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WYROK
z dnia 20 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Daniel Konicz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2014 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktad Techniczno Budowlany POLBAU Sp. z
0.0. w Opolu, ELEKTROMONT Sp. z 0.0. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie

przy udziale SKANSKA S.A. w Warszawie zgtaszajacej swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Rejonowemu Zarzadowi Infrastruktury w Krakowie
uniewaznienie czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oferty wykonawcédw wspédlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Zaktad Techniczno Budowlany POLBAU Sp. z 0.0. w Opolu, ELEKTROMONT

Sp. z 0.0. w Krakowie oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Zaktad Techniczno Budowlany
POLBAU Sp. z 0.0. w Opolu, ELEKTROMONT Sp. z 0.0. w Krakowie tytutem wpisu
od odwotania;



2.2. zasadza od Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Krakowie na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Zaktad Techniczno Budowlany
POLBAU Sp. z 0.0. w Opolu, ELEKTROMONT Sp. z 0.0. w Krakowie kwote 10.000
zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

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

Przewodniczacy: .......cccoieveieiiinnianes



Sygn. akt KIO 430/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Rejonowy Zarzad Infrastrukiury w Krakowie - prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest budowa budynku ZWI i ambulatorium w
kompleksie wojskowym Krakéw - Pychowice.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 14
czerwca 2013 r. pod numerem 112545-2013.

Wartos¢ zamédwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

28 lutego 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o wyniku postepowania oraz o odrzuceniu
oferty wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktad Techniczno
Budowlany POLBAU Sp. z o0.0. w Opolu, ELEKTROMONT Sp. z o0.0. w Krakowie.
Zamawiajacy uznat, ze uwzglednienie w cenie oferty jednolitej stawki VAT 23 % stanowi btad
w obliczeniu ceny oferty.

Wykonawcy, ktorych oferta zostata odrzucona wniesli odwotanie 5 marca 2014 r. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajagcemu kopii odwotania. Odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu, ze odrzucajgc oferte odwotujacego i nie dokonujac jej wyboru naruszyt art.
7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp i art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp oraz art. 41 ust. 1 ustawy o VAT.
Podniést rowniez zarzuty naruszenia art. 92 ust. 2 Pzp przez brak uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty odwotujacego, co miato wptyw na mozliwo$¢ sktadania i zakres ztozonego
Srodka ochrony prawnej, a w konsekwencji mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania oraz
art. 7 ust 1 przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego traktowania
wykonawcow, polegajace na niejednakowym traktowaniu wykonawcéw i stosowaniu
odmiennych kryteriéw oceny ofert.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego i wyboru oferty ztozonej przez Skanska S.A. w
Warszawie jako najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty odwotujgacego i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i
oceny ofert. Zadat rowniez obcigzenia zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztami



postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, ze ze wzgledu na kompleksowy charakter
Swiadczenia wykonawcy zastosowat poprawng stawke VAT. Wywodzit, Zze przedmiot
zamoOwienia jest jednorodny z punktu widzenia celu realizowanego zamowienia publicznego,
interesdw nabywcy a takze z punktu widzenia przepiséw podatkowych. Podniost rowniez, ze
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajacy zadat podania w ofercie
jednej ceny brutto oraz kwoty podatku VAT, bez okreslenia stawki tego podatku.

Zdaniem odwotujgcego zastosowana przez niego stawka VAT jest poprawna na gruncie
przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug, gdyz regutg prawa podatkowego jest
uprawnienie, a nie obowigzek stosowania preferencyjnych stawek podatkowych. Podatnik
zawsze ma prawo zastosowac podstawowag stawke podatkowg bez negatywnych konsekwencji,
zwtaszcza wobec watpliwosci, co do poprawnosci przyjetej stawki. Odwotujacy wywodzit, ze
ustawa o podatku od towaréw i ustug oraz dyrektywa nr 2006/112/WE w odmienny sposéb
okreslajg rodzaje sprzetu medycznego, w odniesieniu do ktorego istnieje mozliwos¢ stosowania
obnizonej (8%) stawki VAT. Oznacza to, ze wobec =zaistnienia watpliwosci w zakresie
dopuszczalnosci zastosowania zwolnienia podatkowego, wykonawca zobowigzany byt do
zastosowania stawki podstawowej.

Odwotujacy podkreslit, ze ze wzgledu na zasade réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
zasade uczciwej konkurencji oferty zlozone w postepowaniu muszg by¢ oceniane z
zastosowaniem tych samych regut. Tymczasem zamawiajacy w sposéb odmienny ocenit oferte
odwotujacego i oferte SKANSKA S.A. w Warszawie.

