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WYROK
z dnia 21 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Cztonkowie: Honorata topianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 r. przez wykonawce Robert Zimny
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Zimny Robert Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Budowlane w Watbrzychu, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Watbrzych w Watbrzychu,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo-Handlowe ,,Warex”
Sp. z 0.0. w Waltbrzychu, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Watbrzych w Watbrzychu:
1) uniewaznienie czynnosci: wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy -
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,Warex” Sp. z o.0.
w Watbrzychu i odrzucenia oferty wykonawcy - Robert Zimny prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zimny Robert Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Budowlane w Watbrzychu,
2) powtorzenie czynnosci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,,Warex” Sp. z 0.0. w Watbrzychu i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Robert Zimny prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Zimny Robert Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane w Watbrzychu
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,,Warex” Sp. z 0.0. w Watbrzychu na rzecz wykonawcy Robert
Zimny prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zimny Robert
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane w Watbrzychu kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika,

3) zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,,Warex” Sp. z 0.0. w Waltbrzychu na rzecz zamawiajacego
Gminy Watbrzych w Watbrzychu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Watbrzychu.

Przewodniczacy: ......c.ccvcevuevneinnnnn
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Uzasadnienie

Odwotujgcy - wykonawca Robert Zimny prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zimny Robert Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane w Watbrzychu wniost odwotanie w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Walbrzych, w trybie przetargu nieograniczonego,
na wykonanie zaméwienia pn. ,Konserwacja muzealiéw ze zbiorow Parku Wielokulturowego
Stara Kopalnia w Watbrzychu - zabytkowych maszyn i urzgdzen technicznych z Dziatu
Przemystu i Techniki”, w przedmiocie odrzucenia oferty wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu :

1) naruszenie przepisu prawa materialnego — art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zwanej w skrocie ,ustawg”, przez jego niewtasciwg wyktadnie polegajgca na
przyjeciu, iz zastosowanie niewtasciwej stawki VAT przy obliczaniu ceny, jest bledem w jej
obliczeniu, uzasadniajgcym odrzucenie oferty,

2) btagd w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, iz zakres prac opisany w siwz nie
dotyczyt konserwacji muzealiow wpisanych do inwentarza muzeum, gdy zgodnie z nazwg
przedmiotu zamowienia i informacjami podanymi w siwz, czes¢ Il ust. 1, nalezy uznac, iz
postepowanie dotyczyto konserwacji muzealiow, a wiec ruchomosci korzystajgcych z
przywileju nazwy ,muzealia”, zarezerwowanej w ustawie o muzeach dla przedmiotéw
wpisanych do inwentarza muzeum (art. 21 ustawy o muzeach),

3) naruszenie przepisu prawa materialnego - § 43-46 rozporzadzenia Ministra Finansow z
dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od
towarow i ustug ( Dz. U. Nr 73, poz. 392), w zwigzku z art. 21 ust. 1 ustawy o muzeach
przez ich niezastosowanie, polegajgce na przyjeciu, iz pomimo powotania przez
zamawiajgcego w siwz muzealidéw jako przedmiotéw podlegajgcych konserwacii,
zamawiajacy btednie przyjat, iz konserwacja objeta jest stawka VAT 23%,

4) naruszenie przepisu prawa materialnego art. 24 ust. 3 ustawy przez jego niezastosowanie
polegajace na sporzgdzeniu ogdlnego i lakonicznego uzasadnienia odrzucenia oferty
odwotujgcego,

5) naruszenie zasady réwnosci wykonawcéw wobec prawa, polegajace na odrzuceniu
wylgcznie oferty odwotujgcego z powodu rzekomego btedu w obliczeniu ceny, gdy
zgodnie z twierdzeniami zamawiajgcego, posiada on 14 sztuk maszyn wpisanych do
rejestru zabytkoéw przeznaczonych do konserwacji, co do ktérej nalezatoby zastosowaé
stawke ZW (zwolnienie z VAT), stawki takiej nie zastosowata firma ,Warex” Sp. z 0. 0. i jgj
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oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (nie podlegata odrzuceniu).
Majgc na uwadze powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o :

1) uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
PPUH ,Warex” Sp. z 0.0. oraz dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
merytorycznej oceny oferty odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej,

alternatywnie:
0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty PPUH ,Warex” Sp. z 0.0. i jej
odrzucenie oraz uniewaznienie postepowania,

2) przyznanie kosztow postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego w kwocie 3.600 zt,

3) dopuszczenie dowodu ze Statutu Parku Wielokulturowego Stara Kopalnia w
Watbrzychu oraz wyciagu ze strony internetowej Parku ze wskazaniem, iz w/w przejat
zbiory maszyn Muzeum Przemystu i Techniki w Watbrzychu, na okoliczno$¢ wykazania,
iz postepowanie dotyczy konserwacji muzealidw wpisanych do rejestru przejetego
Muzeum Przemystu i Techniki.

Wskazal, ze naruszenie interesu odwotujgcego jest bezsporne, gdyz przy zachowaniu
ustawowych zasad udzielania zamdwienia, oferta odwotujgcego z ceng brutto blisko o
300.000 zt nizszg od ceny oferty wybranej, jest korzystniejsza. Podniost, ze zgodnie z



postanowieniami czesci IV siwz, w catkowitej cenie ofertowej miaty by¢ zawarte wszelkie
koszty i sktadniki zwigzane z zamowieniem, ktére mozna byto przewidzie¢ w terminie
opracowywania oferty do czasu jej ztozenia, a wiec rowniez stawka podatku VAT. Podat, ze
zamawiajgcy w ogtoszeniu o wyborze oferty podal, iz oceniat wytgcznie ceny brutto ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, Ze zamawiajacy uzasadnit czynno$¢
odrzucenia oferty zastosowaniem niewlasciwej stawki podatku VAT- ZW, zamiast stawki
23%. Jako podstawe prawng odrzucenia oferty wskazat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - oferta
zawierata btedy w obliczeniu ceny.

W ocenie odwolujgcego, argumentacja zamawiajgcego jest niezgodna z ugruntowang
wyktadnig wskazanego przepisu ustawy, gdyz Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie w
orzeczeniach wskazywata, iz zastosowanie btednej stawki podatku VAT nie jest bledem w
obliczaniu ceny, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i tym samym odrzucenie oferty na
tej podstawie nie jest uzasadnione.

Wskazat jeden z ostatnich wyrokéw KIO z dnia 28 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 95/11.
Przywotat liczne orzeczenia KIO i uchwate Sagdu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 21 lipca
2006 r. Il CZP 54/2006 (OSNC 2007/5 poz. 66), gdzie Sad Najwyzszy rozwazat zagadnienie
wptywu zmian podatku VAT na tre$§¢ zobowigzania, w szczegdlno$ci na obowigzek zaptaty
ceny (wynagrodzenia), ktérej zrodtem jest umowa zawarta przed zmiang stawki VAT.

Ponad wskazane argumenty, odwotujacy podniost, iz obliczajgc cene oferty, zastosowat

prawidtowg stawke podatku VAT, okreslajac jg jako stawka ZW, ktoéra zgodnie z § 43 - 46
rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektérych
przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug, winna by¢ stosowana, w szczegdlnosci do
ustug polegajgcych na prowadzeniu prac konserwatorskich i restauratorskich ruchomosci i
nieruchomosci ,wpisanych do inwentarza muzeum”.

Wskazat, ze zamawiajgcy juz w samej nazwie zadania opisanego w siwz, okreslit je jako
.Konserwacja muzealiéw ze zbioréw Parku Wielokulturowego Stara Kopalnia w Watbrzychu -
zabytkowych maszyn i urzgdzen technicznych z Dziatu Przemystu i Techniki’, wiec przez
uzycie okreslenia ,muzealia” wskazywal, iz konserwacja ma dotyczy¢ urzgdzen badz
zabytkowych, badz wpisanych do inwentarza muzeum.

