Sygn. akt: KIO 2082/16

WYROK
z dnia 17 listopada 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Miagcka

Protokolant: Aneta Gérniak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2016 r. przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia ALSTAL GRUPA BUDOWLANA
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k. (Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Miasto Olesnica (Rynek Ratusz, 56-
400 Olesnica)

przy udziale wykonawcy Berger Bau Polska Sp. z o.0. (ul. Szczecinska 11, 54-517
Wroclaw) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego ALSTAL GRUPA BUDOWLANA
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k. (Jacewo 76, 88-100
Inowroctaw) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000
2t 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego ALSTAL GRUPA BUDOWLANA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia sp. k. (Jacewo 76, 88-100 Inowroctaw) tytutem wpisu od
odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccoccviuernvnerneiae e

Sygn. akt: KIO 2082/16
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Miasto Ole$nica prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na
,Przebudowe i rozbudowe wraz ze zmiang sposobu uzytkowania budynku bytego Zespotu
Szkoét Medycznych w Olesnicy przy ul. Armii Krajowej 2, na dziatce 18/8 AM 25 obreb
Oles$nica, przeznaczonego na potrzeby utworzenia Dziennego Domu Pomocy Spofeczne;j,
Klubu Integracji Spotecznej, mieszkan chronionych oraz przedszkola publicznego wraz z
zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg techniczng”.

Odwolujgcy Alstal Grupa Budowlana spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig sp.k. wniost
odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu z postepowania
Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze
Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, wykluczeniu Odwolujgcego ze
wzgledu na uznanie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby - ALTIS HOLDING z siedzibg w
Kijowie nie wykazat niekaralno$ci i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 21
Pzp poprzez nieuprawnione uznanie jego zaswiadczenia o niekaralnosci w formie
oswiadczenia za niewystarczajgce, odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 6 Pzp z uwagi na to, ze oferta zawiera blgd w obliczeniu ceny poprzez btedne
przyjecie stawki adekwatnej do przedmiotu zamoéwienia, zaniechania odrzucenia oferty
Berger Bau Polska Sp. z 0.0., oferty Przedsiebiorstwo Budowlano-Konserwatorskie
CASTELLUM Sp. z o.0., , oferty POLAQUA Sp. z o.0., oraz oferty Pre-Fabrykat Sp. z 0.0,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp poprzez btedne przyjecie stawki podatku VAT, oraz -



na zasadzie ewentualnej - jezeli Izba nie uznataby za wystarczajgce argumentow
dotyczacych powyzszych zarzutéw - naruszenie w postaci zaniechania uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp.
Odwolujgcy zarzucit Odwolujgcemu naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu mimo, ze zawiera bfedy w obliczeniu ceny, a za najkorzystniejszg powinna zostaé
uznana oferta Odwolujgcego; art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty; art.
91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione wykluczenie
Odwolujgcego z Postepowania i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej; art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez podejmowanie czynnosci w Postepowaniu w
sposéb naruszajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, a takze wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami Pzp poprzez
stworzenie sytuaciji, w ktorej nie uzyskanie prawidtowych i rzetelnych informacji a terminy na
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uzupetnienie dokumentéw byty niemozliwe do spetnienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu w
trybie art. 192 ust. 3 pkt. 1 Pzp: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu; przeprowadzenia ponownego
badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu; wezwania Odwolujgcego do wyjasnien w
sprawie stawki podatku VAT w trybie art. 87 ustawy Pzp; uwzglednienia wyjasnien
Odwolujgcego w sprawie ceny w kontekscie zastosowanej stawki podatku VAT wobec
zlozonych wyjasnien popartych ekspertyzg podatkowg oraz uwzglednienia wyjasnien i
dokumentow oraz oswiadczen ztozonych przez Odwotujgcego wraz z ofertg oraz w wyniku
wezwania do uzupelnien i wyjasnien za wystarczajgce w celu spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu w celu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego.