SKANSKA S.A. w Warszawie przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania Kkopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujacemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z pkt 3 SIWZ przedmiotem postepowania jest budowa budynku ZWI i ambulatorium w
kompleksie wojskowym Krakéw - Pychowice. Przedmiot zamowienia obejmuje jednak nie
tylko roboty budowlane, ale réwniez wyposazenie, rozruch i szkolenie pracownikow. Ten
element zamoOwienia opisany zostat przez zamawiajacego w przedmiarze podzielonym na

dwie cze$ci: wyposazenie wymagajace montazu oraz wyposazenie nie wymagajace



montazu.

Spor dotyczy nastepujacych elementéw wyposazenia w czesci wyposazenie wymagajace
montazu:

Poz. 3 - Lampa bezcieniowa sufitowa;

Poz. 4 - Negatoskop;

Poz. 6 - Unit stomatologiczny;

Poz. 7 - Wanna do hydromasazu;

W czesci wyposazenia niewymagajgcego montazu:

Poz. 17 — Kozetka do badan;

Poz. 18 — Kozetka drewniana;

Poz. 19 — Stét zabiegowy;

Poz. 20 — Lampa statywowa bezcieniowa;

Poz. 23 — Waga lekarska;

Poz. 31 - Sterylizator parowy;

Poz. 37 — Aparat do magnetoterapii;

Poz. 38 — Aparat do swiattoterapii Lampa Sollux;

Poz. 39 — Aparat do swiattoterapii Lampa Solaris;

Poz. 40 — Aparat do elektroterapii Physioter D60;

Poz. 41 — Aparat do laseroterapii Teraplus;

Poz. 42 — Aparat do elektroterapii;

Poz. 43 — Aparat do ultradzwiekow;

Poz. 47 — Aparat EKG.

Jedynym kryterium oceny ofert byta cena pkt 12 SIWZ. We wzorze formularza oferty
zamawiajacy zadat podania ceny brutto oraz kwoty podatku VAT.

Postanowienia SIWZ staly sie podstawg pytania jednego z wykonawcéw: ,W zwigzku z tym,
ze zakres zamoOwienia obejmuje takze dostawe wyposazenia prosimy o wskazanie, jakg
stawke podatku nalezy przyja¢ na wyposazenie”.

Pismem z 13 grudnia 2013 r. (nr 5648/VIIl) zamawiajacy udzielit odpowiedzi, ze ,Stawke VAT
nalezy przyja¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami”. W innej odpowiedzi udzielonej w tym
samym pismie zamawiajacy wyjasnit, ze w przypadku wyposazenia bedacego wyrobem
medycznym, dokumenty zwigzane z danym sprzetem powinny by¢ dostarczone w zwigzku z
wykonaniem umowy.

W toku postepowania zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp badat cene ztozonych
ofert, dwukrotnie zwracajac sie do wykonawcow o wskazanie wysokosci przyjetych stawek
VAT oraz przyczyn przyjecia w poszczegélnych pozycjach przedmiaru dotyczacego

wyposazenia.



Odwotujacy w kwestionowanych pozycjach przyjat stawke VAT 23%, natomiast przystepujacy
i QUMAK S.A. dla dostawy wyrobéw medycznych przyjeli VAT 8%, zas dla ich montazu
stawke 23%, przy czym stawke dla montazu wykonawcy wskazali w r6znych miejscach
kosztoryséw ofertowych, a ich oferty rdznig sie, co do uznania za wyrob medyczny danych
pozycji kosztorysu.

Powotanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowoddéw z wymienionych pism, ktérych
kopie znajdujq sie w aktach sprawy.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujacy, ktory ziozyt oferte z
najnizszg ceng i moze ponies¢ szkode w postaci utraty wynagrodzenia z tytutu wykonania

umowy w sprawie zamowienia.

Izba nie dokonywata oceny poprawnosci przyjecia stawki podatku VAT w ofercie przystepujacego
i QUMAK S.A. , gdyz jest to niedopuszczalne z uwagi na wartos¢ zamoOwienia, ktora jest
mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W odniesieniu do zamoéwien o tej wartosci zakres przedmiotowy dopuszczalnych zarzutow
wskazuje w sposob wyczerpujacy art. 180 ust. 2 Pzp. Ustawodawca w postepowaniach o
mniejszej wartosci ograniczyt mozliwos¢ kwestionowania czynnosci zamawiajgcego wytacznie
do takich, ktére bezposrednio godza w uczestnictwo w postepowaniu danego wykonawcy.
Podnoszenie zarzutow w odniesieniu do oferty uznanej za najkorzystniejszg oraz ofert innych
wykonawcéw ubiegajacych sie 0 dane zamdwienie jest wylaczone z mocy prawa.

