Sygn. akt: KIO 2178/15

KIO 2185/15
WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2015 r. przez:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: W. S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. W. Przedsigbiorstwo Robét Instalacyjno-
Inzynieryjnych ,,Skawex”, Przedsigbiorstwo J.AT. Sp. z 0.0. z siedziba w Gdarsku
(sygn. akt KIO 2178/15),

2) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktady Chemiczne
»Organika Azot” S.A z siedzibg w Jaworznie, Gama Sp. z 0.0. z siedzibg
w Jaworznie (sygn. akt KIO 2185/15),

przy udziale:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ABG G. O., CTL
Maczki Bor S.A z siedzibg w Sosnowcu,

2) ETP S.A z siedzibg w Katowicach,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

w sprawach o sygn. akt: KIO 2178/15 i KIO 2185/15,

orzeka:

1. Oddala oba odwolania;

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2178/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: W. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg S. W. Przedsiebiorstwo Robét Instalacyjno-Inzynieryjnych
~Skawex’, Przedsigbiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2185/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Zaktady Chemiczne ,Organika
Azot” S.A., Gama Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

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

Przewodniczacy: ...........cc.u...

Sygn. akt: KIO 2178/15
KIO 2185/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spoétka Restrukturyzaciji Kopalih S.A. prowadzi w trybie przetargu -
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Rekultywacja
osadnikéw mutowych C-1, C-II, C-Ill, C-1V po bytej KWK ,Jan Kanty” w Jaworznie.

Sygn. akt KIO 2178/15



W dniu 9 pazdziernika 2015 r. Konsorcjum: W. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmag S. W. Przedsiebiorstwo Robo6t Instalacyjno-Inzynieryjnych ,Skawex”,
Przedsigbiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0. wniosto odwotanie wobec czynnosci wyboru ofert.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust 1 pkt 2 w zwigzku z
art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem z dnia 29 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw wyborze oferty Konsorcjum firm: ABG G. O. i CTL Maczki Bér
S.A. Odwolujgcy podnidst, ze oferta tego Konsorcjum nie byta zgodna z trescig SIWZ
Zamawiajgcy w pkt. 13 ppkt 5 SIWZ wymagat okreslenia wartosci prac rekultywacyjnych
poprzez sporzadzenie kosztorysu ofertowego uproszczonego na podstawie przedmiaru robot
z podang podstawg wyceny (katalog i tablice) stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ
Ponadto nalezato poda¢ dane wyj$ciowe do kosztorysowania, tj. stawke roboczogodziny i
narzuty kosztow w tym: koszty ogolne, zysk, koszty zakupu. Zdecydowana wiekszo$¢ pozycii
w przedmiarze okreslajgca rodzaj prac do wykonania oparta byta na konkretnie podanych
podstawach wyceny, tj. numerach konkretnych tablic w katalogach KNR. Kazda taka tablica
okresla norme naktadéw R (robocizny), M (zuzycia materiatow) i S (sprzetu). Kazdy z
oferentéw winien przygotowa¢ kosztorys ofertowy na podstawie przedmiaru i z
zastosowaniem podanych w nim podstaw wyceny, a zmiana w pozycjach kosztorysowych
norm naktadéw RMS to w mysl zasad kosztorysowania zmiana pozycji katalogowej KNR na
pozycje ,wycena indywidualna". Odwotujgcy podniost, ze ww. wykonawca zmniejszyt normy
naktadéw rzeczowych RMS prawie w kazdej pozyciji, przez co te pozycje automatycznie staty
sie ,wycenami indywidualnymi", co czyni ztozone w postgpowaniu kosztorysy ofertowe
niezgodnymi z wymaganiami SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum ABG do swej oferty oprécz kosztorysu
ofertowego uproszczonego, wymaganego przez Zamawiajgcego, dotgczyto zestawienia
RMS z cenami jednostkowymi poszczegoélinych materiatéw, cen maszyno-godziny kazdego

sprzetu oraz podato cene roboczogodziny oraz narzutéw: koszty posrednie i zysk. Wszystkie
te dane pozwolity na przeprowadzenie analizy ztozonego kosztorysu metodg szczegotows.
W wyniku powyzszego Odwotujgcy ustalit, ze prawie w kazdej pozycji dokonano zmian norm
naktadow R (robocizny) i S (sprzetu). Gdyby zastosowano poprawnie podane w przedmiarze
podstawy wyceny, to cena oferty bytaby zblizona do kwoty 16 526 683,91 netto (20 327
821,21 brutto).