1) Zgodnie z brzmieniem art., 22a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wykonawca moze
polegac na zdolnoSciach podmiotéw trzecich w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do ktérych te zdoIno$ci sg wymagane.
Zdaniem Odwotujgcego, znowelizowany przepis potwierdza i tak funkcjonujgcy dotychczas w
zwigzku z interpretacjg Prezesa UZP dotyczgcg korzystania z zasobow wiedzy i
do$wiadczenia innych podmiotéw i koniecznoscig powigzania tego procederu z
podwykonawstwem i stanowi nigjako jej potwierdzenie. W ocenie Odwotujgcego, udziat
podmiotu ALTIS HOLDING, zgodnie z tre$cig zobowigzania o udostepnieniu zasobow,
bedzie odpowiednie w odniesieniu do tych elementow inwestyciji, w zakresie ktorych
Odwolujgcy nie posiada stosownego doswiadczenia. Powyzsze jasno wynika z tresci
zalgczonego do wyjasnien i do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego. Odwoltujgcy wyjasnit,
ze dodwiadczenie posiada.

Zamawiajgcy poddat w watpliwo$é sam zakres zobowigzania i jego tres¢, w zakresie, w
jakim miatoby to by¢ dla Zamawiajgcego niesciste w kontekscie zapewnienia mu
bezpieczenstwa prawidtowej realizacji zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, zakres
uwzglednia konieczny udziat podwykonawcy udostepniajgcego zasoby w catym okresie
trwania inwestycji w zakresie koniecznym dla uzupetnienia wiedzy i dodwiadczenia
Odwolujgcego w zakresie, w jakim mu jej brakuije.

2) Odwotujgcy podniést, ze w wyniku biernej postawy Zamawiajgcego i wymijajacej
odpowiedzi udzielonej przez niego na pytanie nr 4 w dniu 23.09.2016 zadane przez jednego
z Oferentow dotyczace okreslenia wtasciwej stawki podatku VAT, jakg nalezy uwzgledni¢ w
tresci oferty, Wykonawcy zostali zobowigzani do samodzielnego okreslenia stawki podatku
vat, jaki nalezy zastosowac¢ dla niniejszej inwestyciji.

Odwotujgcy w tej kwestii zwrocit sie do Generalnego Projektanta inwestycji (firmy Demiurg)
jako podmiotu majgcego najwiekszg wiedze nt. przedmiotowej inwestycji. Uzyskat pismo od
Projektanta oraz Rzeczoznawcy budowlanego o jednoznacznej klasyfikacji obiektu jaka
winna by¢ nadana po zrealizowaniu zadania inwestycyjnego w oparciu o Rozporzgdzenie
Rady Ministréw z dnia 30.12.1999r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych.



Oswiadczenie Projektanta oraz Rzeczoznawcy budowlanego, gdzie jednoznacznie okre$lono
zakwalifikowanie przysztej inwestycji do PKOB 1130 zostato skierowane na wniosek
Wykonawcy do Doradcy podatkowego oraz Biegtego rewidenta, ktérzy w dniu 03.10.2016r.
wydali opinie w zakresie skutkéw podatkowych w podatku od towarow i ustug prac
budowlanych.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ,zgodnie z art. 41 ust. 12 w zw. z art. 146a pkt 2 i art. 41 ust. 2
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (dalej: ustawa o VAT) do
dostawy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektow budowlanych
lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym ma zastosowanie stawka 8% podatku VAT. W Swietle definicji ,obiektow
budownictwa mieszkaniowego” zawartej w art. 2 pkt 12 ustawy o VAT przez obiekty takie
nalezy rozumie¢ budynki mieszkalne statego zamieszkania sklasyfikowane w Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (dalej PKOB) w dziale 11. Natomiast do budownictwa
objetego spotecznym programem mieszkaniowym zalicza sie obiekty budownictwa
mieszkaniowego lub ich czesci, z wyjatkiem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w
budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w PKOB w dziale 12, jak réwniez budynki
instytucji ochrony zdrowia S$wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i
pielegniarska, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym nie zalicza sie natomiast - zgodnie z art. 41 ust.
12b ustawy o VAT - budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktorych powierzchnia
uzytkowa przekracza 300 m 2, oraz lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa
przekracza 150m 2. Reasumujac - obnizona stawka podatku ma zastosowanie tylko do
okreslonych czynnosci dotyczgcych obiektow budowlanych, ktére zaliczane sg do
spotecznego programu budownictwa mieszkaniowego.”