Wyjaénit, ze termin ,muzealia” pochodzi z ustawy o muzeach, w ktérej okreslono, iz
muzealiami sg rzeczy ruchome i nieruchomos$ci wpisane do inwentarza muzealiéw. Uznat, ze
skoro zamawiajgcy uzyt specjalistycznego terminu ,muzealia”, w ocenie odwotujgcego,
musiat liczy¢ sie z konsekwencjami, rowniez w postaci zastosowania stawki VAT - ZW
przypisanej dla konserwacji muzealiéw, czyli przedmiotow wpisanych do inwentarza
muzeum.

Stwierdzit, ze jesli nawet czes¢ zabytkéw podlegajgcych konserwacii nie zostata wpisana do
rejestru zabytkow, to i tak sg one ,muzealiami”, a wiec przedmiotami wpisanymi do
inwentarza.

Odwotujgcy wnidst o zwrocenie sie do Parku Wielokulturowego Stara Kopalnia w Watbrzychu
0 nadestanie inwentarza i rejestru maszyn-muzealiéw, bedgcych przedmiotem konserwacji w
postepowaniu, na okoliczno$¢ wykazania, iz sg to przedmioty wpisane do inwentarza
muzeum, w szczegolnosci maszyny przejete od Muzeum Przemystu i Techniki w
Watbrzychu.

Ponadto, zwrécit uwage, ze w siwz zamawiajgcy potwierdzit, iz zadanie bedzie dotyczyto
muzealiow lub zabytkéw wpisanych do rejestru zabytkoéw, gdyz dla wykonania catosci
zadania wymagat zatrudnienia specjalistow posiadajacych :

- tytut zawodowego magistra uzyskany po ukonczeniu wyzszych studioéw na kierunku
konserwacja i restauracja dziet sztuki lub wyzszych studiéw w specjalnosci w zakresie
konserwaciji zabytkéw,

- odbytg, po ukonczeniu tych studiéw, co najmniej 12-miesieczng praktyke zawodowg w
zakresie konserwacji i badania zabytkéw z metalu (wymaog § 7 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Kultury z dnia 9 czerwca 2004 r. w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich,
restauratorskich, robét budowlanych, badan konserwatorskich i architektonicznych, a takie
innych dziatan przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkéw oraz badan archeologicznych i
poszukiwan ukrytych lub porzuconych zabytkow ruchomych (Dz. U. Nr 150, poz. 1579).



Dodat, ze zadanie wspéffinansowane jest przez Unie Europejska ze $rodkow Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko 2007 — 2013, Dziatanie 11.1 Ochrona i zachowanie dziedzictwa kulturowego o
znaczeniu ponadregionalnym priorytetu XI Kultura i dziedzictwo kulturowe, zgodnie z umowg
o dofinansowanie nr POIS. | 1.01.00-00-005/08.

Podkreslit takze, iz zamawiajgcy przyznat, ze 14 maszyn jest wpisanych do rejestru
zabytkéw, wiec nie powinno by¢ w tym zakresie zadnych watpliwo$ci, co do stosowania
stawki VAT - ZW. Skoro wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
nie zastosowat takiej stawki, a przyjat dla catosci zadania stawke 23 %, to jego oferta, w
ocenie odwotujgcego, winna réwniez podlega¢ odrzuceniu.

Podsumowujgc podnidst, iz zastosowanie nawet nieprawidtowej stawki VAT nie jest btedem
w obliczaniu ceny, za$ cata tre$¢ jego oferty jest zgodna z wymaganiami siwz. W
szczegolnosci uznat, ze zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych konsekwencji w
stosunku do wykonawcow, z tytutu uznania, iz zadanie ma dotyczy¢ konserwaciji zabytkow i
muzealiéw z zastosowaniem stawki VAT- ZW w sytuacji, gdy sam wprowadzit postanowienia
siwz jednoznacznie sugerujace, iz zadanie bedzie dotyczylo muzealiéw i zabytkow.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie zamawiajgcego, wykonawca, ktérego
oferta zastata wybrana jako najkorzystniejsza - Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo-
Handlowe ,Warex” Sp. z 0.0. w Watbrzychu. W zgltoszeniu przystgpienia wykonawca popart
stanowisko zamawiajgcego. Podat, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, na ktére
powotuje sie odwotujgcy w sprawie, zatem zwolnienie od podatku jest nieprawidtowe i
stusznie zamawiajgcy postapit odrzucajac oferte.

