, ze adnotacje ,(warto$¢ catej umowy/kontraktu)”zawartg przy podanej w opisie kryterium
wartosci 60 000 000,00 zt brutto nalezy odnosi¢ do wartosci catej umowy/kontraktu, obejmujgcego budowe lub
przebudowe budynku, a nie do wartosci catej umowy/kontraktu, obejmujgcego inwestycje niezwigzang z przedmiotem
tego zamowienia, w ramach ktorej wykonano budynek jako jeden z wielu elementéw, i dodatkowo niezaleznie od wartosci
budowy lub przebudowy tego budynku.

Ztozone w sprawie dowody, tj. informacje uzyskane od Kolei Matopolskich i Urzedu Morskiego w Gdyni
potwierdzaja, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie sprawia trudnosci lub nie jest niemozliwe wyodrebnienie
wartosci budynku zrealizowanego w ramach wiekszej inwestycji na potrzeby wykazania spetnienia omawianego
kryterium.

Wskazac¢ tez nalezy, ze interpretacja opisu kryterium przyjeta przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert prowadzi
do nieporéwnywalnosci ofert, zwazywszy ze wykonawcy w znacznej wigkszosci zrozumieli opisane kryterium, a w
szczegoblnosci wymagang wartos¢ roboty budowlanej, jako wartos¢ budowy lub przebudowy budynku.

Dodatkowo trzeba réwniez zauwazy¢, ze wartos¢ 60 min zt w odniesieniu do budowy lub przebudowy budynku
jest wymogiem zwigzanym i proporcjonalnym do wartosci przedmiotu zamowienia, ktorym jest budowa budynku dla



Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury Rejonowej w Legionowe z koniecznymi rozbiorkami wraz z
zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg o warto$ci ponad 122.000.000 zt brutto (szacunkowa warto$¢
zamowienia).

Reasumujac, z tresci opisu kryterium wynika, jednoznacznie, w ocenie lIzby, ze nalezalo wykazac¢ udziat
wymaganych os6b w robotach budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej
(z wylaczeniem hal, budynkéw garazy), a nie w jakichkolwiek robotach, w tym niezwigzanych z budowg budynku, ktérych
elementem o nieistotnej wartosci byta budowa lub przebudowa budynku uzytecznosci publicznej. Okreslenie ,wartos¢
catej umowy/kontraktu” dotyczy tym samym wartosci budowy lub przebudowy budynku uzytecznosci publicznej z
ewentualnymi robotami towarzyszgcymi. Nie mozna uzna¢ za wystarczajgce dla uzyskania dodatkowej punktacji w
ramach powyzszego kryterium legitymowania sie stosownym udziatem w wykonaniu inwestycji, kidrej tylko jednym z
elementdw jest budowa lub przebudowa budynku, niezaleznie od wartosci tych robét budowlanych.

Konsorcjum NDI wskazato na stanowisko Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontraktu p.
M.M., wykazujgc 3 inwestycje w tym m.in. w poz. 2 zadanie ,Budowa i wyposazenie zaplecza technicznego do obstugi
taboru kolejowego, w tym dwukondygnacyjny budynek biurowy”zrealizowane na rzecz Kolei Matopolskich Sp. z o.0.
owartosci catej umowy/kontraktu brutto PLN: powyzej 60 000 000,00 PLN.

Uzyskane w ramach dostepu do informacji publicznej od Inwestora informacje na temat tej inwestycji wskazuja,
ze wykonany budynek to ,,Budynek hali przeglgdowo-naprawczej, ktéry sktada sie z:

- czesci warsztatowej (jednokondygnacyjnej) ztozony z hali napraw, myjni i magazynu,
- czesci biurowo-socjalnej (dwukondygnacyjnej), na ktdry sktada sie cze$¢ administracyjna, nastawnia i dyspozytornia, a
takze pomieszczenia dla serwisantéw oraz warsztaty, i ktéry sklasyfikowany zostat w grupie 1251 PKOB (KST 101).”