Zdaniem Odwotujgcego, czynnosci wykonywane na zewnatrz budynku (niezwigzane z jego
bryta) nie sg objete stawka obnizona, chocby byty zwigzane z budynkiem. W powyzszej
kwestii wypowiedziat sie Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 17 grudnia 2013 r.
(sygn. | FSK1792/12) uznajac, ze prace te winny by¢ opodatkowane podstawowg stawkg
podatku VAT.

W obecnym stanie prawnym do spotecznego programu budownictwa mieszkaniowego nie
zalicza sig infrastruktury towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemu. Czynno$ci majgce
za przedmiot budowe, remont, modernizacje i tym podobne czynnosci dotyczace tej
infrastruktury bedg opodatkowane stawkg podstawowa, tj. obecnie stawkg 23% VAT.

Naczelny Sad Administracyjny w uchwale z dnia 3 czerwca 2013 r (sygn. | FPS 7/12) w
sktadzie poszerzonym uznat, ze ,,Obnizona stawka podatku od towaréw i ustug, o ktorej
mowa w art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
Nr 54, poz. 535, z pdzn. zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania
niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336) iw §
37 rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania
niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 224, poz. 1799) nie
moze mie¢ zastosowania do rob6t dotyczgcych obiektéw budownictwa mieszkaniowego
wykonywanych poza budynkiem.” W konsekwencji prace te bedg opodatkowane stawkag
podstawowg czyli stawkg 23% podatku VAT.

Odwotujgcy argumentowat, ze: ,,Przepisy ustawy o VAT nie okre$lajg zadnych szczegdinych
wymogow w kwestii rodzaju dokumentaciji uprawniajgcej do zastosowania 8% stawki VAT.
Organy podatkowe wskazujg, ze to na podatniku cigzy odpowiedzialno$¢ w zakresie
udowodnienia wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie stawki podatku innej
niz stawka podstawowa. Ustawa o VAT oraz rozporzadzenia wykonawcze wydane na jej
podstawie nie okreslajg rodzaju i formy dokumentéw, jednakze podatnik powinien posiadaé
w swojej dokumentaciji dowody wiarygodne, ktdre formalnie i w sposéb niebudzacy
watpliwosci potwierdza¢ bedg zastosowanie preferencyjnej stawki VAT (vide: interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 19 wrze$nia 2015 r,
IBPP2/4512-546/15/RSz)”.



3) Odwotujacy w tresci oferty przedstawit zobowigzanie podmiotu ALTIS HOLDING, ktére
miato forme oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem i zostato potwierdzone za zgodno$¢
z oryginatem przez umocowang osobe. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przedstawienia oryginatu dokumentu. Odwotujgcy wskazal, ze we wskazanym przez
Zamawiajagcego terminie nie bylo mozliwo$ci dostawy oswiadczenia w oryginale z ukrainskiej
korporacji. Odwolujgcy monitowat Zamawiajgcego z prosbg o przesuniecie terminu ztozenia
wyjasnien z uwagi na liczne ograniczenia czasowe - ktére de facto uniemozliwity
Odwotujgcemu ztozenie wyjasnien w peini kompletnych z uwagi na niemozliwy termin.
Zamawiajacy nie wyrazit zgodny na przedtuzenie terminu. W ocenie Odwotujgcego, rygor

wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty Odwolujgcego jest nieadekwatny do
stawianych zarzutéw i jako taki powinien zosta¢ uchylony.