Zdaniem Odwolujgcego podobna sytuacja wystepuje w przypadku oferty ztozonej
przez ETP S.A., gdzie wykonawca sporzgdzajgc kosztorys wprowadzit zmiany w normach
jednostkowych dla robocizny i pracy sprzetu przez zanizenie wskaznikéw jednostkowych
danych w cennikach. Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy postugujac sie w przedmiarze
robot konkretnym katalogiem KNR, a zarazem nie dopuszczajgc dokonywania wyceny
wiasnej, indywidualnej lub analogii, narzuca okre$lone normy, ktére zastosowane przez
wszystkich uczestnikéw postepowania umozliwi¢ majg prawidtowg i bezstronng weryfikacje
ztozonych ofert. Kosztorys zatgczony do oferty ETP.S.A. w co najmniej kilku pozycjach jest
sprawdzalny, gdyz zawiera ceny jednostkowe wyliczone przy zmniejszonych normach
naktadéw robocizny. Sporzadzony i zataczony do oferty kosztorys ofertowy podlega ocenie
Zamawiajgcego jako czes¢ oferty, a jego niezgodnos¢ z SIWZ stanowi podstawe do
odrzucenia oferty, gdyz prawdopodobna warto$§é w oparciu o dostepne czynniki cenotwércze
wynositaby 23.212.113,90 zt brutto, co znacznie przekracza oferte Odwotujgcego sie.
Niezgodnos¢ tresci kosztorysu ofertowego stanowi podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania oceny
ztozonych ofert pod katem razgco niskiej ceny zgodnie z art. 90 ustawy Pzp. Dokonujac
analizy ztozonych przez wykonawcdw wyjasnieh oraz kosztorysow ofertowych miat
mozliwos¢ ustalenia, ze btedy w wyliczeniu poszczegdlnych pozycji kosztoryséw ztozonych
przez Konsorcjum firm ABG G. O. i CTL Maczki Bér S.A. oraz przez ETP S.A. mialy
niewatpliwy wptyw na wyliczenie koncowej ceny oferty, ktéra okazata sie razgco niska w
przypadku obu ofert. Taka ocena Zamawiajgcego powinna by¢ podstawg do odrzucenia obu
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy nie uczynit.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie ofert



zfozonych przez Konsorcjum: ABG G. O. i CTL Maczki Bér S.A. oraz przez wykonawce ETP
S.A., dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Sygn. akt KIO 2185/15

W dniu 9 pazdziernika 2015 r. wykonawca Zaktady Chemiczne ,Organika Azot” S.A.
whniést odwotanie wobec czynnosci oceny ofert, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw: art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy podniost, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert, ktére zawieraty
btgd w obliczeniu ceny. Zdaniem Odwotujgcego dotyczy to ofert wykonawcéw: IDS-BUD
S.A., Konsorcjum Skawex, ,BAROSZ-GWIMET” Sp. z o.0., ,LIMBA” Sp. z 0.0., ETP S.A,,
Konsorcjum ,AWT REKULTIVACE PL” Sp. z 0.0., AWT Rekultivace a.s Delnicka,
Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW” Sp. z 0.0., Konsorcjum ABG,
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX’ Sp. z o.0.

Odwolujgcy podnidst, Zze btad w okresleniu prawidtowej stawki podatku VAT stanowi
btad w obliczeniu ceny i skutkowa¢ powinien odrzuceniem ofert ww. wykonawcédw. Wskazat,
ze Zamawiajgcy nie podat w tre$ci SIWZ stawki podatku VAT, ktéra powinna by¢ dla
poszczegdlnych ustug zastosowana, wykluczajgc tym samym mozliwos¢ poprawienia, w tym
zakresie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym skutkiem takiego
btedu powinno by¢ odrzucenie oferty. Odwotujgcy powotat sie na uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11, w ktorej Sad stwierdzit,
ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towardw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) oraz ze
w przypadku, gdy zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie
w ofercie nieprawidlowej stawki podatku VAT jest rownoznaczne z btedem w obliczeniu
ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze zasady stosowania wiasciwych stawek podatku od towaréw
i ustug okreslone zostaty w ustawie z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towarow i ustug
(tekst jednolity Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054. z p6zn. zm.). Stosownie do tresci art. 5
ust. 1 pkt 1 tej ustawy, opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug podlega migedzy innymi
odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju. Za$ zgodnie z art. 5a ustawy, towary lub
ustugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5 ustawy, wymienionych
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej, s
identyfikowane za pomocga tych klasyfikaciji, jezeli dla tych towaréw lub ustug przepisy ustawy
lub przepisy wykonawcze wydane na tej podstawie powotujg symbole statystyczne. Zgodnie
z art. 146a pkt 1 i pkt 2 ustawy o podatku od towardw i ustug, w okresie od dnia 1 stycznia
2011 roku do dnia 31 grudnia 2016 roku, z zastrzezeniem art. 146f: stawka podatku, o ktorej
mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110 wynosi 23%, stawka podatku, o ktorej
mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od
towardw i ustug wynosi 8%.

Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem SIWZ przedmiotem zamowienia jest
rekultywacja osadnikéw mutowych C-I, C-ll, C-lll, C-IV po bytej KWK Jan Kanty w Jaworznie,
natomiast w zatgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy zamiescit szczegdtowy opis przedmiotu
zamoOwienia oraz jego zakres wraz z uwarunkowaniami techniczno-organizacyjnymi. W pkt
1.1. wskazat, ze zakres rekultywaciji okresla przedmiar rob6t oraz projekt techniczny i jego
aktualizacja i obejmuje on wykonanie:

prac przygotowawczych w zakresie: wykonania robét pomiarowych, wycinki drzew, -
odpompowania wody z osadnikdéw C-I, C-lll, C-IV, rozbiérki nieczynnych urzadzen
wodnych (studnie ceglane, koryta betonowe, mnich betonowy, przepust betonowy),
wykonania drég technologicznych