Klasa PKOB 1251 obejmuje to budynki przemystowe, a wiec nie jest to budynek uzytecznosci publiczne;.
Wartos¢ catej inwestycji opiewa na kwote 97.585.698,18 zt brutto, a warto$¢ robo6t obejmujgcych budowe budynku - na
kwote: 22.062.716,00 zt brutto (bez myjni i instalacji sanitarnych).

Ponadto, wedtug tresci zawartej w pozwoleniu na budowe, jest to budynek skiadajgcy sie z hali napraw, czesci
socjalnej, czesci warsztatowo-magazynowej oraz myjni, co potwierdza przemystowy charakteru tego budynku, ktéry nie
moze by¢ uznany za budynek uzytecznosci publicznej. Dodatkowo, w ramach tej inwestycji, oprocz wiasciwego
budynku, zostat wykonany szereg innych prac niezwigzanych z funkcjonowaniem budynku, tj. m.in. budowa, przebudowa
i rozbiorka uktadu torowego, sieci trakcyjnych, ukladu drogowego oraz o$wietlenie terenu.

Jak wynika z dokumentacji przetargowej powotanej przez Konsorcjum Polimex, obiekt ten zostat zrealizowany w
wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Zaprojektowanie i budowa Zaplecza
Technicznego w ramach projektu ,Budowa i wyposaZenie zaplecza technicznego do obsfugi taboru kolejowego” (nr
postepowania KMDL/251/2/2019) prowadzonego przez ,Koleje Matopolskie” sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. Zgodnie z
opisem przedmiotu ww. zamowienia ,Zamowienie obejmuje zaprojektowanie i budowe zaplecza technicznego (hala
przeglagdowo-naprawcza, wyposazenie, myjnia taboru, magazyn, zaplecze socjalne, warsztat oraz niezbedna infrastruktura
i zagospodarowanie. terenu na stacji Krakoéw Towarowy.”, a zakres rob6t budowlanych obejmowat budowe ,hali napraw z
czescig biurowo - socjalng i warsztatowo magazynowg oraz myjni taboru; budynek hali w cze$ci biurowo - socjalnej ma
by¢ dwukondygnacyjny, wyposazony wwinde osobowg”. Taki charakter przedmiotu zamoéwienia potwierdza réwniez tres¢
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU) dla tej inwestycji. Jako dowéd Odwotujgcy Konsorcjum Polimex przedstawi
wycigg z PFU dla inwestycji Zaprojektowanie i budowa zaplecza technicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze, wskazana przez Konsorcjum NDI ww. inwestycja nie spetnia wymagania w ramach
powyzszego kryterium zaréwno co do przedmiotu — nie jest to budynek uzytecznosci publicznej, jak i co do wartosci —
warto$¢ budynku wynosi okoto 22 min zt brutto. W konsekwenciji, Konsorcjum NDI nie powinno za te inwestycje uzyskac
punktéw w ramach tego kryetrium.

Ocenie w ramach kryterium do$wiadczenia oséb podlegato takze m.in. do$wiadczenie Kierownika robét
telekomunikacyjnych (rozdziat VIII pkt. pkt. 1) ppkt. 3) lit. b) pkt. 6): ,0 Za doswadczenie Kierownika robot
telekomunikacyjnych: w przypadku gdy wykazana osoba nalezycie petnita funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych
przy jednej robocie budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytaczeniem
hal, budynkdéw garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 0 pkt (spetnianie

warunku udziatu w Postepowaniu); [I w przypadku gdy wykazana osoba nalezycie petnita funkcje Kierownika robot
telekomunikacyjnych przy dwoch robotach budowanych polegajgcych na budowie Iub przebudowie budynku
uzyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o wartos$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$c
catej umowy/kontraktu) — 2.5 pkt w przypadku gdy wykazana osoba nalezycie petnita funkcje Kierownika robot
telekomunikacyjnych przy trzech lub wigcej robotach budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkdéw garazy) o wartos$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$c
catej umowy/kontraktu) — 5 pkt. Za doswiadczenie Kierownika robot telekomunikacyjnych Zamawiajgcy przyzna



maksymalnie 5 pkt.”