Odwotlujgcy wniost na zasadzie ewentualnej o uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze
brak rzetelnej informaciji ze strony Zamawiajgcego na temat stawki podatku VAT wprowadzit
w btad wykonawcow, czym sprawit, ze wykonawcy w rézny sposoéb dokonali obliczenia ceny,
co czyni te oferty nieporéwnywalnymi.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stawke podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2 (8%) ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug, stosuje sie - w mysl art. 41 ust. 12 ustawy o VAT - do dostawy,
budowy, remontu, modernizaciji, termomodernizaciji lub przebudowy obiektow budowlanych
lub ich czeéci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Zgodnie z art. 41 ust 12a, przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym
rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytgczeniem lokali
uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w klasie ex 1264 - wytacznie budynki instytuciji
ochrony zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekq lekarska i pielegniarska,
zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

Zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z dnia 10 lutego 2015 r. (I FSK 1976/13) - w
odniesieniu do art. 41 ust 12a - o charakterze lokalu w kontek$cie zastosowania stawki
preferencyjnej musiaty wiec decydowac obiektywne przestanki $wiadczgce o typowo
mieszkaniowym zastosowaniu lokalu realizujgcego w stopniu dominujgcym takie wtadnie
potrzeby.

Mozliwos¢ zastosowania stawki preferencyjnej stanowi odstepstwo od ogolnej zasady,
zgodnie z ktdrg towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg (art. 41 ust. 1 ustawy).
Stosowanie stawki podstawowej ma zatem charakter reguty ogdinej. Wszelkie wyjatki od tej
reguty powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty.

Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej w art. 17 ust. 2 pkt 3 wskazuje, ze do
zadan wiasnych gminy nalezy prowadzenie i zapewnienie miejsc w domach pomocy
spotecznej i osrodkach wsparcia o zasiegu gminnym oraz kierowanie do nich oséb
wymagajgcych opieki. Przystepujgcy wskazat, ze DDPS nie spetnia ustawowych wymogow
stawianych domom pomocy spotecznej - dlatego jest odrebng kategorig, mieszczaca sie w
ramach o$rodkéw wsparcia - m.in. w § 6 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 23 sierpnia 2012 r. w sprawie doméw pomocy spotecznej wskazuje sie, ze



aby uznaé, ze DPS spefnia warunki ustawodawcy, niezbedne jest, aby znajdowaty sig w nim
m.in. pokoje mieszkalne jednoosobowe i wieloosobowe - a pomieszczeniom tym wskazano
dodatkowe wymogi dot. powierzchni i wyposazenia. Opis przedmiotu zaméwienia
przedstawiony w Rozdziale lll pkt I. 1. SIWZ wskazuje na kwestige przeznaczenia budynku,
ktérego dotyczy postepowanie.
W oparciu o powyzsze nalezato oceni¢, czy DDPS w Otawie moze zosta¢ uznany za DPS. W
ocenie Izby tak nie jest, z uwagi na zupetnie odmienny charakter tej instytucji. W ocenie Izby
wskazane w trakcie rozprawy okolicznosci (ponizej wskazane) nie pozwalajg uznaé, aby
pomieszczenia DDPS byly przeznaczone na zakwaterowanie. Na pierwszym pietrze znajda
sie m.in. pokoj klubowy, pokéj odpoczynku, sala spotkan, sala fithess. DDPS jest czynny dla
0s6b skierowanych decyzjg administracyjng przez Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej
wylacznie w okre$lonych godzinach. Istotna jest okoliczno$¢, Ze nie jest mozliwe
przebywanie w nim przez catg dobe. Przystepujgcy wskazat, ze pomieszczenia
przeznaczone na funkcje mieszkalne dysponujg niezaleznymi kuchniami albo tez posiadajg
salon z aneksem kuchennym. Pomieszczenia te nie sg powigzane z DDPS. W ocenie Izby
powyzszy argument ma podstawowe znaczenie, gdyz potwierdza, ze czeS¢ pomieszczeh
stuzgcych potrzebom mieszkaniowym zostata oddzielona od pomieszczen DDPS. Osoby
mieszajace na pietrze trzecim lub czwartym mogg ale nie muszg korzysta¢ z pozostatych
pomieszczen wspolnych, funkcjonalnych. Powigzanie powierzchni mieszkalnych i DDPS jest
zatem wytgcznie lokalizacyjne. Do pomieszczen tych moze wejs¢ zaréwno osoba
mieszkajgca na pietrze trzecim lub czwartym jak réwniez mieszkancy miasta.
Z powyzszegdo zatem wynika, ze DDPS nie petni funkcji mieszkalnych, a skoro tak, to nie
moze zosta¢ uznany za DPS. Zgodnie z twierdzeniem Przystepujgcego, ktéremu nie
zaprzeczyt Odwotujacy, ,pomieszczenia takie jak: piwnica, parter i pierwsze pietro budynku
bedg wytaczone z uzytkowania. DDPS zapewnia Pensjonariuszom bezpieczne miejsce do