rekultywacji technicznej w zakresie: wyréwnania gornej powierzchni osadéw, wykonania -
warstwy stabilizacyjnej, wykonania warstwy rekultywacyjnej, wykonania i czyszczenia
rowdw odwadniajgcych oraz przepustow,

rekultywaciji biologicznej w zakresie: przygotowania warstwy rekultywacyjnej pod -



nasadzenia, nasadzenia drzew i krzewow,

prac pielegnacyjnych przez 3 kolejne lata w zakresie: wykaszania traw i chwastow, —
pielegnaciji drzew i krzewoéw oraz smarowania sadzonek repelentami,

robot inwentaryzacyjnych i geodezyjnych. —

Zdaniem Odwolujgcego, analiza czynnosci objetych postepowaniem prowadzi do
whiosku, ze sg one wzgledem siebie komplementarne w tym znaczeniu, Zze moga
funkcjonowac obok siebie, ale takze zupetnie niezaleznie. Opis prac do wykonania wskazuje,
ze majg one odmiennych charakter i nie mozna wszystkich z nich uzna¢ za ustugi $cile
zwigzane z rekultywacja. Bez watpienia nie mieszczg sie w nich ustugi, ktére ze swej natury
majg odrebny i samoistny charakter, jak chocby zabiegi pielegnacyjne, w tym wykonywane
w kolejnych latach, czy tez roboty inwentaryzacyjne i geodezyjne. Odwotujgcy podniést, ze
stanowisko w tej sprawie wielokrotnie zajmowat Minister Finanséw, ktory przyjmowat, ze
stosowanie jednolitej stawki podatku VAT dla zbioru ustug o réznych stawkach podatku VAT
stanowi wyjatek. Uznawat, iz ustugi te muszg by¢ traktowane dla celéw podatkowych
roztgcznie (interpretacja indywidualna z 30 kwietnia 2012 r. sygn. ILPP1/443-97/12-3/Al
i interpretacja indywidualna z 10 pazdziernika 2012 roku Nr IPPP1 /443-670/12-2/PR). Tym
samym Odwotujgcy dokonat grupowania prac kierujac sie przepisami ustawy o podatku od
towarow i ustug, rozporzgdzeniem Rady Ministrow w sprawie PKWiU z 29 pazdziernika 2008
roku (Dz.U.. 208.207.1293 z p6zn. zm.) oraz interpretacjami O$rodka Klasyfikaciji
i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi, a takze organéw skarbowych.

Odwolujgcy powotat sie na stanowisko Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu
Statystycznego w todzi, zgodnie z ktérym towary lub ustugi bedgce przedmiotem czynnosci
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podlegajacych opodatkowaniu, wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie

przepiséw o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomocg tych klasyfikacji, jezeli dla

tych towarow lub ustug przepisy ustawy o VAT lub przepisy wykonawcze wydane na jej
podstawie powotujg symbole statystyczne. Stosownie do treSci poz. 176 i 137 zatgcznika nr

3 do ustawy o VAT — stawka podatku w wysokosci 8% jest wtasciwa dla ustug zwigzanych

z lesnictwem i zagospodarowaniem zieleni — odpowiednio PKWIU 02.40.10 i 81.30.10.0.

Tym samym konieczne jest ustalenie, czy stanowigce przedmiot zamdwienia ustugi,

mieszcza sie w granicach grupowania PKWiU 02.40.10 i 81.30.10.0. Jak wynika z wyja$nien

Urzedu Statystycznego w todzi do klasyfikacji stosowanej aktualnie dla celow

opodatkowania podatkiem VAT, grupowanie PKWiU 81.30.10.0 obejmuije:
ustugi dotyczgce pielegnaciji terendw zielonych w obrebie przepompowni wéd i osadnikéw —
— opinia GUS z 26 pazdziernika 2011 r.,

- utrzymanie parkéw, zielencéw jako kompleksowa ustuga: koszenie trawnikdw, przycinanie
krzewow, drzew; prace porzgdkowe — gracowanie i grabienie alejek, usuwanie trawy,
chwastow i darni z alejek — opinia GUS z 3 pazdziernika 2007 r.,
zabiegi tzw. rekultywacji biologicznej, polegajgce na potozeniu warstwy humusu, obsianiu —
powierzchni trawg, posadzeniu krzewow i drzew itp. — opinia GUS z 29 kwietnia 2009 r.,
sadzenie nowych drzew i krzewdw, przesadzanie drzew, urzgdzanie kwietnikow —

i trawnik6w — opinia GUS z 26 marca 2009 .,

- wycinanie drzew, wykonanie nasadzen drzew i krzewow — opinia GUS z 15 kwietnia 2009
r.,
ustugi zwigzane z pielegnacjg zieleni w rezerwatach przyrody na terenach innych niz -
leSne, polegajgce na wykonywaniu prac zwigzanych z wycinkg drzew i krzewow wraz
z ich rozdrobnieniem i wywiezieniem; nasadzeniach; wykonywaniu cie¢ pielegnacyjnych,
odstaniajgcych i przeSwietlajgcych; recznym usuwaniu i wykaszaniu roslinnosci zielne;j;
oznakowaniu drzew biatg farba, itp. — opinia GUS z 26 lipca 2010 r.