Zamawiajacy stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze po przeanalizowaniu
przedstawionych w odwotaniu zarzutéw, uznaje je w zaproponowanym alternatywnie
whiosku, tj. 0 nakazanie uniewaznienia wyboru oferty PPUH ,Warex” Sp. z 0.0., odrzucenie
oferty i uniewaznienie przetargu. W uzasadnieniu stanowiska podat, ze zgadza sie z cze$cig
przedstawionych zarzutéw. Przede wszystkim uznat, iz byt zobowigzany do opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, uzywajgc dostatecznie
zrozumiatych i doktadnych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Uznat, ze opis powinien umozliwia¢
wykonawcom obliczenie ceny oferty, zgodnie z zasadg réwnego traktowania i zapewnia¢, by
byt jednakowo rozumiany.

Podat, ze tre$¢ siwz oraz projektu umowy, moze powodowac rozbieznosci interpretacyjne, co
znalazto odzwierciedlenie w ztozonych ofertach. Inne rozstrzygniecie postepowania, niz jego
uniewaznienie, spowoduje ogromne trudno$ci w realizacji umowy, biorgc pod uwage tres¢

zfozonego odwotania.

Podat, ze przyczyng wystgpienia rozbieznosci interpretacyjnych w zakresie okre$lenia ceny,
byto zastosowanie w tresci, zaréwno siwz jak i umowy sformutowania ,muzealia”,
wprowadzajgcego w btad. Okreslenie zostato zdefiniowane tylko i wytgcznie w ustawie z dnia
21 listopada 1996 r. o muzeach, gdzie zgodnie z art. 21, muzealiami sg rzeczy ruchome i
nieruchomosci stanowigce wlasno$¢ muzeum i wpisane do inwentarza muzealiéw. W ocenie
zamawiajgcego, wskazana jednoznaczna definicja mogta powodowacé, iz wykonawcy uznali
przedmiot zamowienia za zabytek, co miato miejsce w sprawie.

W siwz i w projekcie umowy nie wyjasniono, ze w postepowaniu nie ma zastosowania
ustawa o muzeach, a zamieszczony zwrot zostat jedynie zapozyczony. Stwierdzit ponadto,
ze dodatkowo przyczynit sie do uznania, iz muzealia to zabytki, gdyz w czesci siwz, gdzie
opisano wymagania wobec wykonawcow podano, iz winni oni zatrudnia¢ osoby posiadajace
tytut zawodowy magistra po ukofnczeniu wyzszych studiow na kierunku konserwaciji i
restauracji dziet sztuki lub wyzszych studiow w specjalnosci w zakresie konserwaciji
zabytkow.

Wskazujgc na powyzsze uznal, iz brak oczywistych zwrotéw wytgczajgcych stosowanie
ustawy o muzeach, mogt i wprowadzit wykonawcéw w bitad, co do przedmiotu zamowienia,
ktory nie jest w rzeczywistosci zabytkiem, ani tez przedmiotem znajdujgcym sie w spisie
inwentarza, gdyz Park Wielokulturowy Stara Kopalnia w Watbrzychu nie jest muzeum i nie
ma rejestru zabytkow, a tylko 14 sztuk urzgdzen znajdujgcych sie tam zostato wpisanych do
rejestru zabytkow. Stwierdzit, ze popetnit ewidentny btgd, co do sposobu opisu przedmiotu



zamédwienia i koniecznym jest jego poprawienie, a co za tym idzie, uniewaznienie
postepowania.