Zgodnie z opisem powyzszegdo kryterium, Zamawiajgcy premiowat doSwiadczenie dotyczgce nadzorowania robot
polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytaczeniem hal, budynkéw garazy) o
warto$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (wartos¢ catej umowy/kontraktu).

W odniesieniu do oséb proponowanych na stanowisko Kierownika robét elektrycznych (p. £.C.) i Kierownika robot
telekomunikacyjnych (£.B.), Konsorcjum NDI wskazato doswiadczenie w kryterium oceny ofert, okreSlonym w
postanowieniu rozdziatu VIII pkt. 1. 3) b) 4) oraz 6) SWZ (warunek i kryterium analogiczne do warunku i kryterium dla
Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontrakiu) w zakresie ,Budowa drogi wodnej taczgcej Zalew Wislany z Zatoka
Gdariskg — Czes¢ | w tym budynek Kapitanatu’zrealizowanej na rzecz Urzedu Morskiego w Gdyni, o wartosci catej
umowy/kontraktu brutto PLN: powyzej 60 000 000,00 PLN.

Informacje podane przez Urzad Morski w Gdyni wskazujg, ze warto§¢ wykonanego budynku Kapitanatu wynosita
ok. 10 min zt netto, a roboty budowlane byty prowadzone na oddzielnym dzienniku budowy. Budynek Kapitanatu byt wiec
jedynie jednym z elementow inwestycji, jakg byta budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanska. Nie
mozna w tym przypadku uznac¢, ze wartos¢ catej inwestycji odpowiada opisowi kryterium oceny ofert, tj. robotom
budowlanym polegajagcym na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej o wartosci 60 min, gdyz
inwestycja ta miata zupetnie inny charakter, a roboty budowlane polegajace na budowie budynku Kapitanatu nie miaty
wymaganej wartosci.

Tym samym, ww. inwestycja nie spetnia wymagania kryterium co do wartosci budynku i w konsekwencji
Konsorcjum NDI nie powinno za te inwestycje otrzyma¢ punktow w kryterium doswiadczenia Kierownika robot
elektrycznych i Kierownika robot telekomunikacyjnych.

W przypadku osoby wskazanej na stanowisko Kierownika robot telekomunikacyjnych w kryterium oceny ofert
opisanym w postanowieniach rozdziatu VIII pkt. 1. 3) b) 6) SWZ Konsorcjum NDI wskazato inwestycjeZaprojektowanie i
budowa nowego nabrzeza z przyleglymi placami sktadowymi na terenie Portu Gdansk w tym budynek administracyjno-
socjalny” wykonang na rzecz DCT Gdansk S.A. o wartosci powyzej 60 000 000,00 PLN.

Glownym przedmiotem ww. inwestycji byta budowa nabrzeza portowego i placow skladowych w Terminalu

Kontenerowym, ktérego operatorem jest spotka DCT Gdansk S.A.
Jak zauwazyt Odwolujacy Konsorcjum Polimex, z ogolnie dostepnych informacji wynika, ze w ramach projektu na
czynnym terminalu Tl przy zapewnieniu niezaktéconej dziatalnosci sgsiadujgcej z warsztatem, terminalowej bocznicy
kolejowej oraz stacji paliw, do istniejgcego warsztatu obstugujgcego sprzet terminalowy dobudowano 3-kondygnacyjny
budynek o funkcji biurowo-socjalnej o powierzchni zabudowy 495 m2. Odwotujacy wskazat dodatkowo, ze na podstawie
powierzchni zabudowy (495 m2), liczby kondygnacji oraz Srednich wskaznikéw cen publikowanych przez Sekocenbud
mozna ustali¢ szacunkowa warto$¢ tego budynku. Wediug obliczen Odwotujgcego wynosi ona szacunkowo ok. 7 982
023,50 zt brutto, a zatem nie spetnia minimalnej wartosci robét budowlanych wskazanej w kryterium. Powyzsze
obliczenia nie zostaty skutecznie zakwestionowane przez Konsorcjum NDIw postepowaniu odwotawczym.