7

przebywania w porze dziennej i godnego spedzania czasu, zapewnienie positku w czasie
pobytu, udostepnienie urzadzen do utrzymania higieny osobistej, podstawowe $wiadczenia
opiekuncze, podnoszenie sprawnosci i aktywizacje Pensjonariuszy poprzez udziat w terapii
zajeciowej i ruchowej, dziatania wspomagajace, polegajgce na utrzymaniu kontaktow
spotecznych - udziale w aktywnych formach wypoczynkowych, imprezach kulturalnych,
rekreacyjnych, towarzyskich. Jest to zupetnie rozny zakres dziatalnosci w stosunku do DPS,
gdzie zapewnia sie catodobowg opieke osobom, ktore nie sg w stanie funkcjonowac
samodzielnie i wymagajg wsparcia. W porach zamknigcia DDPS Pensjonariusze nie tylko nie
moga przebywac w osrodku, ale lez nie sg im zapewniane odpowiednie Swiadczenia
opiekuncze.”

Zatem DDPS nie spetnia wymogow stawianych DPS, niezbednych do uzyskania ulgi
podatkowej. Tym samym, zastosowanie dla DDPS analogicznych przepiséw jak w przypadku
DPS nalezato uzna¢ za niewtasciwe.

Wykonawcy mieli obowigzek samodzielnego ustalenia prawidlowej stawki VAT zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami. Skoro zatem DDPS nie spetnia ustawowych warunkéw do
zastosowania preferencyjnej stawki VAT, z uwagi na okoliczno$¢, ze jego przewazajaca
czesc¢ bedzie przeznaczona na cele niemieszkalne. Konsekwencjg niewtasciwego ustalenia
stawki podatku VAT jest okolicznos¢, ze oferta zawiera btad i jako taka podlega odrzuceniu.

W ocenie Izby, trafnie wskazat Przystepujacy, ze Projektant, (ktory rowniez sporzadzit opinie
na zlecenie Odwolujgcego), nie ma zadnej podstawy prawnej do dokonania kwalifikacii
PKOB. Opinia klasyfikacyjna w przedmiocie prawidlowego grupowania towaru lub ustugi
wydawana jest wylgcznie przez Gtéwny Urzad Statystyczny. Odwotujacy nie przedstawit
decydujgcego stanowiska w sprawie kwalifikacji PKOB - Gtéwnego Urzedu Statystycznego.
Co wiecej, w tresci opinii projektanta z 2. listopada 2016 r. wyraznie wskazano, ze
ostatecznie kwalifikacja PKOB winna by¢ dokonana przez Wykonawce Robét sktadajgcego
oferte. Stanowisko zatem projektanta mozna oceni¢ jedynie jako stanowisko strony.

W Swietle powyzszego Izba uznala, ze nie jest trafny zarzut Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy nie miat prawa do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp z uwagi na niespetnienie ustawowych przestanek. W ocenie Izby, oferta Odwotujgcego
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.



Zgodnie z Rozdziatem VIIl SIWZ - pkt. 1.4: Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia
warunek udziatu w postepowaniu, jezZeli wykaze, ze wykonat w ciggu ostatnich pieciu lat:

przynajmniej dwa zadania obejmujgce budowe, przebudowe, rozbudowe lub remont obiektu
wpisanego co hajmniej do gminnej ewidencji zabytkéw, o powierzchni uzytkowej co najmniej

3 000,00 m? gdzie roboty budowane byty prowadzone na co najmniej 3 kondygnacjach,
kazde z zadan o warto$ci co najmniej 12 000 000,00 PLN brutto.