Konsekwencja wprowadzenia sformutowania, bylo niepoprawne zastosowanie przez
odwolujgcego sie przepisdw rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w
sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug, co w ocenie
zamawiajgcego stanowito btgd w obliczeniu ceny oferty, skutkujgcy zastosowaniem art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy.

Ponadto podat, Ze odrzucajgc oferte, kierowat sie poprzednim orzecznictwem, jeszcze
Zespotdw Arbitréw UZP, ktore w ostatnim czasie uleglo zamianie, choCby przywotane w
odwotaniu orzeczenia KIO. Uznat, ze linia orzecznicza KIO jest jednolita w zakresie
nieuprawnionego utozsamiania btedu w obliczeniu ceny oferty z bledng stawkg podatku VAT.
Zgodzit sig z argumentacjg zawartg w orzecznictwie KIO, jako spojnym i jednolitym,
potwierdzit wiec, Ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy nie bylo
uprawnione i nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy.

Stwierdzit, ze Zgdanie odwotujgcego odrzucenia réwniez wybranej oferty jest
bezprzedmiotowe, jednak majgc na uwadze, iz zgdanie uniewaznienia postepowania jest

daleko bardziej idace, uznat réwniez odwotanie w tym zakresie.

Uczestnik postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Warex” Sp. z 0. 0., w zwigzku ze zmiang stanowiska
zamawiajgcego i uwzglednieniem w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i
zobowigzaniem sie do odrzucenia wybranej oferty uczestnika postepowania i uniewaznienia
przetargu, wniést sprzeciw, zadajgc oddalenia odwotania i obcigzenia stron kosztami
postepowania odwotawczego, przy uwzglednieniu kosztow z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika wnoszgcego sprzeciw, w wysokosci 3600 zt.
Podniost, ze wedtug jego oceny, z punktu widzenia formalno-prawnego, odpowiedz na
odwotanie, a tym samym ztozenie oSwiadczenia woli, zostato dokonane przez osobe
nieuprawniona, bo przez Sekretarza Miasta, a tym samym odrzucenie oferty uczestnika
postepowania winno byé uznane za bezskuteczne, jak rowniez samo uniewaznienie
przetargu. Stwierdzit, ze takie czynnosci winny by¢ zastrzezone dla Prezydenta Miasta.
Wskazat, ze wszystkie pozostate dokumenty byly podpisywane przez przewodniczgcego
komisji przetargowej, ewentualnie przez Prezydenta.
W ocenie uczestnika postepowania odwotawczego, brak wskazania podstawy prawne;j
odrzucenia oferty narusza w sposob istotny zasady postepowania przetargowego, w
szczegolnosci przez fakt, ze zamawiajgcy wskazat odwolujgcemu podstawy prawne
odrzucenia jego oferty, co dato mu mozliwo$¢é wniesienia odwotania. Podat ponadto, iz
zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek z artykutu 93 ust. 1 ustawy, umozliwiajgcych
uniewaznienie postepowania. Nie wykazat, iz postepowanie obarczone jest wadg, albo zostat
naruszony jakikolwiek przepis ustawy. Nie wykazat takze, aby wystgpita wada, ktéra
uniemozliwitaby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Uznat, Ze zamawiajgcy
naruszyt art. 93 ust. 1, a takze art. 7 ustawy.
Wedtug uczestnika postepowania, juz na etapie formalno-prawnym, postepowanie
zamawiajgcego jest niedopuszczalne i naruszajgce jego prawa, a co w przypadku nawet
uwzglednienia odwotania, kosztami postepowania winien zosta¢ obcigzony zamawiajacy.
Z ostroznosci procesowej, uczestnik postepowania wskazat, iz zmiana stanowiska
zamawiajgcego, co do rozstrzygniecia postepowania i wyboru oferty uczestnika
postepowania jest a w odwotawczego, niezrozumiata, przede wszystkim Swietle
obowigzujgcego prawa, w tym witasnie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
nieuzasadniona, a tym samym niedopuszczalna.
Odwotanie winno zosta¢ oddalone, pomimo zmiany stanowiska zamawiajgcego.
Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz w spos6b mylgcy opisat przedmiot
zamoOwienia, stwierdzit, ze wobec btednej interpretacji rozporzadzenia Ministra Finansow z
dnia 4 kwietnia 2011 r. 0 mozliwo$ci zastosowania zwolnienia z podatku VAT, wylacznie przy
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spetnieniu okreslonych przestanek, ktére nie zostaty spetione, stanowisko zamawiajgcego
jest nieuprawnione.