Grupowanie to natomiast nie obejmuje robo6t budowlanych zwigzanych

z zagospodarowaniem terendw zieleni, sklasyfikowanych w odpowiednich grupowaniach

Sekgiji F. Jak wynika z wyjasnien Urzedu Statystycznego w todzi do klasyfikacji stosowane;j

aktualnie dla celow opodatkowania podatkiem VAT, grupowanie PKWiU 02.40.10 obejmuije:

Scinanie drzew, mechaniczne karczowanie pni, wywozenie dtuzyc, karpiny i gatezi,

humusowanie, obsianie skarp — opinia GUS z 10 lipca 2015 oraz z dnia 25 sierpnia 2015 .

Tym samym, jezeli przedstawione prace mieszczg sie w granicach grupowania PKWiU

02.40.10i 81.30.10.0, to nalezy stwierdzi¢, ze stosownie do tresci art. 41 ust. 2 ustawy

o VAT i w zwigzku z zapisami pod poz. 137 i 176 zatgcznika nr 3 do tej ustawy, podlegajg



opodatkowaniu wg stawki 8%. Zdaniem Odwolujgcego, w ramach ustug zaliczonych do:

grupowania PKWiU 81.30.10.0 — mieszcz3 sie prace wymienione w pozycji kosztorysu od -
2do 11, od 50 do 51, od 53 do 62, od 146 do 147, od 153 do 156,
grupowania PKWiU 02.40.10 — mieszczg sie prace wymienione w pozycji kosztorysu od —
100 do 101, od 103 do 112, od 157 do 175.
W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy nie mogt przyjac, ze istniejg podstawy
uzasadniajgce przyjecie jednolitej stawki podatku VAT w wysokosci 23% dla wszystkich
ustug objetych zamowieniem w sytuacii, gdy czes¢ z tych ustug, z uwagi na ich charakter,
opodatkowana jest podatkiem VAT w stawce 8%. Zatem okreslenie stawki podatku VAT
w wysoko$ci 23% w ofertach wykonawcow:
IDS-BUD S.A, Konsorcjum Skawex, ,BAROSZ-GWIMET” Sp. z o.0., ,LIMBA’ Sp. z 0.0., -
ETP S.A., Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW” Sp. z 0.0., Konsorcjum
ABG, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX’ Sp. z 0.0. — w pozycjach kosztorysu:
od 2 do 11, od 50 do 51, od 53 do 62, od 100 do 101, od 103 do 112, od 146 do 147, od
153 do 175,
Konsorcjum AWT Rekultivace PL Sp. z 0.0., AWT Rekultivace a.s —w pozycjach -
kosztorysu od 2 do 11, od 50 do 51, od 53 do 62, od 100 do 101, od 103 do 112, od 146
do 147

stanowi btad w obliczeniu ceny.

W odniesieniu do oferty Konsorcjum AWT Rekultivace PL Sp. z 0.0., AWT
Rekultivace a.s Odwolujgcy podniést, ze podlegata ona odrzuceniu jako niezgodna z treScig
SIWZ. Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy w kosztorysie
ofertowym, ktéry mieli zatgczy¢ do oferty, podali dane wyjsciowe do kosztorysowania, co
zostato okreslone w pkt. 14 ppkt. 6 SIWZ. W ofercie ww. Konsorcjum nie zostaty podane
dane wyj$ciowe do kosztorysowania. Informacje te dotyczg $cisle kosztorysu ofertowego,
ktéry stanowi element tresci oferty, a co za tym idzie nie moze by¢ traktowany jako
dokument, dla ktérego mozna by zastosowac instytucje uzupetnienia dokumentéw z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Dla zaistniatego braku wymaganych informacji nie mozna byto réwniez
skorzystac z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy nie dysponowat zadnymi danymi,
ktére pozwalatyby mu na samodzielne dokonanie poprawienia zaistniatego braku. W tej
sytuacji oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ.
Natomiast Zamawiajgcy poprzez zastosowanie procedury wyjasnienia z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp dopuscit do nieuprawnionego uzupetnienia tresci oferty przez Konsorcjum, ktére
w odpowiedzi podato brakujgce dane do kosztorysowania. Jak wynika z tresci art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, zastosowanie procedury wyjasnienia tresci oferty nie moze prowadzi¢ do
negocjacji z wykonawca. Zwrocenie sie Zamawiajgcego do Konsorcjum w trybie art. 87 ust. 1
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i uznanie za prawidtowe uzupetnienie brakujgcych informaciji, nalezy oceni¢ — zdaniem
Odwolujgcego — jako dokonanie swoistego rodzaju negocjacji z wykonawcg, co narusza
przepisy ww. artykutu oraz zasady rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy
przyjmujgc ztozone wyjasnienia dopuscit do nieuprawnionego uzupetnienia tresci oferty.
Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze pomimo nieuprawionego uzupetnienia brakujgcych
informacji, dane wyjsciowe przekazane przez Konsorcjum w dalszym ciggu nie odpowiadaty
wymogom SIWZ. Otéz w danych wyjsciowych do kosztorysowania miaty zosta¢ podane m.in.
koszty zakupu materiatéw, ktére sg podawane w procentach (tak zlozyli wszyscy pozostali
wykonawcy). Natomiast Konsorcjum nie podato tych kosztéw wskazujgc, ze te koszty zostaty
ujete w cenach jednostkowych materiatow. A zatem réwniez w tym aspekcie Zamawiajgcy
przyjmujgc te informacje za prawidtowe naruszyt postanowienia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez rézne traktowanie wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Ponadto Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy, dokonujgc badania i oceny ofert,
catkowicie pomingt kwestie krotnosci wykonania poszczegolnych ustug/robot
(poszczegolnych pozycji przedmiaru). W sposob dowolny i uznaniowy przyjat, ze wykonawcy
uwzglednili krotno$¢ w wycenie poszczegblnych elementdw oferty, mimo znacznych
rozbieznosci cenowych. Autorytatywne stwierdzenie w jednym z protokotow komisiji
przetargowej z dnia 10 sierpnia 2015 r. wyraznie wskazuje, ze subiektywnie przyjeto, iz