Odwolujgcy - dla wykazania spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu - postuzyt sie
zasobami podmiotéw trzecich- wskazat, ze zaréwno ALTIS-HOLDING, jak i DOMBUD
zrealizowaty po jednym z wyzej opisanych zadan. Odwolujgcy nie wskazywat na
do$wiadczenie w tym zakresie.

Do oferty Odwotujgcego zatgczono pismo DOMBUD S.A. z siedzibg w Katowicach z
21.09.2016 r., w ktérym podmiot ten zobowigzuje sie do oddania do dyspozyc;ji
Odwolujgcego zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia w zakresie budowy, przebudowy,
rozbudowy lub remontu obiektu wpisanego co najmniej do gminnej ewidencji zabytkow, o
powierzchni uzytkowej co najmniej 3000,00 m 2, gdzie roboty budowlane byly prowadzone na
co najmniej 3 kondygnacjach, o warto$ci zamoéwienia co najmniej 12 000 000,00 PLN brutto
jako niezbedne na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia (...) Jednoczes$nie
oswiadczam, ze w ramach niniejszego zobowigzania DOMBUD S.A. bedzie uczestniczyto w
realizacji czesSci przedmiotowego zaméwienia publicznego w zakresie rob6t budowlanych
jako podwykonawca. Zatgczono réwniez pismo ALTIS-HOLDING z siedzibg w Kijowie z
22.09.2016 r., w ktérym podmiot ten ztozyt oSwiadczenie o identycznej tresci.

Zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnien -
przedstawiania ,nowych" zobowigzan - w piSmie z dnia 13 pazdziernika 2016 r. nr
AB.2712.15.45.2016, szczeg6towo wskazujgc, jakie ma watpliwosci wzgledem zobowigzan
przedstawionych przez Odwotujgcego w ofercie.

Odwotujgcy uzupeit dokumenty, w tresci ktorych zostato stwierdzone:

ALTIS-HOLDING: Niniejsze zobowigzanie Udostepniajgcego wobec Wykonawcy obejmuje
udziat Udostepniajgcego w realizacji zamowienia, udostepnianie ww. zasobdw przez
Udostepniajacego oraz korzystanie z nich przez Wykonawce przez caty okres realizacji ww.
zamowienia. Jednocze$nie Udostepniajgcy zobowigzuje sie wobec Wykonawcy do
uczestnictwa w wykonywaniu ww. zamowienia jako podwykonawca przez caty okres realizaciji
zamowienia, w zakresie:

1. wykonania prac ogélnobudowlanych zwigzanych z realizacjg prac
renowacyjno-konserwatorskich,

2. pozostatym zakresie, niezbednym i do prawidtowej terminowej realizacii

przedmiotu zamowienia.

W przypadku podmiotu DOMBUD S.A. — treS¢ zobowigzania byta analogiczna do powyzszej
wskazanego, za wyjatkiem oswiadczenia: Jednoczes$nie Udostepniajgcy zobowigzuje sie

wobec Wykonawcy do uczestnictwa w wykonywaniu ww. zaméwienia jako podwykonawca
przez caly okres realizacji zamowienia, w zakresie:

1. wykonania prac ogolnobudowlanych zwigzanych z realizacjg wiezby dachowe;j,

2. pozostatym zakresie, niezbednym do prawidtowej i terminowej realizaciji

przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby zarzut jest zasadny.