Stwierdzit wigc, iz odwotujacy btednie zastosowat stawke podatku VAT, co zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem KIO, stanowito podstawe odrzucenia jego oferty, a takze, ze
stanowisko, zarébwno odwotujgcego, jak i zamawiajacego, po zmianie stanowiska
przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie, jest niezgodne z przepisami prawa i przyjetg
linig orzecznicza.

Zakwestionowat stwierdzenie zamawiajgcego, iz ,Kazde inne rozstrzygniecie niniejszego
postepowania niz jego uniewaznienie spowoduje ogromne trudno$ci w realizacji umowy,
biorgc pod uwage tre$¢ ztozonego przez PUB Robert Zimny, odwotania”, nie widzgc zadnych
trudnosci w realizacji umowy w odniesieniu do wybranej oferty.

Stwierdzit, ze zwrot ,muzealia” w okresleniu nazwy przetargu, nie ma znaczenia, zaréwno co
do ustalenia ceny, jak i warunkéw oferty, w szczegélnosci biorac pod uwage brzmienie
wprost tego przepisu zawartego w ustawie o muzeach — ,art. 21 ust. 1. Muzealiami sg rzeczy
ruchome i nieruchomosci stanowigce wtasno$é muzeum i wpisane do inwentarza muzealiéw.
Muzealia stanowig dobro narodowe”.

Ponadto podniést, ze oferty zostaly ztozone przez profesjonalistow, ktorzy winni w sposob
wszechstronny ustali¢ warunki, jakie zobowigzani sg spetni¢, zarowno przy sktadaniu oferty,
jak réwniez jej realizacji. Podnidst, ze wykonawcy mieli prawo zadawania pytan
zamawiajgcemu w celu ustalenia wszelkich watpliwosci w zakresie skladania ofert i
spetnienia warunkéw zawartych w siwz.

Wiec, pomimo uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego w catosci, uczestnik
postepowania sprzeciwit sie temu stanowisku i wniést o oddalenie odwotania jako
nieuzasadnionego, przy uwzglednieniu kosztow postepowania, w tym kosztow z tytutu
zastepstwa procesowego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W dniu 14 czerwca 2011 r. faksem i w dniu 16 czerwca 2011 r. pisemnie, zamawiajgcy
whnidst odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 14 czerwca 2011 r.), w ktorej uwzglednit
zarzuty zawarte w odwotaniu i zobowigzat sie do wykonania wskazanych w odwotaniu
czynnosci, jako zadania alternatywnego odwotujgcego. Na posiedzeniu peinomocnicy
zamawiajgcego potwierdzili oSwiadczenie ztozone w pisSmie z dnia 14 czerwca 2011 r.,
w przedmiocie uwzglednienia w catoSci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Uczestnik postepowania odwotawczego PPUH ,Warex” Sp. z 0.0. (jedyny uczestnik
postepowania odwotawczego), wnidst na posiedzeniu sprzeciw wobec uwzglednienia

w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, uzasadniajgc stanowisko, jak oméwiono
wyzej.

Zatem, Izba na podstawie przepisu art. 186 ust. 4 ustawy rozpoznata odwotanie na
rozprawie.