wykonawcy uwzglednili krotho$é w przedstawionych kosztorysach, mimo ze nie
zastosowano dopuszczalnych prawem srodkéw celem zbadania, czy rzeczywiscie taka
sytuacja miata miejsce. Wykonawcy zamieszczajac w kosztorysie ofertowym informacje

o krotnosci upowaznili zamawiajgcego do sprawdzenia, czy podane wartosci odpowiadajg
wartosciom podanym w przedmiarach. Niezgodno$¢ ofert z treScig SIWZ nie jest oczywista
omylkg pisarska ani oczywistg omytkg rachunkowa. Oczywista omytka pisarska powinna byé
oczywista. Nie mozna przyjac, ze omytka w krotnosci jest oczywista, skoro dla jej
stwierdzenia konieczne jest poréwnanie pozycji kosztorysu ofertowego z przedmiarem,

a nadto ustalenie, czy w danej pozyciji jako podstawy wyliczenia nie wskazano np. kalkulacji
wiasnej. Dlatego dopiero siegniecie do materiatu Zrodlowego, na ktdrym oparto kosztorys
pozwolito ha wykrycie omytki, a wiec nie ma mozliwosci uznania, ze jest to oczywiste.
Zamawiajacy zobligowany byt rozwazyc¢, czy nie ma w tym przypadku do czynienia z inng
omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czego zaniechat. Tre$¢ kosztorysow
ofertowych wykonawcéw wskazanych w odwotaniu wskazuje na niezastosowanie przez nich
algorytmoéw narzuconych przez Zamawiajgcego w specyfikacji, przez nieprzemnozenie
powierzchni i cen jednostkowych przez czestotliwo$¢ dokonania czynnoéci, co jednoczesnie
prowadzi do stwierdzenia niezgodnosci oferty z tre$cig specyfikacji, jako ze przedmiotem
oferty nie zostat objety peten zakres przedmiotu zamoéwienia. Popetnione przez to uchybienie
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stanowi réwniez btgd w obliczeniu ceny z uwagi na niezastosowanie przyjetych
w postepowaniu wzoréw obliczenia ceny. Opis sposobu obliczenia ceny zostat dokonany
w specyfikacji. Brak kolumny okreslajgcej czestotliwo$¢ czynnosci nie skutkuje brakiem
mozliwosci prawidlowego skalkulowania ceny — wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego zobowigzany jest zapozna¢ sie z petng tre$cig dokumentaciji
opracowanej przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny ofert
pozostatych wykonawcow w zaden sposob nie odnidst sie do problemu krotnosci
w kosztorysach przedstawionych przez wykonawcéw wskazanych w odwotaniu.
Odwolujgcy wnidst nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert odrzucenia ofert
z btedng stawkg VAT oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Ewentualnie — w przypadku uznania przez KIO, ze oferty ztozone przez
ww. firmy nie podlegaja odrzuceniu — Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu
powtoérzenia badania i oceny ofert oraz wyjasnienia kwestii krotno$ci ustug w ofertach
wykonawcow wskazanych w odwotaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zaméwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez nich szkody, polegajacej nieuzyskaniu zamdwienia.

Sygn. akt KIO 2178/15

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 13.5 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli okresli¢
wartos¢ prac rekultywacyjnych na podstawie kosztorysu ofertowego uproszczonego,
sporzgdzonego na podstawie przedmiaru robét stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ i wizji
lokalnej. Wykonawcy mieli rowniez poda¢ dane wyjsciowe do kosztorysowania, tj. stawke
roboczogodziny i narzuty kosztow, w tym koszty ogolne, zysk i koszty zakupu (pkt 13.6
SIW2Z).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum: ABG
Grzegorz Oleksa i CTL Maczki Bér S.A. oraz wykonawcy ETP S.A., stwierdzajac, ze oferty
tych wykonawcéw sg niezgodne z trescig SIWZ z uwagi na dokonanie zmian w pozycjach
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kosztorysowych norm nakladéw RMS, zmiany w normach jednostkowych dla robocizny