W konsekwencji wniosek przystepujacego o odroczenie rozprawy w celu umozliwienia ztozenia
jako dowodu indywidualnej opinii Dyrektora Izby Skarbowej co do stawki podatku VAT w
odniesieniu do karczowania drzew jest bezprzedmiotowy, gdyz odnosi sie do okolicznosci, ktére
nie moga by¢ przedmiotem oceny Izby.

Izba rozpoznata zatem odwotanie wytgcznie w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty

odwotujacego i uznata je za zasadne.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z
2011 r., Nr 177, poz. 1054 ze zm.) podstawowg stawka tego podatku jest stawka 23%.
Poglad, ze pozostate stawki podatku VAT, w tym 8%, mozna stosowac¢ wytgcznie w sytuacji, gdy



nie ma watpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, jest juz dobrze
ugruntowany na gruncie prawnopodatkowym. ,Towary i ustugi opodatkowane sg stawkg
podstawowa. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogdlnej. W razie
jakichkolwiek watpliwosci co do wysokosci opodatkowania, takze powinna byé stosowana ta
stawka" (,VAT. Komentarz” Lex 2010 r. A. Bartosiewicz, R. Kubacki).

Teza ta znajduje rdwniez zastosowanie w obszarze zaméwien publicznych. ,Jesli podatnik nie
jest pewien, ze moze zastosowacC stawke preferencyjng lub zwolnienie od VAT, powinien
zastosowac¢ stawke podstawowa. Korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest
bowiem obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem” (wyrok KIO z 10 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 735/13).

Podzielajac ten poglad Izba uznata, ze odwotujacy w spos6b prawidtowy zastosowat stawke
podstawowg podatku VAT dla obliczenia ceny catej oferty. Mozliwos¢ skorzystania ze stawki
preferencyjnej podatku VAT 8 % w odniesieniu do wyposazenia budzi watpliwosci.

Po pierwsze: na mozliwos¢ zastosowania stawki VAT 8% nie wskazujg postanowienia SIWZ,
zar6éwno co do sposobu obliczenia ceny oferty, jak i opisu przedmiotu zamdwienia. Wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia pozostawali w niepewnosci, co do prawidtowej stawki, co
potwierdza skierowanie do zamawiajacego pytania w tej kwestii.

Po drugie: Izba nie uwzglednita pogladu zamawiajacego, jakoby koniecznos$¢ postuzenia sie
stawka 8% wynikata z odpowiedzi na pytania z 13 grudnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat
jedynie wykonawcow o obowigzku zachowania prawa przy ustalaniu stawki VAT oraz — po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty - koniecznosci ztozenia dokumentow,
potwierdzajacych, ze dany sprzet jest wyrobem medycznym. Na pytanie o stawke VAT
zamawiajacy nie udzielit jednoznacznej odpowiedzi, nie wskazat nawet, ze stawki podatku
przyjete dla potrzeb obliczenia ceny oferty powinny byé zréznicowane. Gdyby zamawiajacy miat
w tym wzgledzie pewnos¢, powinien odpowiedzie¢, ze w stosunku do wyrobéw medycznych
nalezy przyja¢c stawke VAT 8 %. Tym samym wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia mogli przypuszcza¢, ze sam zamawiajacy postrzega zamowienie jako jedno
kompleksowe $wiadczenie, do ktdrego znajduje zastosowanie podstawowa stawka VAT.

Po trzecie: istnienie watpliwosci potwierdza réwniez szczegbtowe badanie przez zamawiajacego
poprawnosci zastosowanych stawek. Przy tym z tresci wezwan kierowanych do wykonawcow
nie wynika — zdaniem Izby — przekonanie zamawiajacego, ze dla spornych pozycji nalezy przyjac
VAT 8%.

Analiza ofert i odpowiedzi udzielonych przez przystepujacego i QUMAK S.A. prowadzi natomiast
do przekonania, ze czes¢ sprzetu sktadajgcego sie na wyposazenie moze w odniesieniu do tej
samej pozycji stanowi¢ wyréb medyczny, albo nie posiadac takiego statusu.

Watpliwosci zwigzanych ze stawkg podatku VAT nie rozprasza, a wrecz przeciwnie, pogtebia,



pismo Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych Wyrobow Medycznych i Produktow
Biobojczych z 14 marca 2014 r. ztozone na rozprawie przez zamawiajgcego. Czytamy w nim, ze
o mozliwosci uznania danego sprzetu za wyrdb medyczny decyduje przewidziane zastosowanie
wyrobu, przy czym nie jest mozliwe bez materiatdbw pochodzacych od producenta oraz
przeznaczenia wyrobu okreslenie, czy dany wyrdb takie wymagania spetnia.