Wykonawca FUH Jan Ponitka, wobec niezachowania ustawowego terminu i formy pisemnej
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, o czym stanowi art. 185 ust. 21 3
ustawy, nie stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy posiada interes, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszgc odwolanie, ztozyt
bowiem oferte, ktdrej cena, w rozumieniu definicji zawartej w art. 3 ust.1 pkt 1 ustawy o
cenach w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy, jest ceng nizszg od ceny oferty uczestnika postepowania
0 288 356,60 zt (cena oferty odwotujgcego wynosi 1 790 000 zt, uczestnika postepowania

2 078 356,60 zt). Zatem, odwotujacy mogt liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Réznica w cenie i w konsekwencji spor stanowigcy przedmiot postepowania odwotawczego,
dotyczy zastosowania zwolnienia w podatku VAT przez odwotujacego i stawki 23% przez
uczestnika postepowania.

Oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, jako oferta
zawierajgca btgd w obliczeniu ceny, spowodowany zastosowaniem niewtasciwej, wedtug
zamawiajgcego, stawki podatku VAT.

W celu ustalenia, czy niewta$ciwa stawka podatku VAT, stanowi btgd w obliczeniu ceny,
zdaniem KIO, nalezy odnie$¢ sie do sposobu obliczenia ceny oferty opisanego w siwz, do
czego zobowigzuje zamawiajgcego przepis art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy.



Zamawiajacy opisat w pkt IV siwz — ceny ofertowe, waluta ofert, wynagrodzenie - w ust. 2, iz
stawka podatku VAT powinna by¢ okre$lona zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug. W ust. 3 podat, ze w catkowitej cenie ofertowej obejmujacej
cato$¢ zamodwienia majg by¢ zawarte wszelkie koszty i skladniki zwigzane z zamowieniem,
ktére mozna bylo przewidzie¢ w terminie opracowywania oferty do czasu jej zlozenia.
Z kolei, w formularzu ofertowym (zataczniku do 1 do siwz, wzor formularza oferty), w pkt 4) —
warto$¢ wycenionej ustugi zgodnie ze specyfikacjg (str. 14), zgdat podania stawki podatku
VAT, warto$ci netto, kwoty VAT i wartosci brutto, wskazujgc cztery mozliwe do zastosowania
wielkosci — 2W i stawki 0%, 8% i 23%.
Niewatpliwie wigc, zamawiajgcy wymagat obliczenia ceny oferty w spos6b zgodny z definicjg
ceny W rozumieniu przywotanego juz przepisu ustawy o cenach, z zastosowaniem wiasciwej,
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zgodnej z przepisami stawki podatku VAT odnoszacej sie do przedmiotu zamdwienia,
wskazujgc praktycznie trzy stawki podatkowe obok zwolnienia od podatku wigcznie.

Zatem, nalezy uznac, ze okreslajgc wskazane wymogi, zamawiajacy zobowigzany byt do
oceny w toku badania i oceny ofert, poprawnosci zastosowania stawki podatku VAT, w mysl
regulacji zawartych w przepisach podatkowych.

Skoro zatem zamawiajacy, trescig i ksztattem wzoru formularza oferty natozyt na
wykonawcow obowigzek zaprezentowania zastosowanych stawek lub zwolnieh od podatku
VAT, winien byt w opisie przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci poda¢ wszystkie informacje, ktére majg wptyw dla okreslenia ceny, w tym
ustalenia stawek lub zwolnieh od podatku VAT.

Odnosnie nazwy przedmiotu zamowienia i jego zakresu, opisanego w siwz, nalezy uznac, ze
istotne znaczenie ma zastosowane przez zamawiajgcego nazewnictwo — muzealia oraz
zbiory zabytkowych maszyn i urzgdzen technicznych, nadto postawione wymagania wobec
0s6b, ktore bedg wykonywaty zamowienie, a mianowicie zamawiajgcy wymagat zatrudnienia
specjalistow posiadajgcych:

- tytut zawodowego magistra uzyskany po ukonczeniu wyzszych studiéw na kierunku
konserwacja i restauracja dziet sztuki lub wyzszych studiéw w specjalnosci w zakresie
konserwaciji zabytkdw,

- odbytg, po ukohczeniu tych studiéw, co najmniej 12-miesieczng praktyke zawodowa

w zakresie konserwacji i badania zabytkéw z metalu (wymaég § 7 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Kultury z dnia - czerwca 2004 r. w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich,
restauratorskich, robét budowlanych, badan konserwatorskich i architektonicznych, a takze
innych dziatan przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkow oraz badan archeologicznych

i poszukiwan ukrytych lub porzuconych zabytkéw ruchomych.