W ocenie Izby, stuszny jest zatem zarzut, Ze w Swietle treci kryterium, kwestia wartoSci budynku w ramach
powyzszej inwestycji powinna zosta¢ wyjadniona przez Zamawiajgcego w drodze wezwania Konsorcjum NDI do
wyjasnieh. Przyznanie punktaciji za powyzsze zadanie bez wyjasnienia wartosci robét polegajgcych na budowie budynku
administracyjno-socjalnego w ramach tej inwestycji nalezato uzna¢ za nieuprawnione w ramach omawianego kryterium.

W konsekwencji, w danym stanie faktycznym, Konsorcjum NDI powinno uzyska¢ mniejszg liczbe punktow za
wykazane doswiadczenie Koordynatora Wykonawcy/Kierownika Kontraktu/Dyrektora Kontrakiu, do$wiadczenie
Kierownika robét elekirycznych oraz doSwiadczenie Kierownika robdt telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy jest
zobowigzany do ponownej oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NDIw omoéwionym powyzej zakresie.

Zarzuty dotyczace oferty Warbud (zarzut odwotania o sygn. akt KIO 2307/23).

Zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Warbud, ktérej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na poswiadczeniu nieprawdy w zakresie doSwiadczenia p.
P.D., ktére to poswiadczenie nieprawdy skutkowato przyznaniem maksymalne;j ilosci punktdéw w kryterium do$wiadczenie
0s0b wskazanych do realizacji zadania.

Zarzut ewentualny naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez niezasadne przyznanie ww. wykonawcy maksymalnej ilosci
punktéw w zakresie doSwiadczenia personelu wskazanego w ofercie Warbud, podczas, gdy powinno byé ono obnizone o
co najmniej 2,5 pkt i obliczone stosownie do wagi kryterium to jest 30%, gdyz doswiadczenie p. P.D. nie uzasadnia
przyznania maksymalnej ilosci punktow z uwagi na to, ze na jednej ze wskazanych inwestycji nie petnit funkciji kierownika
robét telekomunikacyjnych.

Izba stwierdzita, ze powyzsze zarzuty sg niezasadne.

Oferta Warbud S.A. zostata wskazana przez Zamawiajgcego na trzeciej pozycji w rankingu ofert z punktacjg —
96,52 pkt.



Zgodnie z postanowieniami rozdziatu 1V, pkt 1) 1.1.4) b) 6) SWZ, Zamawiajgcy wymagat dysponowania, co
najmniej jedyng osobg, ktora bedzie petnita funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy wymagat, aby
osoba ta posiadata do$wiadczenie w nalezytym wykonywaniu funkcji Kierownika robét telekomunikacyjnych przy co
najmniej jednej robocie budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z
wytgczeniem hal, budynkéw garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto (wartoS¢ catej umowy/kontraktu).

Wykonawca Warbud na potwierdzenie spetienia tego warunku wskazat osobe p. P.D., przedstawiajgc trzy
zadania, w ktérych ww. osoba petnita funkcje Kierownika robot telekomunikacyjnych, w tym m.in. projekt ,Budowa
Centrum Handlowego Agora Bytom”.

Zgodnie z informacjg przedstawiong przez Odwotujgcego Skanska, kiéra nie byla kwestionowana przez
Przystepujgcego, na przedmiotowej inwestycji Generalnym Wykonawcg byla firma ERBUD S.A., natomiast
podwykonawca, ktéry zatrudniat p. P.D. byta firma QUMAK Sekom S.A. Odwotujgcy ustalit, ze fizycznie p. D. byt obecny
na inwestycji, ale nie petit funkcji Kierownika robét telekomunikacyjnych, na dowdd czego Odwolujgcy przedstawit
oswiadczenia ziozone przez pracownikébw Odwotujgcego, na podstawie dwoch rozmoéw z p. M.P., przedstawicielem
wiasciciela obiektu, odnosnie uzyskanej wiedzy, ze nie ma wpiséw Pana D. w Dzienniku Budowy tej inwestycji.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze niezasadny jest zarzut niespetnienia przez Warbud warunku udziatu
w postepowaniu, bowiem wykonawca wskazat dla Pana P.D. w Formularzu ofertowym trzy inwestycje speiniajgce
wymagania Zamawiajgcego, a Odwotujgcy zakwestionowat tylko jedng z nich, co potwierdza spetnianie przez Warbud
warunkéw udziatu w postepowaniu, w ramach ktdrego wymagane byto wykazanie jednej inwestyc;ji.