Po czwarte: z tresci wyjasnien sktadanych przez wykonawcéw wynika, ze ich podejscie do
zagadnienia prawidiowosci stawki byto rézne. Gdyby stawka podatku VAT przesadzona byta
przez samg nazwe zamawianego sprzetu, nie istniatyby rozbieznosci w kwalifikacji
prawnopodatkowej tej samej pozycji przedmiaru, a szczegétowe badanie stawki VAT przez
zamawiajacego bytoby zbedne.

Izba uznata zatem, ze odwotujacy miat prawo przyja¢ stawke podstawowg podatku VAT do
obliczenia ceny wyposazenia.

Skoro ustawa o podatku od towardw i ustug oraz inne ustawy regulujgce odpowiedzialnos¢
podatnikbéw nie wigzg z zastosowaniem stawki podstawowej zadnych ujemnych konsekwencji, a
negatywny skutek dla podatnika ma wylgcznie nieuprawnione zastosowanie stawki
preferencyjnej, to taka sama reguta powinna obowigzywaé¢ réwniez przy wyktadni przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odmiennego pogladu prezentowanego na rozprawie przez zamawiajacego i przystepujacego nie
wspierajg uchwaty SN z 20 pazdziernika 2011 r. wydane w sprawach |l CZP 52/11 oraz Ill CZP
53/11.

Dostrzec trzeba bowiem, ze przywotane uchwaty SN zostalty wydane na kanwie sporu o
zastosowanie stawki preferencyjnej (vide: stan faktyczny - wyroki KIO z dnia 1 i 2 marca 2011 .
odpowiednio w sprawach o sygn. akt KIO 313/11 i KIO 314/11). Tymczasem okolicznosci
niniejszego sporu sg diametralnie inne, gdyz nie tylko inny jest przedmiot zaméwienia, ale
przede wszystkim odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito, nie z powodu nieuprawnionego
zastosowania stawki preferencyjnej, lecz — btednego zdaniem zamawiajacego - przyjecia stawki
podstawowej.

Niewatpliwie uwzglednienie w cenie oferty nieprawidtowej nizszej stawki podatku od towardw i
ustug godzi w uczciwg konkurencje, natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki
podstawowej VAT nie moze by¢ uznane za niekonkurencyjne w stosunku do innych
wykonawcéw. Rezultatem takiego dziatania jest przeciez uzyskanie przez takiego wykonawce
wyzszej (mniej korzystnej) oceny wiasnej oferty w obligatoryjnym kryterium ceny, co nie ma
znaczenia dla oceny pozostatych ofert, a tym samym mozliwosci uzyskania zamowienia przez
innych wykonawcow konkurujacych o dane zaméwienie publiczne (podobnie: wyrok KIO z 17
pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2138/11).

Izba, réwniez w tym sktadzie orzekajacym, podziela poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku



Izby z 6 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2294/12), ze w ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie
miesci sie odrzucenie oferty, w sytuacji przyjecia podstawowej stawki podatku VAT, nawet jesli
zastosowanie mogtaby znalez¢ stawka preferencyjna. Nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty oraz niweczace
cel postepowania o udzielenie zamdwienia bytoby przyjecie, ze oferta, w kidrej cenie miesci sie
podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego jest najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, a skutkiem tego zamdwienie uzyskuje wykonawca, ktory
zlozyt oferte mniej korzystna.

Poglad przeciwny jest nie do pogodzenia z zasadami wyrazonymi w art. 44 ust. 3 pkt 1a ustawy
o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 885), zgodnie z ktérym wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i o0szczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

Izba nie podzielita zrzutu odwotujacego, ze informacja o odrzuceniu oferty nie zawiera
uzasadnienia faktycznego, co miato wptyw na mozliwos¢ sktadania i zakres ztozonego
srodka ochrony prawnej. Informacja przestana przez zamawiajgcego wskazuje jasno, jakie
pozycje przedmiaru oraz z jakich przyczyn zostaty przez zamawiajgcego zakwestionowane w
zakresie przyjecia stawki VAT. Odwotujgacy wniost odwotanie, ktére w petnym spektrum
dotyczacym czynnosci odrzucenia oferty zostato rozpoznane na rozprawie.

Tym samym uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty, nie pozbawito odwotujacego
mozliwosci obrony swoich praw w postepowaniu. Cel art. 92 Pzp zostat osiggniety i
zamawiajgcy nie dopuscit sie jego naruszenia.

W granicach dopuszczalnosci rozpoznania odwotania okreslonych w art. 180 ust. 2 Pzp
potwierdzenie znalazt zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujacego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

PrzewodniczaCy: ......cccvecemiiiseeennninns