W kontekscie przepisow art. 21 ust.1 i 1a ustawy z dnia 21 listopada 1996 r. o muzeach,
ktory stanowi, ze muzealia sg m.in. rzeczy ruchome stanowigce wtasnos¢ muzeum lub
podmiotu (w zalezno$ci od statusu prawnego), ktory utworzyt muzeum oraz wpisane do
inwentarza muzealiéw), a takze § 43 ust. 1 pkt 1i ust. 2 pkt 1i 2 (zwolnienia przedmiotowe)
rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektérych
przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug, jak potwierdzit odwotujacy i przyznat
zamawiajacy, nalezato przyjac, ze zamowienie dotyczy prac konserwatorskich odno$nie
zabytkéw wpisanych do rejestru zabytkow i na prowadzenie tych prac zostato wydane
pozwolenie wojewddzkiego konserwatora zabytkow.
Zwolnienia podmiotowe wynikajgce z § 43 ust. 3 rozporzadzenia, nie byly podnoszone jako
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majgce zastosowanie w sprawie.

Dopiero na rozprawie podniesiono, ze w istocie, maszyny i urzgdzenia techniczne objete
przedmiotem zamowienia, nie sg muzealiami w rozumieniu ustawy o muzeach, za$ do
rejestru zabytkdw wpisano 14 maszyn sposrod facznej ilosci 254 szt. przewidzianych do
konserwaciji, wiec przedmiot zamdwienia w zakresie zastosowania stawki podatku ma
charakter mieszany.

Zamawiajacy rowniez oswiadczyt, ze nie wystepowat 0 wydanie pozwolenia wojewodzkiego



konserwatora zabytkéw na wykonanie zakresu prac.

Niewatpliwie wiec zamawiajgcy stusznie uznat, Ze postanowienia siwz nie zawieraty opisow
adekwatnych do zakresu faktycznego zaméwienia, co wprowadzito wykonawcéw w biad,
uniemozliwiajgc im rzetelne i prawidtowe skalkulowanie ceny oferty z zastosowaniem
wiasciwej stawki podatku VAT.

W ocenie Izby, wystapienie zréznicowanych cen ocenianych ofert, w wyniku
wprowadzajgcego wykonawcow w bigd opisania przedmiotu zaméwienia i sformutowania
zadan w przedmiocie wymaganego wyksztatcenia i doswiadczenia od oséb, ktdre bedg
wykonywaty zamdwienia wraz z sugestywnym wskazaniem stawek podatku VAT, w sytuacii,
gdy przedmiot zamédwienia jest mieszany w zakresie kwalifikacji maszyn i urzgdzen do grupy
zabytkéw wpisanych do rejestru, stanowig podstawe uznania, ze Zadna z zastosowanych
stawek VAT w ocenianych ofertach w zwigzku z rozpoznawaniem odwotania, nie jest w petni
wiasciwa dla rzeczowego zakresu zamowienia.

Stad powtarzajgc ocene ofert, zamawiajgcy powinien przeanalizowaé wszystkie okolicznosci
ujawnione na rozprawie, zwigzane z kalkulacjg cen ofert, z uwzglednieniem zgdanego
podatku VAT. Nalezy uwzgledni¢ rowniez, Ze opis zawarty w siwz wprowadzit w bigd
wykonawcow, co do rodzaju i zakresu zamoéwienia, co miato istotny wplyw na zastosowang
stawke VAT.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2i ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp i orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocvuevnennnnn
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