Odnoénie zarzutu, ze Warbud przedstawit nieprawdziwe informacje, kiére mialy wplyw na decyzje
Zamawiajgcego, w szczegolnosci dotyczacg przyznania punktow w kryterium dotyczgcym do$wiadczenia oséb, Izba
zwazyla, jak ponizej:

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu VII — Kryteria i sposéb oceny ofert pkt 1.1) b) SWZ, Zamawiajacy przyznawal
punkty za do$wiadczenie os6b odpowiedzialnych za nadzér nad robotami budowlanymi o wadze 30%. Kryterium oceny
ofert - doswiadczenie Kierownika robot telekomunikacyjnych — zostato sformutowane w nastepujacy sposaob:

Lunkty wtym Kryterium bedg przyznane w nastepujgcy sposob:

Za do$wiadczenie Kierownika robdt telekomunikacyjnych:

- w przypadku gdy wykazana osoba naleZycie petnita funkcje Kierownika robdt telekomunikacyjnych przy jednej robocie
budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzyteczno$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow
garazy) o wartos$ci co najmniej 60.000.000 zt brutto (warto$¢ caftej umowy/kontraktu) — O pkt (spetnianie

warunku udziatu w Postepowaniu);

- wprzypadku gdy wykazana osoba nalezycie petnita funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych przy dwdch robotach
budowlanych polegajgcych na budowie lub przebudowie budynku uZytecznos$ci publicznej (z wytgczeniem hal, budynkow
garazy) o wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 2.5 pkt;

- w przypadku gdy wykazana osoba nalezycie petnita funkcje Kierownika robdt telekomunikacyjnych przy trzech lub
wiecej robotach budowlanych polegajgcych na budowie

lub przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytaczeniem hal, budynkdéw garazy) o

wartosci co najmniej 60.000.000 zt brutto kazda (warto$¢ catej umowy/kontraktu) — 5 pkt. Za doswiadczenie Kierownika
robdt telekomunikacyjnych Zamawiajgcy przyzna maksymalnie 5

pkt.”

Przediozone przez Warbud dowody potwierdzaja, ze p. P.D. petnit funkcje kierownika robét telekomunikacyjnych
na wskazanej inwestycji. Oswiadczenie Pana D. wskazuje jednoznacznie, ze petnit on funkcje kierownika robot
telekomunikacyjnych na wskazanej inwestycji oraz, ze wpisy do Dziennika Budowy byty dokonywane przez Kierownika
robét elektrycznych. Pan P.D. pelnit funkcje Kierownika robot telekomunikacyjnych, ktére zgodnie z dokumentacja
projektowg wykraczaty poza zakres rob6t wymagajacych dla specjalnosci w zakresie robét elektrycznych. Potwierdza ten
fakt rowniez umowa nr T-0904/05/2009 z dnia 2.04.2009 r. zawarta pomiedzy ERBUD S.A. a Qumak Sekom S.A.

Odwolujgcy nie przedstawit dowodu potwierdzajgcego okolicznosci przeciwne. O$wiadczenia pracownikow
Odwotujacego z dnia 17 i 23 sierpnia 2023 r. odnosnie uzyskanych informacji (w rozmowie telefonicznej i osobiscie), ze
Pan D. nie dokonywat wpiséw do Dziennika Budowy, nalezy uzna¢ za niewiarygodne, uzyskane posrednio od osoby, co
do ktdrej nie mozna ustali¢ z jakich zrédet uzyskata przekazane nastepnie informacje. Ponadto, z tresci przedtozonych
przez Odwotujgcego ww. oswiadczen wynika wytgcznie fakt, ze Pan M.P. — obecny przedstawiciel wtasciciela nie znalazt
wpisu p. D. w Dzienniku Budowy. Odwotujacy nie wykazat rowniez, aby jaka$ inna osoba penita funkcje Kierownika robét
telekomunikacyjnych na wskazanej inwestycji.