i pracy sprzetu przez zanizenie wskaznikow jednostkowych danych w cennikach.
Jednocze$nie Odwolujgcy nie wskazat pozyciji kosztorysowych, w ktorych jego zdaniem
zostaty dokonane niedopuszczalne zmiany, lecz postuzyt sie jedynie uogélnieniami:
,2zdecydowana wiekszo$¢ pozycji w przedmiarze”, ,wykonawca zmniejszyt normy nakladow
rzeczowych RMS prawie w kazdej pozycji” (w odniesieniu do Konsorcjum ABG), ,w co
najmniej kilku pozycjach” (w odniesieniu do oferty ETP S.A.). Ponadto Odwotujgcy nie
okreslit, ktére konkretnie normy i w jaki sposob zostaty przez poszczegdinych wykonawcow
zmienione. Zarzuty sformutowane w taki spos6b sg wadliwe i juz z tego powodu nie mogg
zosta¢ uwzglednione. Powyzszej oceny nie zmienia fakt, ze do odwotania zataczone zostaty
kosztorysy z obliczeniami wiasnymi Odwotujgcego — nie wskazujg one bowiem zakresu
i treSci zarzutu, a jedynie obrazuja, jak zdaniem Odwotujgcego powinien by¢ prawidtowo
sporzgdzony caty kosztorys.

Podkresli¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia Izby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z tre$cig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane,
a Izba nie moze wyznaczac ich granic z zastepstwie Odwolujgcego. Niewystarczajgce jest
okreslenie w odwotaniu czynno$ci lub zaniechania Zamawiajgcego i wskazanie kwalifikacji
prawnej, tre$¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktorych
Odwolujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z treScig art. 180 ust. 3
ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010
r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno
wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnoSci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut,
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza proponowana przez
nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych, to sktad orzekajacy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je
przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym
wyroku Sad Okregowy wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak
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i Sad, sg scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej
podstawie faktycznej.

Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno
konkretyzowac¢ zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zadan,
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne, ktore pozwalajg na dokonanie oceny
zasadnosci tych zarzutéw. Odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechan, co oznacza, Zze niewystarczajgce jest ogdine
twierdzenie o wystgpieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest
okreslenie ich zakresu faktycznego. Oznacza to zatem obowigzek odniesienia sie do
elementéw stanu faktycznego, zawartosci oferty, w taki sposéb, ktory pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynno$ci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu. W szczegdélnosci, odwotanie zawierajgce zarzuty niezgodnosci
konkurencyjnej oferty z SIWZ, powinno jednoznacznie precyzowaé zakres i istote tej
niezgodnosci. Tak ogoélne stwierdzenia, jakie podnidst w niniejszej sprawie Odwolujacy, nie
moga byc¢ traktowane prawidlowo sformutowane zarzuty. Sposéb ich skonstruowania
uniemozliwia dokonanie oceny ich zasadnosci. Izba musiataby bowiem, dziatajgc niejako
z urzedu, poddac¢ generalnej weryfikacji kosztorysy wykonawcéw i ustali¢ w zastepstwie
Odwotujgcego zakres faktyczny zarzutéw. Do takiego dziatania Izba nie jest uprawniona.

Konsekwencjg powyzszego jest nieuwzglednienie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej
ceny w kwestionowanych ofertach. Zarzut ten oparty byt na tezie o nieprawidtowym
sporzadzeniu kosztorysow, ktora — jak wykazano powyzej — nie zostata sprecyzowana
w sposob wymagany w odniesieniu do zarzutéw odwotania. Odwolujacy nie podjagt nawet



préby polemiki ze ztozonymi wyjasnieniami w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie opart
sie na twierdzeniu, ze btedy w wyliczeniu poszczegdlnych pozycji kosztoryséw (przy czym
nie wiadomo, ktérych pozycji to dotyczy) miaty niewatpliwy wplyw na wyliczenie koncowe;j
ceny oferty, ktéra okazata sie razgco niska.

Sygn. akt KIO 2185/15
Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 1.1 zatgcznika nr 2 do SIWZ (Szczegoétowy opis
przedmiotu zaméwienia i jego zakres wraz z uwarunkowaniami techniczno-organizacyjnymi),
przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie:
prac przygotowawczych w zakresie: wykonania robét pomiarowych, wycinki drzew, -
odpompowania wody z osadnikéw C-I, C-lll, C-IV, rozbiorki nieczynnych urzadzen
wodnych (studnie ceglane, koryta betonowe, mnich betonowy, przepust betonowy),
wykonania drog technologicznych;
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rekultywaciji technicznej w zakresie: wyréwnania gornej powierzchni osadéw, wykonania -
warstwy stabilizacyjnej, wykonania warstwy rekultywacyjnej, wykonania i czyszczenia
rowow odwadniajgcych oraz przepustow;

rekultywaciji biologicznej w zakresie: przygotowania warstwy rekultywacyjnej pod -
nasadzenia, nasadzenia drzew i krzewow;

prac pielegnacyjnych przez 3 kolejne lata w zakresie: wykaszania traw i chwastow, —
pielegnacji drzew i krzewoéw oraz smarowania sadzonek repelentami;

robot inwentaryzacyjnych i geodezyjnych. —

Zgodnie z punktem 13.1 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ kwote brutto za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. We wzorze
formularza oferty (zatgcznik nr 1 do SIW2Z) nie przewidziano wyszczegolnienia kwoty netto
oraz kwoty lub stawki podatku VAT. Jednoczes$nie wykonawcy zobowigzani byli dotgczy¢ do
oferty uproszczony kosztorys ofertowy (pkt 13.7 SIWZ). Ustalenie zastosowanej przez
wykonawcow stawki podatku VAT mozliwe byto na podstawie kosztoryséw ofertowych.

Kwestionowane przez Odwotujgcego pozycje kosztorysowe dotyczyly nastepujgcych
robét: mechanicznego karczowania drzew i krzewow, plantowania skarp i dna rowow,
humusowania i obsiania skarp, rekultywaciji biologicznej, sadzenia drzew i krzewdw.

Oferta Odwotlujgcego byla dziesigta w kolejno$ci pod wzgledem kryteriéw oceny ofert.
Wykonawcy, ktdrych dotyczg zarzuty podniesione w odwotaniu ztozyli oferty korzystniejsze
od oferty Odwotujgcego.

Podane w odwotaniu stawki podatku VAT zastosowane przez poszczegolnych
wykonawcdw nie byta sporne, ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy — Konsorcjum ABG nie
kwestionowali przedstawionego przez Odwolujgcego w tym zakresie stanu faktycznego.

Istotg sporu byta mozliwos¢ zastosowania stawki podstawowej podatku VAT do
wyceny wskazanych w odwotaniu pozyciji kosztorysowych. W ocenie Izby istnienie btedu
w obliczeniu ceny w kwestionowanych ofertach nie zostato wykazane.

Izba ustalita, Ze przedmiot zamoéwienia jest $wiadczeniem ztozonym, nalezato wiec
ustali¢, czy sktada sie on ze Swiadczenia gtdwnego i Swiadczen pomocniczych, czy tez
wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem
ekonomicznym Swiadczen, a w konsekwencji czy caty przedmiot zamowienia podlega
opodatkowaniu stawka wtasciwg dla $wiadczenia glownego (23%), czy tez stawke podatku
VAT nalezy ustali¢ odrebnie dla poszczegdinych elementdw tego zamdwienia, w zwigzku
z czym elementy zamowienia zwigzane z leSnictwem i zagospodarowaniem zieleni
podlegajg opodatkowaniu stawka 8% (art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.

o podatku od towarow i ustug).
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Jak wynika ze stanowiska Przystepujgcego — Konsorcjum ABG, powodem
zastosowania podstawowej stawki podatku VAT bylo uznanie spornych $wiadczen za
pomochnicze w stosunku do $wiadczenia gtéwnego. Drugi z Przystepujgcych (ETP S.A.) nie
zajgt stanowiska w sprawie, a pozostali wykonawcy, ktérych dotyczy przedmiotowy zarzut,
nie byli uczestnikami postepowania odwotawczego, jednak rozstrzygniecie kwestii
pomocniczego charakteru spornych swiadczen przesgdza rowniez w przypadku tych



wykonawcow kwestie prawidtowo$ci zastosowania stawki podstawowej w odniesieniu do
wskazanych w odwotaniu $wiadczen tych wykonawcéw.

W kwestii $wiadczen ztozonych wypowiadat sie niejednokrotnie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise, TSUE stwierdzit, ze w celu
ustalenia, dla celéw VAT, czy swiadczenie ustug obejmujace kilka cze$ci skladowych nalezy
traktowac jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych
odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tre$¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy,
zgodnie z ktorym kazde $wiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne
i niezalezne oraz fakt, iz $wiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng
ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. W ocenie Trybunatu ustuge nalezy uznaé 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. Trybunat
w orzeczeniu tym podkreslit, ze Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za
odrebne i niezalezne a $wiadczenie ziozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢
sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac¢ funkcjonalno$ci systemu VAT. Podobnie
wypowiedziat sie TSUE w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, wskazujgc, ze art.

2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze jezeli dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia (lub czynno$ci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak $cisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one

w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania
podatku od wartosci dodane;.

Opierajgc sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli Swiadczenia
mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia
nabywcy, wowczas Swiadczenia takie powinny byé raczej traktowane jako dwa niezaleznie
opodatkowane $wiadczenia. Jezeli jednak swiadczenia stanowig dla nabywcy catos¢
ekonomiczng, nie nalezy ich sztucznie rozdzielaé. Okolicznosci, od kiérych zalezy
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zakwalifikowanie $wiadczen jako odrebnych lub jako pomocniczych wobec $wiadczenia
gtéwnego, sg okoliczno$ciami faktycznymi, ktére podlegajg dowodzeniu, a ktérych
wykazanie, zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, obcigzato Odwotujgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie odwotawcze jest podstepowaniem
kontradyktoryjnym, sie przede udowodnienia co wyraza wszystkim w obowigzku
prawdziwosci twierdzen prezentowanych w jego trakcie. Powyzszy obowigzek wynika przede
wszystkim z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizaciji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie
z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiaé
dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat okolicznoéci faktycznych, ktore
potwierdzatyby zasadno$¢ objecia spornych Swiadczen inng stawkg podatku VAT, niz
zastosowana w kwestionowanych ofertach. Odwotujgcy ograniczyt sie wytgcznie do
zanegowania mozliwosci potraktowania wskazanych w odwotaniu $wiadczen jako
pomochiczych wzgledem ustugi glbwnej, stwierdzajac jedynie, ze sg one wzgledem siebie
niezaleznie i majg odmienny charakter, w zwigzku z czym nie mozna ich uzna¢ za ustugi



Scisle zwigzane z rekultywacjg. Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat tych twierdzen, nie
przestawiajgc nawet pogtebionej argumentacji. Przywotane przez Odwotujgcego
indywidualne interpretacje podatkowe wydane zostaty w innych sprawach, a dodatkowo
dotyczg innego rodzaju ustug. Dodatkowo Odwotujgcy dazyt do wykazania, ze wiasciwa dla
spornych $wiadczen jest klasyfikacja PKWiU 02.40.10 (Ustugi zwiazane z leSnictwem)

i 81.30.10.0 (Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni), co jednak nie
stanowito istoty sporu. Niewystarczajgce byto rowniez powotanie sie przez Odwotujgcego na
wyrok Izby z dnia 15 stycznia 2014 r. o sygn. akt KIO 2928/13, Izba rozstrzyga bowiem
sprawe z uwzglednieniem rozktadu ciezaru dowodu w konkretnym postepowaniu
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odwotawczym i ocenia, czy strona na ktorej ten ciezar spoczywa wykazata okolicznosci, na
ktére sie powotuje. W niniejszym postepowaniu odwotawczym okolicznoéci, z ktérych
Odwolujgcy wywodzit skutki prawne nie zostaty przez niego wykazane.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze przedmiot zamoéwienia z punktu widzenia
jego nabywcy (Zamawiajgcego) mogt by¢ potraktowany jako cato$¢ funkcjonalna
i ekonomiczne, a wykonanie spornych elementéw tego przedmiotu zamdéwienia byto
niezbedne do zrealizowania glbwnego celu zamowienia — rekultywacji osadnikéw mutowych.
W zwigzku z tym obliczenie cen ofertowych z zastosowaniem stawki podatku VAT
w wysoko$ci 23% nie stawito bledu w obliczeniu ceny, a tym samym nie mogto prowadzi¢ do
odrzucenia ofert dziewieciu wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty korzystniejsze od oferty
Odwolujgcego.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci z SIWZ oferty Konsorcjum AWT Rekultivace
PL Sp. z 0.0., AWT Rekultivace a.s Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 13.6 SIWZ
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ dane wyjsciowe do kosztorysowania tj. stawke r-godz.

i narzuty kosztow w tym: koszty ogole, zysk, koszty zakupu. Ww. Konsorcjum nie zatgczyto
powyzszych danych do oferty. Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2015 r. wezwat ww.
Konsorcjum na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien w zakresie stawki
roboczogodziny i narzutow kosztéw, w tym kosztéw ogdlnych, zysku i kosztéw zakupu.
W odpowiedzi na wezwanie wykonawca podat nastepujgce informacje:

roboczogodzina 10,50 zt, — -

koszty posrednie/ogéine 30%, — —

zysk 5%, — -

koszty zakupu materiatow ujete w cenach jednostkowych materiatow. — —

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Z postanowief SIWZ nie wynika, aby
powyzsze dane miaty znaczenie inne niz tylko informacyjne. Odwotujgcy nie wykazat, ze sg
one istotne dla wykonania przedmiotu zamdéwienia i rozliczen z tego tytutu, a wiec, ze
stanowig tre$¢ oferty. Tym samym nie sposob uznaé, ze ztozenie tych danych wraz
z wyjasnieniami zmienito tre$¢ objetego oferta zobowigzania wykonawcy. Nie mozna wigc
stwierdzi¢, aby doszio do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Brak jest rowniez podstaw do stwierdzenia, ze oferta ww. Konsorcjum
jest niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu. Réwniez w odniesieniu do kwestii
prawidtowosci przedstawionych w wyjasnieniach danych Izba stwierdzita, ze sposéb
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przedstawienia kosztoéw zakupu materiatdw nie stanowi niezgodnosci z trescig SIWZ, ktéra
przesgdzataby o merytorycznej nieprawidtowosci oferty. Odwotujacy nie wykazat, w jaki
sposob kwestia ta moze wptyng¢ na realizacje przedmiotu zamoéwienia i jego rozliczenie.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczgcy zaniechania zbadania ztozonych
kosztorysow pod katem krotno$ci poszczegolnych ustug. W odniesieniu do tego zarzutu
zwr6ci¢ nalezy uwage na niedookres$lenie jego zakresu faktycznego — Odwotujgcy nie
wskazat, ktérych pozyciji kosztoryséw poszczegdinych wykonawcow przedmiotowy zarzut
dotyczy. Izba podtrzymuje w tym zakresie stanowisko przedstawione w odniesieniu do
sprawy o sygn. akt KIO 2178/15, dotyczgce koniecznosci precyzyjnego formutowania
zarzutéw i skutkéw ich nieskonkretyzowania.



Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotania podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

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