Stosownie do art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w odniesieniu do
warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia,
wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

Z tresci ztozonych zobowigzan jednoznacznie wynika zobowigzanie podmiotow trzecich do
udostepnienia potencijatu w trakcie realizacji zaméwienia. Co wiecej, przedstawiono
jednoznaczng deklaracje co do faktycznego uczestnictwa podmiotéw trzecich w realizacji
zamowienia. Juz ten fakt wskazuje na okoliczno$¢, ze wykluczenie Wykonawcy z
postepowania z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i



doswiadczenia byto bezpodstawne. W ocenie Izby, nie mozna zatem uzna¢, ze Wykonawca
nie przedstawit dokumentéw, a przedstawione nie zawieraty wskazania zakresu udziatu
podmiotéw trzecich. Podmioty trzecie, ktére udostepniajg potencjat na potrzeby realizacji
zamobwienia, sg zobowigzane w catosci zrealizowaé zamowienie. W ocenie Izby z art. 22 a
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wynika jednoznacznie, ze Wykonawca nie
moze bra¢ udziatu w realizacji ustugi. Tylko w ten sposdb Wykonawca moze uzyskac
dos$wiadczenie, a jednoczesnie udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego nie jest fikcja.
Stosownie do artykutu 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W niniejszym postepowaniu, z uwagi na
oddalenie zarzutéw dotyczgcych czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pozostanie
niezmieniony.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w tresci oferty przedstawit o$wiadczenie podmiotu ALTIS-
HOLDING z siedzibg w Kijowie w celu udokumentowania niepodlegania wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 21 ustawy. Wykonawca ztozyt w ofercie
o$wiadczenie osoby upowaznionej do sktadania o$wiadczen w imieniu podmiotu trzeciego
ztozone przed notariuszem w tymze zakresie (w postaci kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z
oryginatem), bez ztozenia jakiejkolwiek dodatkowej informaciji o tym, ze na Ukrainie nie sg
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wystawiane przez zaden urzedowy podmiot zaswiadczenia o tresci odpowiadajgcej tresci art.
24 ust. 1 pkt. 21 ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze wezwat Wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie, przypominajac w wezwaniu z dnia 13.10.2016 r., ze w
przypadku nie wystawiana dokumentoéw jak powyzej, nalezy przedtozy¢ oswiadczenie
zfozone w obecnoéci notariusza - w oryginale. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca
ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynika, ze na Ukrainie nie sg wystawiane przez zaden
urzedowy podmiot zaswiadczenia o tresci odpowiadajgcej tresci art. 24 ust, 1 pkt. 21 ustawy i
dotgczyt do nich ponownie kopie oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem. Zamawiajgcy
uznat, ze dokument nie zostat ztozony w sposo6b prawidtowy.

Izba uznata zarzut za bezzasadny. Zasada w postepowaniu jest ztozenie wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw w tresci oferty. Uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust.

3 ustawy jest wyjgtkiem od zasady, ze wszystkie dokumenty winny zosta¢ zfozone wraz z
ofertg w terminie jej sktadania, zatem wykonawca powinien liczy¢ sie z wezwaniem do ich
uzupetnienia, jesli ich nie ztozy lub zlozy w sposéb nieprawidtowy. Termin jaki wyznaczyt
Zamawiajacy - czyli 6 dni byt w ocenie Izby terminem wystarczajgcym na uzupetnienie
takiego dokumentu jak powyzsze oswiadczenie. Jest to jeden dokument, ktdry winien by¢ w
dyspozycji Odwolujgcego juz na etapie sktadania oferty. Ponadto, w tresci pisma, w ktdrym
Odwolujgcy zwrocit sie o wydtuzenie terminu, nie zostato wymienione o$wiadczenie podmiotu
trzeciego ALTIS-HOLDING oraz nie podano powodoéw, dla ktdrych nie moze ono by¢ ztozone
w terminie. Wyznaczony termin pozwalat zatem w normalnym trybie na uzupetnienie
dokumentu oryginatu, kiérego kopia zostata ztozona wraz z oferts.

Odwolujgcy, poza og6lnym postawieniem zarzutu dotyczacego naruszenia w postaci
zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie wykazat zadnych podstaw, dla ktérych taki zarzut bytby zasadny.
Nie istnieje obowigzek dla Zamawiajgcego ustalenia stawki podatku VAT. Izba nie
uwzglednita zatem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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