Izba zwazyla dodatkowo, Zze Odwotujgcy nie zaprzeczyt takze okolicznosciom powotanym przez
Przystepujacego, ze ubiegajgc sie udzielenie zamdwienia publicznego, Odwolujgcy Skanska sam wskazywat osobe p.
P.D. na stanowisko kierownika robét telekomunikacyjnych i wykazujgc jego doswiadczenie, potwierdzat, ze p. P.D. penit



funkcje kierownika robét telekomunikacyjnych przy realizacji projektu ,Budowa Centrum Handlowego Agora Bytom”,m.in.
w postepowaniu, ktérego przedmiotem byta ,Budowa nowej siedziby Archiwum Narodowego w Krakowie” znak sprawy:
DN.21.1.35.2014. Przystepujacy przediozyt jako dowdd na te okolicznos¢ psmo Skanska z dnia 30 stycznia 2017r. wraz
z uzupetionym wykazem oséb i JEDZ, informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i pierwszg strone umowy.

Co do zarzutu dotyczgcego przyznanej Warbud punktacji za do$wiadczenie osoby wskazanej na Kierownika
robot telekomunikacyjnych, Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do zmiany punktacji oferty Warbud w zakresie uzyskanej
oceny w ramach ww. kryterium. Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy potwierdza, w ocenie Izby, ze w zadaniu
wskazanym przez ww. wykonawce w pozycji nr 2 p. P.D. pefnit funkcje Kierownika robét telekomunikacyjnych, byt
odpowiedzialny za nadzér nad prowadzonymi pracami w tym zakresie i w konsekwencji nabyt stosowne doswiadczenie,
zgodnie z oSwiadczeniem zawartym w ofercie Warbud.

W powyzszym zakresie w odwotaniu zostat postawiony naruszenia art. 226 ust.1 pkt 7 Pzp, przez zaniechanie
odrzucenia oferty Warbud, jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, polegajgcego na poswiadczeniu
nieprawdy w zakresie doswiadczenia p. P.D., ktére to poswiadczenie nieprawdy skutkowato przyznaniem maksymainej
ilosci punktow w kryterium doswiadczenie oséb wskazanych do realizacji zadania.

Izba uznata powyzszy zarzut za niezasadny, w szczegdlnosci wobec faktu, ze Odwolujacy nie wykazat, ze w
zakresie doswiadczenia Pana D. zostaty przedstawione przez ww. wykonawce nieprawdziwe informacje dotyczace jego
do$wiadczenia w petieniu funkcji Kierownika robot telekomunikacyjnych. Odwolujacy nie wykazat spetnienia zadnych
przestanek, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do uznania, iz doszto do ziozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. Odwolujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji wskazujacej, ze dziatania wykonawcy Warbud w
rozpoznawanej sprawie sg wymierzone w sytuacje podmiotowg Odwolujgcego oraz majg na celu wyeliminowane
Odwolujgcego z rynku lub zagrazajg w inny nieuczciwy sposéb interesom Odwolujgcego

Reasumujgc zarzuty postawione w odwotaniach wobec oferty zlozonej przez Konsorcjum Polimex, Izba
stwierdzita naruszenie art. 252 ust. 1 Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum Polimex, jako oferty najkorzystniejszej, ktéra
podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 226 ust.1 pkt 10 Pzp, jako zawierajgca bfgd w obliczeniu ceny. W
zakresie pozostatych zarzutow, uwzglednionych przez Izbe, jako zasadnych, Zamawiajgcy zostatl zobowigzany do
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, a ostatecznie do powtorzenia takze czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art. 554 ust. 1, 2 i 3 Pzp. Odwotania podlegaty uwzglednieniu w czesci, gdyz stwierdzone
przez Izbe naruszenie przepisdw ustawy Pzp miato wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 2 pkt 3w zw. z §7
ust. 4 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z
2020 r. 2437).

Majac na uwadze powyzsze, |zba orzekia, jak w sentencji.

Przewodniczacy:



