Sygn. akt KIO/UZP 236/09,
KIO/UZP 254/09,
KIO/UZP 255/09

WYROK
z dnia 17 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czilonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Ewa Jankowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2009 r. do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Polimex-Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00- 950 Warszawa,
B. SKANSKA S.A,, ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa,
C. Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warsz awa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4,
ul. Dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin  protestéw:

A. Polimex-Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00- 950 Warszawa z dnia 11 lutego
2009 r.,

B. SKANSKA S.A,, ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa z dnia 9 lutego 2009 r.,
C. Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warsz awa z dnia 12 lutego 2009 .,



przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
Mostostal Warszawa S.A., Elektromeks Sp. z o.0.,, Pr zedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowe WAMACO Sp. z o.0., EKBUD Sp. z o.0., ul. K onstruktorska 11A, 02-673
Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt
KIO/UZP 236/09, KIO/UZP 254/09, KIO/UZP 255/09 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1A. oddala odwotanie Polimex - Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa,;
1B. uwzgl ednia odwotanie SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa i
nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje
dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru ofer ty
najkorzystniejszej;

1C. oddala odwotanie Budimex Dromex S.A., ul. Stawk i40, 01-040 Warszawa;

2. Kosztami postepowania obcigza Polimex-Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-95 0
Warszawa, Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-04 0 Warszawa oraz Samodzielny

Publiczny Szpital Kliniczny nr 4, ul. Dr K. Jaczews  kiego 8, 20-954 Lublin i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 1 524 zt 66 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia cztery
zlote szescdziesigt szes¢ groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polimex -
Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszaw a,

B koszty w wysokosci 1 524 zt 67 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia cztery
Zlote szescdziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
SKANSKA S.A,, ul. Gen. Zaj gczka 9, 01-518 Warszawa,

C koszty w wysokosci 1 524 zt 67 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia cztery
zlote szescdziesigt siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa ;



2)

3)

dokona¢ wplaty kwoty 5 124 zt 67 gr (stownie: piec tysiecy sto dwadziescia
cztery ziote szesédziesigt siedem groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

kwoty 1800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ziotych zero groszy) przez
Polimex-Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 4, ul. Dr K.
Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin stanowigcej uzasadnione koszty strony z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kwoty 1 524 zt 67 gr (stownie: tysiac pieCset dwadziescia cztery ziote
szescdziesigt siedem groszy) przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 4, ul. Dr K. Jaczewskiego 8, 20-954 Lu blin na rzecz
SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

kwoty 1800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ziotych zero groszy) przez
Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 4 , ul. Dr K.
Jaczewskiego 8, 20-954 Lublin stanowigcej uzasadnione koszty strony z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ zwrotu kwoty 55 426 zt 00 gr (stownie: piecdziesigt piecC tysiecy
czterysta dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:
kwoty 18 475 zt 34 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pie¢ ziotych trzydziesci cztery grosze) na rzecz Polimex-Mostostal S.A.,
ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa,

kwoty 18 475 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pieC ziotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz SKANSKA S.A., ul. Gen.
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,

kwoty 18 475 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta siedemdziesiat
pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Budimex Dromex S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
dobudowe bliku operacyjnego w SPSK-4 w Lublinie oraz dostawe, montaz i uruchomienie
wyposazenia centralnej sterylizacji i czesci wyposazenia 8 sal operacyjnych i sal

intensywnego nadzoru.

W dniu 2.02.2009 r. Zamawiajacy poinformowat o wynikach o postepowania - uznaniu za
najkorzystniejszg oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: MOSTOSTAL WARSZAWA S.A., ELEKTROMEKS Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe WAMACO Sp. z o0.0. oraz EKBUD Sp. z o.0.
(KONSORCJUM MOSTOSTAL) oraz o odrzuceniu pozostatych ofert ziozonych w

postepowaniu.

Czynnosci te staty sie przedmiotami odwotan poprzedzonych protestami wniesionych przez:
POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO/UZP/236/09);
SKANSKA. S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt. KIO/UZP/254/09);

BUDIMEX - DROMEX S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt. KIO/UZP/255/09).

Odwotania te zostaly skierowane przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzadzenie z
dnia 5.03.2009 r. skierowane do tgcznego rozpoznania na podstawie art. 187 ust. 1 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. nr 223, poz.1655 ze zm.)

Odwotane wniesione przez POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. ( sygn. akt KIO/UZP/236/09):

W protescie wniesionym w dniu 11.02.2009 r. (pismo z tej samej daty) POLIMEX -
MOSTOSTAL S.A. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie jego oferty i zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum: MOSTOSTAL ;

-art. 5, 7 i 8 oraz art. 41 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardow i ustug oraz
poz. 106 zatgcznika nr 3 do w/w ustawy przez btedng ocene stawki podatku VAT dla prac

objetych zaméwieniem publicznym skutkujgcg odrzuceniem oferty odwotujacego sie



zawierajgce] zgodng z w/w przepisami stawke podatku VAT i wybraniem jako
najkorzystniejszej oferty zawierajacej sprzeczng z w/w przepisami stawke podatku VAT,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum: MOSTOSTAL
zawierajacej razgco niskg cene i stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji,

- art. 7 Pzp przez naruszenie przez zamawiajgcego zasady przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

- art. 3iart. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
wybranie, jako najkorzystniejszej oferty zawierajgcej razgco niskg cene, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu przedsiebiorcom dostepu do rynku, a
takze wszelkich innych przepisébw prawa, ktorych naruszenie wynika z uzasadnienia

protestu.

Pismem z dnia 19.02.2009 r.(doreczonym 20.02.2009 r.) Zamawiajacy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazat, ze POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. btednie zastosowat stawke 22%
VAT przy obliczu warto$ci zamowienia na dostawe, montaz i uruchomienie elementow
wyposazenia stanowigcych samodzielne wyroby medyczne, podczas, gdy zgodnie z art. 41
ust. 2 ustawy o VAT oraz poz. 106 zat nr 3 do ustawy, stawka ta powinna wynosi¢ 7%.
Zamawiajacy podniost rowniez, ze wyroby medyczne zostaty umieszczone w czesci siwz
zwigzanej bezposrednio z dostawg, montazem i uruchomieniem wyposazenia obiektu
(Zatacznik nr 10 do siwz), a nie w czesci zwigzanej z dobudowa bloku operacyjnego.
Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze pojecie "budowa budynku" nie obejmuje zaopatrywania
budynku w wyposazenie, nie stanowigce jego elementéw konstrukcyjnych ani urzadzen
technologicznych, a jedynie umozliwiajace jego prawidtowe funkcjonowanie. W ocenie
zamawiajgcego wykonawca, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg bedzie
dokonywat czynnosci podatkowych polegajgcych na wykonywaniu rob6t budowlanych oraz
jako odrebng czynnos¢ podatkowg - dostawe, montaz i uruchomienie wybranego
wyposazenia sal operacyjnych i sterylizacji, z ktérych czesé stanowi wyrdb medyczny, a w
zwigzku z powyzszym korzysta z preferencyjnej 7% stawki podatku VAT. Zamawiajgcy
podnidst réwniez, ze POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. nie wziat pod uwage tresci udzielonych
odpowiedzi na pytania o tre$¢ siwz, ktére m.in dopuscity odrebne rozliczanie dla dostaw
wyrobow medycznych, ktore nie stanowig czesci skiadowych budowanego obiektu. Na
kwalifikacje podatkowg nie ma wplywu fakt, iz odbiory te beda zgtaszane inspektorowi
nadzoru, ani fakt niewielkiego udziatlu wartosci dostaw wyposazenia (Zatacznik nr 10 do

siwz) w ogoélnej wartosci inwestycji.



Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w celu ustalenia, czy niektore
z ofert, a m.in. i ta, uznana poézniej za najkorzystniejsza, nie zawierajg razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamdwienia zwrdécit sie do wykonawcdéw o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokosé ceny. Z udzielonych wyjasnien

nie wynika iz ktéras z otrzymanych ofert zawiera razaco niskg cene.

Nie zgadzajac sie rozstrzygnieciem zamawiajgcego POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. wniést w
dniu 2.03.2009 r (data stempla pocztowego) odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych zachowujac warunek przekazania kopii tresci odwolania zamawiajgcemu.
Podtrzymujac zarzuty protestu odwotlujacy sie wskazat, ze przedmiot postepowania stanowi
wykonanie obiektu budowlanego stanowigcego budynek wraz z instalacjami i urzgdzeniami
technicznymi, ktére winno byc¢ traktowane jako jedna gospodarcza catos¢ stanowigca robote
budowlang w mysl przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, Prawo budowlane oraz
kodeksu cywilnego. Wywiodt, ze elementy wyposazenia centralnej sterylizacji i sal
operacyjnych to urzadzenia techniczne w rozumieniu ustawy prawo budowlane, a montaz i
uruchomienie urzadzen technicznych w ramach wykonywania umowy o roboty budowlane
nalezy traktowac¢, jako robote budowlang. W konsekwencji montaz i uruchomienie
wyposazenia centralnej sterylizacji i sal operacyjnych nalezy uzna¢ za ustuge w rozumieniu
ustawy o podatku od towardéw i ustug, gdyz z art. 5 § 1 ustawy o VAT wynika, ze czynnosci
opodatkowane tym podatkiem sg kwalifikowane jedynie jako dostawa albo ustuga a gdy
czynnos¢ ma charakter kompleksowy, o jej istocie, a zarazem wysokosci stawki VAT,
powinna przesadzaé¢ czynnos¢ gtébwna. Na potwierdzenie tych twierdzehn odwolujacy sie
przywotat wyroku WSA. Objecie zatem catosci oferowanych robét budowlanych jednolitg
22% stawkg VAT przewidziang przez przepisy dla robo6t budowlanych jest prawidtowe.
Poglad powyzszy odwotujacy sie wywiodt, réwniez z wzoru umowy, w ktorym wszystkie
roboty zwigzane z dobudowg bloku operacyjnego traktowane sa jako jedna gospodarcza
calo$¢. Podnibst tez iz, dostawa, montaz i uruchomienie wyposazenia stanowig zatem
jedynie ok. 4 % wartosci tego zamdwienia, zatem winny by¢ opodatkowane jednolitg stawkg
podatku  VAT. Na poparcie prezentowanego pogladu odwolujacy sie przywotywat
orzecznictwo sadéw krajowych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Wspoélnot Europejskich.

W ocenie odwotujgcego sie zaoferowanie przez KONSORCJUM MOSTOSTAL ceny o 10.
411 671,49 zt nizszej od wartosci przedmiotu zamoOwienia ustalonej przez zamawiajgcego,
Swiadczy o zastosowaniu przez wybrane Konsorcjum razaco niskiej ceny w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Czyn ten stanowi réwniez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu

do rynku, poprzez stosowanie cen dumpingowych — czyn nieuczciwej konkurencji wskazany
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w art. 3 i art. 15 powodujacy obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze naruszenia, ktérych dopuscit sie zamawiajacy powodujg réwniez
uchybienie art. 7 Pzp i wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia dokonania
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Polimex - Mostostal S.A., dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty  Polimex - Mostostal S.A., jako niepodlegajacej odrzuceniu,
dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum: MOSTOSTAL WARSZAWA S.A.

dokonanie czynnosci wyboru oferty Polimex - Mostostal S.A.,

Odwotanie wniesione przez SKANSKA S.A. (sygn. akt K 10/UZP/254/09):

W protescie wniesionym w dniu 9.02.2009 r. SKANSKA S.A. zarzucita zamawiajgcemu
bezprawne odrzucenie jej oferty z powodu blednego obliczenia stawki podatku VAT,
zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum MOSTOSTAL mimo, ze nie posiada
wymaganego doswiadczenia, zaniechanie czynnosci  odrzucenia  oferty = Konsorcjum
MOSTOSTAL mimo zaoferowania zbyt matej ilosci drzwiczek aluminiowych oraz btednego
podania w pkt .28 i 29 zat. Nr 10 do siwz stawki VAT 7% zamiast 22% oraz bezprawny wybor
oferty Konsorcjum MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. Czynnosci te naruszajg art. 7 ust. 11 3,
art. 24 ust.1 pkt. 10, art.89 ust.1 pkt. 2 i pkt 6 oraz art.91 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 19.02.2009 r. (przekazanego faksem 2 dniu 20.02.2009 r.)
uwzglednit protest co do zarzutu braku jednego z dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowany produkt cech wymaganych przez zamawiajgcego, w wyniku czego
uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i zapowiedzial wezwanie do jej
uzupelnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy oddalit pozostale zarzuty protestu,
stwierdzajac, ze KONSORCJUM MOSTOSTAL spetnia warunki udzialu w postepowaniu a
braki w ilosciach drzwiczek zostaly poprawione zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko o btednym zastosowaniu stawki VAT 22% w poz.28 i 29
zal. Nr 10 do siwz. W tym zakresie wskazal ze, z uwagi na zastosowanie stropow
monolitycznych zelbetowych montaz kolumn anestezjologicznych nie wymaga specjalnego
przygotowania stropéw, prace te nie zostaly zatem uwzglednione w dokumentacji
projektowo-kosztorysowej. Kolumny anestezjologiczne i zestawy sufitowe jednostek
zasilajgcych zostaly umieszczone przez Zamawiajgcego w zat. Nr 10 do siwz w czesci
zwigzanej bezposrednio z dostawag, montazem i uruchomieniem wyposazenia obiektu, nie

za$ w czesci zwigzanej z dobudowg bloku operacyjnego. Nie stanowig rowniez czesci
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skiadowej w rozumieniu art. 47 § 2 k.c, bedg przedmiotem dostawy i odrebnego odbioru i nie
powinny by¢ klasyfikowane jako robota budowlana, a skoro stanowig wyréb medyczny
znajduje do nich zastosowanie stawka VAT 7%. Stawke taka przyjgt zamawiajacy przy
wycenie kolumn (a gdzie zestawy) przedmiotu zamoOwienia oraz stosuje jg w dokonywanych
samodzielnie zakupach kolumn.

Odrzucenie oferty SKANSKA S.A. bylo zatem prawidlowe a zarzuty protestu kierowany w
tym zakresie pod adresem MOSTOSTAL WARSZAWA S.A., ktéry w spornych pozycjach

przyjat wartos¢ VAT 7 % zamawiajacy uznat za chybione.

Nie zgadzajgc sie rozstrzygnieciem zamawiajgcego SKANSKA S.A. wniosta w dniu
27.02.2009 r. (data stempla pocztowego) odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych zachowujac warunek przekazania kopii tresci odwotania zamawiajgcemu.
Podtrzymujac zarzuty protestu odwotujacy sie podnidst, ze zastosowanie przez niego stawki
VAT 22% w poz. 28 i 29 nastgpito w oparciu o stanowisko zawarte w Interpretacji
Indywidualnej wydanej przez upowazniony organ - dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie,
ze preferencyjng stawkg VAT 7% moga byC objete tylko takie elementy wyposazenia
medycznego, ktore nie stanowig czesci sktadowej budowanego obiektu w rozumieniu art. 47
8 2 k.c., czyli takiej ktora nie moze by¢ od niej odigczona bez uszkodzenia lub istotnej
zmiany catosci, albo bez uszkodzenia lub istotnej zmiany przedmiotu odtaczonego, przy
czym potgczenie to nie musi mie¢ charakteru wytacznie fizycznego, ale réwniez, co
potwierdza stanowisko doktryny i orzecznictwo Sadu Najwyzszego, moze miec¢ charakter
funkcjonalny. Zamiarem zamawiajgcego byta budowa w pemni funkcjonalnego bloku
operacyjnego a zestawy sufitowe jednostek zasilajgcych - mikrochirurgicznej i chirurgicznych
oraz sufitowa kolumna anestezjologiczna z monitorem stanowig rodzaj konstrukcji
pozwalajgcych na zamontowanie na nich niezbednych dla wykonywania zabiegow
operacyjnych urzadzen, monitoréw, medidw, stanowig tez czes$¢ konstrukcji obiektu oraz
instalacji gazéw medycznych, tlenu, instalacji elektrycznej. Odwolujacy sie wskazat, ze tylko
zamocowanie kolumny w sposéb trwaly do stropu we wiasciwym miejscu umozliwi jej
wykorzystanie zgodnie z przeznaczeniem.

Odwotujacy sie podniost tez, ze zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert zmienit poglad
odnosnie kwalifikacji podatkowej elementow wskazanych w spornych pozycjach 28 i 29, co
potwierdza tres¢ pism datowanych na 26.01.2009r., ktére zamawiajacy wystat do
uczestnikbw postepowania: ERBUD S.A., BUDIMEX DROMEX S.A., GRUPA 3J S.A,
MOSTOSTAL WARSZAWA S.A., INTERBUD LUBLIN S.A.



Odwolujacy sie wskazal, ze zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego urzadzenia wskazane
w poz. 28 i poz. 29 nie mogg by¢ przedmiotem odrebnych odbioréw a ponadto ich montaz
wymaga specjalistycznych robo6t budowlanych celem potaczenia urzadzen ze stropem. W
ramach wyceny przywotanych pozycji uwzglednione sg réwniez roboty budowlane niezbedne
do wykonania montazu tych elementéw, gdyz w materiatach przetargowych (kosztorysach)
brak jest innej pozycji, w ktérej mozna byto wyceni¢ zakres robét budowlanych, niezbednych
do wykonania montazu elementéw wymienionych w poz. 28 i 29. Dla zobrazowania zakresu
niezbednych robo6t budowlanych majacych na celu przytwierdzenie urzadzen do konstrukcji
budynku odwotujacy sie przywotat ich parametry fizyczne i wskazat, ze urzadzenia stanowig
jedynie niewielkg czes¢ zaméwienia, a dokonany przez zamawiajgcego podziat na
poszczegodlne kosztorysy nie ma znaczenia, gdyz nie jest zwigzany z podziatem zamowienia
na czesci.

Odwotujacy sie wniést o uniewaznienie czynnos$ci: oddalenia protestu wniesionego przez
odwotujacego sie, wyboru oferty Konsorcjum MOSTOSTAL, odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie oraz o dokonanie ponownej oceny ofert [ wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie wniesione przez BUDIMEX DROMEX S.A. (sygn . akt KIO/UZP/255/09):

W protescie wniesionym w dniu 12.02.2009 r. BUDIMEX DROMEX S.A. zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez bezpodstawne zastosowanie
przepisu w stosunku do jego oferty a niezastosowanie w stosunku do oferty Konsorcjum
MOSTOSTAL i w zwigzku z powyzszym dokonanie wyboru oferty niewaznej, w sposéb
naruszajacy réwnoczesnie art.7 ust. 3 Pzp. Ponadto podnidst zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp przez dokonywanie czynnosci w toku postepowania, w tym czynnosci odrzucenia i
wyboru ofert w warunkach nieréwnego traktowania wykonawcow.

Protestujacy wskazat, ze zastosowanie przez niego stawki VAT 7% w odniesieniu do
instalacji i przytacz gazéw medycznych jest prawidlowe, gdyz stanowig one w mysl

obowigzujacych przepiséw wyréb medyczny.

Pismem z dnia 19.02.2009 r.(doreczonym 20.02.2009 r.) Zamawiajacy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazal, ze przedmiot zamowienia stanowi wykonywanie robét
budowlanych w obiekcie stuzby zdrowia wg klasyfikacji PKOB oraz dostawa sprzetu
medycznego wg klasyfikacji statystycznych PKWiU. Obiekt bedacy przedmiotem zamowienia
podlega klasyfikacji wg PKOB w dziale 12, klasa 1264, czyli stosuje sie tu podstawowq

stawke podatku VAT 22%, w tym réwniez i dla wykonania instalacji gazow medycznych oraz
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przytaczy gazéw medycznych. Instalacja ta bedzie stalym, niedemontowanym oraz
wbudowanym trwale elementem budynku. Zamawiane instalacje gazowe bedag stanowity
czesci skladowe budynku bloku operacyjnego w rozumieniu art, 47 8§ 2 k. c., nie stanowig
natomiast dostawy wyposazenia, ktorym moga by¢ m.in, samodzielne wyroby medyczne, dla
ktérych stosuje sie preferencyjng stawke VAT w wysokosci 7%. Stad nieprawidtowym w
ocenie zamawiajgcego jest kwalifikowanie rob6ét ujetych w dwoch kosztorysach
budowlanych, ktére dotyczg lub majg posredni zwigzek z gazami — jako uprawniajgcych do
zastosowania preferencyjnej 7% stawki VAT wilasciwej dla wyrobéw medycznych, w tym
réwniez dla elementéw robocizny uwzglednionych w tych czesciach sktadowych inwestyciji.
W ocenie zamawiajgcego skoro instalacje gazéw medycznych i ich przylacza ujete sg w
szczegO6towych kosztorysach zwigzanych z robotami budowlanymi, to zastosowanie znajduje
stawka 22% podatku VAT. Zamawiajacy wskazat, ze kilkakrotnie dokonywat analogicznych
inwestycji bez stosowania 7% stawki podatku VAT, co nie zostalo zakwestionowane w
procesie kontroli przez delegature ,Najwyzszej I1zby Skarbowej’ oraz Urzedu Kontroli
Skarbowej. Zamawiajacy uznat poglad, ze 7% preferencyjna stawka podatku VAT ma
zastosowanie réwniez dla prac ziemnych i zewnetrznych przytgczy gazéw medycznych z
powodu spogjnosci tych prac, z instalacjami (niezbednosci do wypetnienia swojej
funkcjonalnej i uzytkowej funkcji) za przejaw swobodnej interpretacji przepiséw, gdyz ustawa
0 VAT, jej zatgcznik nr 3 i ustawa o wyrobach medycznych nie postugujg sie i nie warunkujg

bytu wyrobu medycznego od innych funkcji, czy otoczenia uzytkowego.

Nie zgadzajac sie rozstrzygnieciem zamawiajagcego BUDIMEX DROMEX S.A. wniést
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zachowujac warunek przekazania
kopii tresci odwotania zamawiajgcemu. W pierwszym rzedzie odwotujgcy sie podnidst, ze
wskutek uwzglednienia zarzutow jednego z protestdbw w stosunku do oferty uznanej za
najkorzystniejsza zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, ze nie wobec wszystkich
wykonawcOw wybér najkorzystniejszej oferty zostat uchylony. Podtrzymujac zarzuty protestu
odwotujacy sie wskazat, ze ustawa o wyrobach medycznych stanowi lex specialis w
stosunku do ustawy o VAT, co skutkuje okresleniem podatku wytacznie na jej podstawie.
Zatem. jezeli dany wyréb spetnia ustawowe przestanki uznania go za wyréb medyczny, to
przy jego sprzedazy bedzie miata zastosowanie preferencyjna stawka VAT w wysokosci 7%
bez koniecznos$ci spetnienia dodatkowych warunkéw. Odwotujacy sie wywiodt rowniez, ze
jesli sporna instalacja stanowi wyréb medyczny zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych,
to nie moze byc¢ jednoczesnie robotg budowlang w rozumieniu ustawy o VAT a tym bardziej

nie moze byc jedynie w czesci wyrobem medycznym, a w czesci za$ robotg budowlang
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zwtaszcza w zaleznosci od stopnia trwatosci zwigzania poszczegolnych elementéw wyrobu
medycznego z nieruchomoscia.

Odwolujacy sie wskazat, ze zamawiajgcy ha etapie przygotowania postepowania, opisujgac
przedmiot zamdwienia, wymagat od wykonawcéw, aby instalacja gazéw medycznych byla
wyrobem medycznym, w odniesieniu do jej wszystkich elementéw sktadowych, z drugiej
natomiast na etapie badania i oceny ofert, kwestionuje prawidlowo$é zastosowania
preferencyjnej stawki VAT w stosunku do tej czesci z powodu, ze rzekomo nie wszystkie
elementy systemu wykazujg takg ceche. Odwolujacy sie podnibst, ze tylko kompletnemu
systemowi sprezonych gazéw medycznych i prézni (a nie jej elementom) mozna nadaé¢ znak
CE oraz, ze umiejscowienie danej pozycji w kosztorysie nie determinuje charakteru
Swiadczenia. Podniost tez, ze w zakonczonych w ostatnich latach oraz toczacych sie obecnie
postepowaniach, w zakresie ktorych wystepuja "instalacje gazéw medycznych" (bez wzgledu
czy mowa jest o budowie, czy o dobudowie budynku) odpowiedzi udzielane przez
zamawiajacych wskazujg na opodatkowanie tegoz wyrobu medycznego preferencyjng
stawkg podatku VAT. Nadawanie znaku CE oraz jednoznaczne traktowanie systemu
rurociggéw do gazéw medycznych jako wyrobu medycznego, a nie instalacji budowlanej jest
norma prawng od chwili wstgpienia Polski do Unii Europejskiej i przyjecia na siebie réznych
zobowigzan, w tym Dyrektywy 93/42/EEC wraz z normami zharmonizowanymi. Zamawiajgcy
w tresci oddalenia protestu nie zaprzeczyt koniecznosci nadania CE oraz spetnienia
warunkéw dla wyrobu medycznego, jednakze uzasadniajgc teze o 22% stawce podatku VAT
nie wskazat kiedy jego zdaniem instalacja gazow medycznych kohczy swoj byt jako wyrdb
medyczny, a rozpoczyna jako czes¢ skladowa budynku. Odwotujacy sie podnidst rowniez
zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcoéw, gdyz w w stosunku do niego
zamawiajacy nadinterpretowat art.89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz ustawe o podatku od towardw i
ustug, w przypadku oferty SKANSA S.A. zastosowat sankcje wynikajacg z art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, ze wzgledu na nieprawidlowe sklasyfikowanie wyrobu medycznego w grupie
podatkowej 22% stawkag VAT, przy jednoczesnym zaniechaniu odrzucenia oferty wybranej
mimo naliczenia 22% stawki VAT na wyréb medyczny. Odwotujacy sie wnidst o: zmiane
decyzji o: odrzuceniu oferty odwotujgcego sie oraz uznanie jej za wazng, dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uznanie oferty Konsorcjum Mostostal za spetniajgcg przestanki
odrzucenia, wynikajace z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 89 ust. 1 pkt 6 Pzp i jej odrzucenie,
podtrzymanie decyzji o odrzuceniu oferty przedsiebiorcy SKANSA S.A. z siedzibg w
Warszawie, dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, sposrod

ofert nie podlegajacych odrzuceniu, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego sie.
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KONSORCJUM MOSTOSTAL przystgpito po stronie zamawiajgcego do wszystkich
postepowan odwotawczych bedac wczesniej uczestnikiem postepowania toczgcego sie w

wyniku wniesienia protestu. Wniosto o oddalenie odwotania

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze zadne z odwotlan nie podlega odrzuceniu Izba
przeprowadzita rozprawe podczas ktorej strony oraz uczestnik podtrzymaty dotychczasowe

stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w siwz - rozdziat | pkt 2 okreslit przedmiot zamowienia jako ,Dobudowa bloku
operacyjnego w SPSK-4 w Lublinie ul. Jaczewskiego 8 opisany dokumentacjg projektows i
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych oraz dostawa, montaz i
uruchomienie wyposazenia centralnej sterylizacji i czesci wyposazenia 8 sal operacyjnych i
sal intensywnego nadzoru”. Zataczniki do siwz stanowity projekty budowlane wykonawcze,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych — oraz przedmiary
odpowiednio dla branz: budowlanej, instalacji sanitarnych, instalacji elektrycznych i
teletechnicznych oraz robét zewnetrznych — zatgczniki od 1 do 4 do siwz. Ponadto zatgczniki
do siwz stanowity m.in. — kosztorys ofertowy (zalgcznik nr 8), formularz cenowy oferty
(zatacznik nr 9) oraz Kosztorys ofertowy na dostawe, montaz i uruchomienie wyposazenia
sal operacyjnych i intensywnego nadzoru (zatgcznik Nr 10).

Bezspornie poz. Nr 28 (zestaw dwdch sufitowych jednostek zasilajgcych — mikrochirurgicznej
i chirurgicznej ) i Nr 29 (sufitowa kolumna anestezjologiczna z monitorem) w zalgczniku Nr
10 (zwane réwniez dalej tacznie kolumnami sufitowymi lub kolumnami) oraz instalacja gazow
medycznych stanowig wyroby medyczne w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych.
Odpowiadajac na pytania wykonawcéw w pismie z dnia 13.11.2009 r. zamawiajacy stwierdzit
(pytanie f), ze wyposazenie centralnej sterylizatorni oraz wyposazenie sal operacyjnych i sal
intensywnego nadzoru nalezy wykona¢ wg zatgcznika nr 10 i tylko te cene uwzglednia¢ w
cenie oferty.

Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert czesciowych (Rozdziat | pkt 2.1 siwz) i
ustalit cene jako jedyne kryterium oceny ofert (Rozdziat IV siwz).

W rozdziale V siwz ,Opis sposobu przygotowania oferty” w pkt 3 ,,Cena oferty” zamawiajacy
stwierdzit, ze cene oferty oblicza sie sporzadzajac kosztorysy ofertowe na podstawie siwz, jej
zalgcznikbw oraz wizji lokalnej. Zamawiajacy podat dane wymagane przez siebie dla

kosztoryséw ofertowych dotyczacych dobudowy bloku operacyjnego oraz dostawy, montazu
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i uruchomienia wyposazenia. Zastrzegt tez, ze cena oferty w odniesieniu do wyposazenia
winna uwzglednia¢ m in. podatek VAT.

Siwz nie zawiera innych postanowien dotyczacych sposobu obliczenia ceny, w
szczegolnosci dotyczacych ustalenia stawki podatku od towardéw i ustug.

Odpowiadajgc na pytania wykonawcow w dniach 20.11.2008 r (pyt. 42) oraz 3.12.2008 r.
(pyt. 4) zamawiajgcy okreslit, ze stawke VAT ustala wykonawca na podstawie
obowigzujacych przepiséw. Wskazat rowniez, ze nie korzysta z zadnego ze zwolnien w
podatku VAT i wg jego rozeznania przy realizacji inwestycji wystapig rézne stawki VAT dla
poszczegoélnych elementéw zamdwienia — ale prawidiowos¢ ich wskazania lezy po stronie
wykonawcy — zgodnie ze stanowiskiem urzedu skarbowego wilasciwego dla siedziby
wykonawcy.

We wzorze umowy zamawiajacy nie zawart mozliwosci odrebnego odbioru wyposazenia
przewidzianego w zatgczniku Nr 10. Odpowiadajgc na pytanie zadane przez SKANSKA S.A,
ktory podnidst, ze ustalenie takie jest niezbedne dla ustalenia prawidtowej stawki VAT dla
wyposazenia ruchomego obiektu, pismem z dnia 15.12.2008 r. zamawiajacy stwierdzit, Zze
dopuszcza odrebne odbiory i fakturowanie elementow wyposazenia (urzadzen medycznych),
ktore nie sg potaczone w sposoéb trwaly z konstrukcjg budynku.

Wykonawcy znajdujacy sie w sporze w zwigzku z dokonang przez zamawiajacego
czynnoscig badania i oceny ofert ztozyli oferty w ktorych odpowiednio:

1. SKANSKA S.A. zaoferowata cene brutto 47.851.670, 94 zi, stosujac stawke VAT 22%
do wszystkich robét budowlanych oraz do poz. 28 i 29 zalgcznika nr 10;

2. KONSORCJUM MOSTOSTAL zaoferowato cene brutto 48.945.434, 46 z
przewidujac dla wszystkich robét budowlanych stawke 22% a dla pozycji Nr 28 i 29
wymienionych w zalgczniku Nr 10 stawke 7% VAT,

3. BUDIMEX DROMEX S.A. zaoferowal cene 49.316.450, 06 zi, przy czym do
wyposazenia ujetego w pozycji Nr 28 i 29 zalgcznika Nr 10 zastosowato stawke VAT
7%, do rob6t budowlanych stawke 22%, za wyjatkiem wykonania instalacji i przylacz
gazéw medycznych, dla ktérych przyjat stawke VAT 7%;

4. POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. podat cene 59.465.789, 56 zt stosujac jednolitg
stawke VAT do catego przedmiotu zamdwienia.

W toku badania i oceny ofert zamawiajacy uzyskat wyjasnienia, co do elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty w oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp w stosunku do ofert
ztozonych przez wykonawcow: SKANSKA S.A,, KONSORCJUM MOSTOSTAL oraz
BUDIMEX DROMEX. S.A. Zamawiajacy badat rowniez prawidtowo$¢ zastosowania stawki

podatku VAT, zadajac od wykonawcOw stosownych wyjasnien. W wyniku wezwania
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dokonanego przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp SKANSKA S.A. zilozyla
interpretacje indywidualng wydang przez dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie pismem z
dnia 26.11. 2008 r., znak IPPP1/443-1861/08-2/AW, w ktérej dyrektor izby zaaprobowat
stanowisko, ze jesli wyposazenie technologiczne (w tym m. in. kolumna sufitowa z gazami
medycznymi) stanowi czes¢ sktadowg budynku w rozumieniu art. 47 8§ 2 k. ¢ to wlasciwa jest
w odniesieniu do niej stawka VAT 22% a przesadzajgce dla stwierdzenia mozliwosci
dokonania odrebnej czynnosci polegajacej na dostawie wyposazenia, w tym dostawy
wyroboéw medycznych jest uznawanie ich za czes¢ sktadowa budynku. Opisany w
przywotanej interpretacji stan faktyczny przewidywat ponadto mozliwos¢é dokonania
odrebnego odbioru jedynie wyposazenia nie zwigzanego trwale z budynkiem.

Interpretacje wydawane przez dyrektorow izb skarbowych na podstawie art. 14 ustawy
Ordynacja podatkowa dotyczg konkretnej sprawy i w tym zakresie sg wigzace, niemniej
jednak lzba uznata, ze poglady wyrazone w przywotanej interpretacji dotyczg zblizonego
stanu faktycznego (co jest niesporne) i podobnych kwestii, jak sporne pomiedzy stronami
postepowania odwotawczego. Dlatego tez biorgc powyzsze pod uwage, jak réwniez
uwzgledniajac okolicznosé, iz nie zostaty przedtozone interpretacje wydane przez dyrektora
wihasciwej izby skarbowej na uzytek postepowania, a zaden z wykonawcow nie oswiadczyt, iz
wystgpit o wydanie wigzacej interpretacji dla niniejszego postepowania, Izba uznala za
zasadne przyjecie jako dowodu w niniejszym postepowaniu przywotywanej przywotywanej
dyrektora izby skarbowej w Warszawie.

Zaliczenie interpretacji udzielanych przez dyrektora izby skarbowej w poczet materiatu
dowodowego w razie stwierdzenia mozliwosci jej zastosowania na zasadzie analogii,
potwierdzone zostato w we wczesniejszym orzecznictwie Izby m.in. wyrok z dnia 5.02.20009r.,
sygn. akt KIO/UZP/107/09.

Za istotng dla wydania rozstrzygniecia Izba uznata rowniez ztozong w toku postepowania
przez KONSORCJUM MOSTOSTAL interpretacje indywidualng wydang przez dyrektora
izby skarbowej w Warszawie pismem z dnia 19.12. 2007r. , znak IPPP1/443-628/07-2/Ab, w
ktérej dyrektor stwierdzit, ze ustuga wykonania instalacji gazow medycznych (...) podlega
opodatkowaniu wg 22% stawki podatku od towarow i ustug.

Zamawiajacy wystepujac w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do GRUPY 3 J, INTERBUD LUBLIN
S.A., BUDIMEX DROMEX S.A. oraz KONSORCJUM MOSTOSTAL stwierdzit, ze kolumny
sufitowe stanowig czesc¢ sktadowg budynku bloku operacyjnego i w tym zakresie wykonawcy
nie bedg dokonywac¢ odrebnej czynnosci podatkowej, polegajacej na dostawie wyposazenia

a Swiadczy¢ bedq jedynie ustugi budowlane.
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Izba nie uznala za dowod w sprawie ztozonych przez przystepujacego KONSORCJUM
MOSTOSTAL materiatdw zwigzanych z zaoferowanymi przez niego oraz SKANSKA S.A. w
poz. Nr 28 i Nr 29 w zalaczniku Nr 10 urzadzeniami firmy TRUMPF KREUZER, gdyz nie
odnoszg sie one do istotnej dla rozstrzygniecia okolicznosci sposobu zespolenia kolumny
sufitowej z brylg budynku oraz z systemem instalacji gazéw medycznych, a jedynie wskazujg
na szczegoly konstrukcyjne urzadzen, ktére nie sg sporne w sprawie. Ponadto odwolujacy
sie SKANSKA S.A. zlozyt schemat montazu urzadzenia przy odwotaniu.

Zamawiajacy nie zaprzeczyt twierdzeniom odwotujgcego sie SKANSKA S.A., ze do
prawidtowego funkcjonowania kolumny sufitowej niezbedne jest doprowadzenie mediow i
odpowiednie przygotowanie instalacji, zatem kolumna nie moze by¢ umieszczona w miejscu
dowolnym oraz ze, nie jest ona montowana do sufitu podwieszanego, ale bezposrednio do
konstrukcji budynku a takze, ze sala operacyjna pozbawiona kolumny anestezjologicznej nie
moze prawidtowo spetniac swojej funkcji.

Fakty te zatem lIzba uznala za przyznane, wobec czego za zbedne uznata powotanie
dowodu z zeznan swiadka lub opinii biegtego, o co wnioskowat  przystepujacy
KONSORCJUM MOSTOSTAL. Zeznania lub opinia dotyczytaby niebudzacych watpliwosci
Izby wskazanych wyzej faktow przyznanych przez zamawiajacego (art. 188 ust. 5 Pzp) a
wiec bezspornych miedzy stronami. W zwigzku z czym dowody uznane zostaly réwniez za
powotywane jedynie dla zwtoki (art. 188 ust. 6 in fine Pzp).

Powyzsze Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania oraz po wystuchaniu
oswiadczen pethomocnikow na rozprawie.

Izba nie uznala za dowdd ztozonych przez odwotujgcego sie BUDIMEX DROMEX S.A.
dokumentéw z innych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego, gdyz okolicznosé,
ze inni zamawiajacy stosujg stawke VAT 7% w odniesieniu do instalacji gazéw medycznych
nie jest przedmiotem sporu.

Okolicznos¢, ze niektérzy zamawiajacy udzielajg wykonawcom wskazéwek co do wlasciwej
stawki podatku od towardw i ustug stanowi dla I1zby okoliczno$é notoryjng (notorium sgdowe)
—vide: np. wyrok z 25.02.2008r sygn. akt KIO/UZP/105/08 oraz wyrok z 1.08.2008r sygn. akt
KIO/UZP/737/08.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego dwodch interpretacji podatkowych
zlozonych na rozprawie przez przystepujgcego, zawierajg one poglady prawne ich autora i
zostaly przez Izbe potraktowane jako twierdzenia uczestnika postepowania odwotawczego.
Przy wydawaniu orzeczenia Izba pomineta pismo odwotujacego sie BUDIMEX DROMEX
S.A. z dnia 13.03.2009 r. pt. ,Zatacznik do protokotu z rozprawy” zawierajgce polemike z
wywodami zawartymi w ztozonej przez przystepujacego KONSORCJUM MOSTOSTAL opinii
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doradcy podatkowego w zakresie stawki w podatku od towaréw i ustug dla wykonania
instalacji i przylaczy gazéw medycznych. Zgodnie bowiem z art.190 ust. 2 Pzp wydajac
wyrok lzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Ponadto skoro
zgodnie z art. 188 ust. 1 zd. 2 Pzp dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej mozna sktada¢ az do zamkniecia rozprawy, to tym bardziej nie
jest dopuszczalne odpieranie twierdzen strony przeciwnej po zamknieciu rozprawy,
zwlaszcza, ze w czasie rozprawy zarzadzona zostala przerwa w celu zapoznania sie przez

strony z trescig opinii.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie wniesione przez POLIMEX - MOSTOSTAL S.A.  (sygn. akt KIO/UZP/236/09):

Odwotujacy sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. posiada interes prawny w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Potwierdzenie sie podnoszonego zarzutu tzn. ze zlozona przez niego oferta jako
jedyna zawiera prawidiowo naliczony podatek VAT, przyniostoby skutek w postaci
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. a przy ponownej
ocenie ofert odrzucenie wszystkich pozostatych ofert podlegajacych ocenie. Odwolujacy sie
POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. miatby zatem mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Okolicznos¢
zaoferowania przez odwotujgcego sie ceny przewyzszajacej kwote, ktdérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie skutkuje zgodnie z orzecznictwem

Izby brakiem posiadania interesu prawnego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem uprawnionym do formalnego rozstrzygania
kwestii zwigzanej z zastosowaniem wlasciwe]j stawki podatku VAT w odniesieniu
do okreslonych towaréw, czy ustug. Niemniej w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego, gdzie przedmiotem oceny i poréwnania ztozonych ofert — zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy o cenach w zwigzku z art. 2 pkt 1 Pzp — jest cena brutto, istotng jest jednak
ocena, czy wykonawca, biorgc pod uwage obowigzujace przepisy prawa, w sposob wiasciwy
dokonat obliczenia ceny ofertowej. Zatem ustalenie w konkretnych okolicznosciach
faktycznych, czy stawke podatku VAT wykonawca uwzglednit poprawnie w cenie ofertowej
(cenie brutto) stanowi de lege lata przedmiot rozstrzygniecia Izby. Podatek VAT — stosownie
do definicji ceny z przywotanego przepisu ustawy o cenach — wchodzi bowiem w zakres ceny

oferty. Podkresli¢ nalezy, ze przy rozpoznawaniu odwotania lzba zobowigzana jest
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uwzglednia¢ z urzedu oswiadczenia zamawiajgcego wyrazone w dokumentacji
postepowania lub w toku postepowania, w formie odpowiedzi na pytania zadawane przez
wykonawcow. Tres¢ siwz doprecyzowana wyjashieniami udzielonymi przez zamawiajgcego
wigze uczestnikOw postepowania i stanowi podstawowy dokument uwzgledniany przez Izbe
przy badaniu zarzutéw. Rozpatrujgc zarzuty odwotania Izba ocenia bowiem zgodnosc¢ z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych czynnosci zamawiajgcego i w tych
granicach Izba bierze pod uwage naruszenie przepisbw prawa materialnego, w
okolicznosciach sprawy skutkujgacych btedem w obliczeniu ceny oferty.

Poglad ten jest tym bardziej uprawniony w okolicznosciach sprawy, ze przepisy ustaw
podatkowych, zwlaszcza ustawy o podatku od towardw i ustug tworzg system o duzym
stopniu ztozono$ci, ktérego funkcjonowanie opiera sie w znacznym stopniu na

interpretacjach dokonywanych przez organy podatkowe.

Nie potwierdzit sie¢ zarzut zaoferowania przez KONSORCJUM MOSTOSTAL ceny razaco
niskiej. Nietrafnie przywotuje odwotujacy sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. kwote jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. Zgodnie z brzmieniem
art. 90 ust. 1 Pzp, co potwierdza orzecznictwo Izby, sadéw powszechnych oraz doktryna
zamoéwien publicznych, przy ustaleniu dotyczacym mozliwosci zaoferowania ceny razgco
niskiej uwzglednia sie wartos¢ przedmiotu zamowienia. Ponadto zamawiajgcy uzyskat
szczegOtowe wyjasnienia KONSORCJUM MOSTOSTAL. Wyjasnienia te wskazujg czynniki
o charakterze obiektywnym, majace wplyw na wysokos¢ ceny i Izba nie znajduje podstaw do
ich kwestionowania. Réwniez sam odwotujacy sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. nie wniést
stosunku do nich zadnych zastrzezen. Odwolujacy sie przyznat na rozprawie, ze réznice w
cenach ofert wynikajg przede wszystkim z zastosowania réznych stawek podatku VAT,
nieuzasadnione jest zatem przyjecie, ze KONSORCJUM MOSTOSTAL zaoferowato cene
dumpingowg w rozumieniu art. 3 i 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zatem zarzut art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.

Czynnosc¢ odrzucenia oferty POLIMEX MOSTOSTAL S.A. dokonana przez zamawiajgcego
nalezy uznac za prawidtowa.

Odwotujacy sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. zaoferowat jednolitg stawke podatku VAT za
realizacje catego przedmiotu zamoéwienia, zatem nie uwzglednit wyjasnien zamawiajacego z
dnia 20.11.2008 r. oraz z dnia 3.12.2008 r. i nie zastosowat dwoch réznych stawek podatku
VAT. Wprawdzie wyktadnia literalna przywotanych wyjasnien prowadzi do wniosku, ze

zamawiajacy nie wytaczyt definitywnie mozliwosci zastosowania jednolite] stawki podatku do
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catego zaoferowanego przedmiotu zaméwienia, jednak ewentualnos¢ taka mogtaby zaistnie¢
tylko w razie przedstawienia stanowiska wlasciwego organu skarbowego. Organem tym w
aktualnym stanie prawnym, wbrew stanowisku zamawiajagcego wyrazonemu w
przywotywanych wyjasnieniach, nie jest urzad skarbowy.

Zgodnie z art. 14a ustawy Ordynacja podatkowa obowigzek zapewnienia jednolitego
stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej
spoczywa na Ministrze Finanséw, ktéry upowaznit do wydawania interpretacji przepiséw
prawa podatkowego dyrektorow izb skarbowych w: Bydgoszczy, Katowicach, Poznaniu i
Warszawie — 8§ 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 20 czerwca 2007 r. w
sprawie upowaznienia do wydawania interpretacji przepisow prawa podatkowego.
Odwotujacy sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. nie przedstawit wymaganego przez
zamawiajgcego stanowiska organu podatkowego. Na obecnym etapie postepowania
wywodzenie za pomocg argumentacji prawnej, ze wiasciwa jest jedynie jednolita stawka
22% nalezy uznac za spoznione.

Udzielajac powotywanych wyjasnien zamawiajacy zmienit treS¢ siwz w czesci dotyczacej
sposobu obliczenia ceny wskazujac, ze co do zasady wystapig rézne stawki VAT dla
poszczegodlnych elementéw zamodwienia. Wprawdzie wykonawca nie jest zobowigzany do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej wobec tresci siwz, to jednak zaniechanie dokonania
takie] czynnosci we wiasciwym czasie powoduje konsekwencje na dalszym etapie
postepowania.

Terminy na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej okreslone w przepisach ustawy Prawo
zamdwieh publicznych majg charakter zawity i nie podlegajg przywréceniu. Siwz
doprecyzowana przez udzielone wyjasnienia stala sie wigzgca dla zamawiajgcego i
wykonawcow, (niezaleznie od prawnej kwalifikacji tresci udzielonych odpowiedzi, badz jako
czynnosci zmiany tresci siwz, badz jako tresci siwz,) najpdzniej po uplywie terminu
wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp. Skoro odwolujacy sie POLIMEX - MOSTOSTAL
S.A. zZlozyt oferte zawierajacg jednolitg stawke podatku VAT i nie przedstawit stanowiska
organu skarbowego potwierdzajgcego prawidlowosé takiego dziatania, to obowigzkiem
zamawiajgcego byto, w okolicznosciach sprawy, odrzucenie oferty. Zamawiajacy dysponowat
interpretacja potwierdzajacq trafnoS¢ pogladu o dualizmie stawki podatku VAT
przedstawionej przez odwotujacego sie SKANSKA S.A. - dowdd na twierdzenie przeciwne w
stosunku do zarzutow odwotania POLIMEX - MOSTOSTAL S.A.

Niezaleznie od powyzszego lzba uznaje za nietrafne wywody prawne oparte o art. 6 ust. 3
Pzp. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A., norma w nim

zawarta wskazuje wytgcznie przepisy proceduralne witasciwe dla udzielenia zamoéwienia
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publicznego i nie wywoluje skutku prawnego w sferze prawnopodatkowej. Podobnie nie
moze o stawce podatku VAT przesgadzi¢ brak dopuszczenia mozliwosci skladania ofert
czesciowych.

Przytaczane przez odwolujgcego sie orzecznictwo sadow krajowych oraz Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich oraz wskazanie na obowigzek "prounijnej" wykfadni
przepiséw prawa w celu wywiedzenia, ze w sytuacji, gdy na czynnos$¢ gtdbwng sklada sie
kilkka elementéw nalezy uzna¢ je za jedno swiadczenie, jedng ustuge z ekonomicznego
punktu widzenia i jedng czynnos¢ podatkowa, wskazuje w ocenie Izby na istnienie
argumentéw przemawiajgcych za prezentowang przez odwolujgcego sie interpretacjg. Do
oceny takiej upowazniony jest jednak Minister Finanséw i dyrektor wtasciwej izby skarbowej.
W okolicznosciach sprawy wyrazone przywotywane poglady prawne nie moga mie¢ wptywu
na merytoryczne rozstrzygniecie zarzutu odwotania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Odwotanie wniesione przez SKANSKA S.A. (sygn. akt K 10/UZP/254/09):

Odwotujacy sie SKANSKA S.A. posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
gdyz ztozyt oferte z najnizszg ceng, a wobec ustalenia ceny jako jedynego kryterium oceny
ofert, potwierdzenie zarzutéw odwotania, skutkujgace chocéby tylko przywroceniem ziozonej

przez niego oferty do postepowania, da mu mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy sie SKANSKA S.A. ztozyt oferte zawierajgcg dwie stawki podatku od towaréw i
ustug a prawidlowos¢ zastosowanej przez siebie kwalifikacji podatkowej potwierdzit
interpretacjg dyrektora witasciwej izby skarbowej. Z pisma dyrektora izby skarbowej w
Warszawie wynika, ze do przedmiotu zamowienia obejmujgcego roboty budowlane oraz
dostawy stosuje sie dwie stawki podatkowe oraz, ze przy wyborze stawki wilasciwej do
opodatkowania dostawy wyposazenia przesgdzajgce jest, czy stanowi ono czes$¢ sktadowg
rzeczy (budynku) w rozumieniu art. 47 § 2 k.c. W okoliczno$ciach sprawy zestawy sufitowe
jednostek zasilajgcych mikrochirurgicznej i chirurgicznej oraz kolumny anestezjologiczne
nalezy uzna¢ za czes¢ skiadowg rzeczy — bloku operacyjnego. Skoro sala operacyjna
stanowigca czes¢ bloku operacyjnego, stanowigcego przedmiot zamowienia, nie moze petnic
swojej funkcji bez wymienionych elementéw wyposazenia, to istnieje miedzy nimi zwigzek o
charakterze, co najmniej funkcjonalnym. Skoro montaz kolumny nie moze nastgpi¢ w
kazdym czasie, w dowolnym miejscu sali operacyjnej i nie jest mozliwe jej przeniesienie bez

doprowadzenia mediow i ingerencji w instalacje gazow medycznych (jesli jej umieszczenie w
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danym miejscu nie bylo wczesniej przewidziane), to czynnos¢ demontazu i przeniesienia
kolumny stanowi ingerencje w fizyczng strukture budynku bloku operacyjnego, prowadzacqg
do jego zmiany. Speiony jest zatem wymaog okreslony w art. 47 § 2 k.c.

Poglad ten znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego nie tylko w
powotywanym przez odwolujgcego sie SKANSKA S.A. wyroku z dnia 28.06.2002 roku, sygn.
akt | CK 5/02, ale tez np. w wyroku z dnia 11.01.2006 roku, sygn. akt Il CSK 65/05, gdzie
Sad Najwyzszy podniést, ze okolicznosé, ze istnieje techniczna mozliwosé odigczenia
urzadzenia od gruntu, nie jest wystarczajgca do uznania, ze urzadzenie nie jest czescig
skiadowg gruntu.

Zaprzeczenie ztozone przez przystepujacego KONSORCJUM MOSTOSTAL nie podwaza
wyrazonej oceny, zwlaszcza, ze nie bylo poparte dowodem na brak funkcjonalnego
powigzania miedzy spornymi urzadzeniami a budynkiem bloku operacyjnego. Ponadto
Czynnosci przystepujacego nie moga by¢ sprzeczne z czynnosciami i oswiadczeniem strony,
do ktorej przystepuje (art. 184 ust.5 Pzp). Zamawiajgcy nie kwestionowat istniejgcego
powigzania o charakterze funkcjonalnym, podnosit tylko mozliwos¢ osobnego nabywania
kolumn sufitowych. Okolicznosc¢ ta nie przesadza o koniecznosci zakwalifikowania kolumn
jako przynaleznosci budynku bloku operacyjnego w rozumieniu art. 51 8§ 1 k.c. Skoro
kolumny sag niezbedne do uzytkowania sal w bloku operacyjnym zgodnie z przeznaczeniem,
to mozliwos¢ wymiany, zastgpienia kolumn przez inne, nie powoduje uznania, ze ich
potaczenie z budynkiem nastgpito nie dla statego, a jedynie dla przemijajacego uzytku. W
tym tez kontekscie nietrafny jest argument zamawiajgcego, ze w przypadku osobnego
nabywania kolumn stosowana byla stawka 7%. Zamawiajacy nabywat je jako samodzielny
wyréb medyczny podczas, gdy okolicznosci postepowania dotyczg pewnej powigzanej
fizycznie i funkcjonalnie catosci, ktérej czesé skladowg stanowig kolumny sufitowe.

Nietrafne jest zatem stanowisko zamawiajgcego, zawarte w rozstrzygnieciu protestu, ze
interpretacja dyrektora izby skarbowej w Warszawie, na ktorg powoluje sie SKANSKA S.A.
potwierdza przyjety przez niego poglad. Zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci siwz z dnia
15.12.2008 r. wytaczyt de facto mozliwos¢ samodzielnego odbioru fizycznie powigzanych z
budynkiem elementéw wyposazenia, a wiec réwniez kolumn anestezjologicznych.

Nie ulega watpliwosci, ze jezeli zamawiajacy nie okreslit w siwz wiasciwej dla przedmiotu
zamoéwienia stawki podatku VAT to obowigzek ustalenia wtasciwej stawki VAT spoczywa na
wykonawcach.

Jednak jesli zamawiajacy twierdzi, ze stawka podatku zostata podana nieprawidtowo i z tego
powodu odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, to winien twierdzenie to

poprze¢ dowodem. Na zamawiajgcym spoczywa bowiem ciezar dowodu, gdyz on ze swoich
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twierdzen o wadliwym wskazaniu stawki podatku VAT wywodzi skutek prawny (art. 188 ust.
1 Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy nie przedstawit
dowodu innego niz uwzgledniana przez Izbe z urzedu dokumentacja postepowania, a jego
stanowisko w sprawie nie moze sie ostac.

Mozliwos¢ wyodrebnienia czesci zamdwienia oraz podziat na przedmiary, miejsca
dokonywania wyceny nie majg znaczenia dla ustalenia klasyfikacji podatkowej, gdyz
posiadajg znaczenie jedynie poglagdowe, stanowig realizacje ustawowych obowigzkow
zamawiajacego. W ocenie Izby z przedmiarow i kosztoryséw stanowigcych zatgcznik do
siwz nie wynika, ze poszczegdlnym elementom przedmiotu zamowienia zamawiajgcy
przyporzadkowat okreslone stawki VAT, zatem nic nie przemawia za teza, iz podziat ten
zostat dokonany w celu okreslenia, jaka stawka VAT jest wiasciwa dla okreslonych prac.

Jesdli jednak zamawiajgcy opisu przedmiotu zamowienia dokonat z myslg o obowigzku
podatkowym przysztych wykonawcow, to mogt ten zamyst wyrazi¢, badz w tresci siwz, badz
w odpowiedzi na pytania wykonawcOw. Wprawdzie przepisy ustawy Prawo zamowienh
publicznych nie naktadajg na zamawiajgcego takiego obowigzku i nie przyznajg mu
expressis verbis stosownego uprawnienia, to jednoczesnie zaden z przepisow nie zakazuje
zamawiajgcemu wskazania stawki podatku, jezeli na etapie przygotowywania postepowania
dysponuje takg wiedza. Z mozliwosci tej zamawiajacy korzystajg w praktyce.

Takie dziatanie zamawiajgcego nie tylko nie naruszatoby przepiséw prawa, ale tez moze
przynies¢ skutek w postaci ztozenia wiekszej ilosci ofert prawidiowych pod wzgledem
formalnym i podlegajgcych ocenie, a w konsekwencji zapewnienia wiekszej
konkurencyjnosci postepowania.

W okolicznosciach faktycznych sprawy zaniechanie podania przez zamawiajacego stawki
podatku lub choéby wskazania, ze stawka podatku przypisana jest, zdaniem zamawiajgcego,
do dokonanego podziatu na kosztorysy (mimo, ze wykonawcy dotozyli nalezytej starannosci
dazac przez dwukrotne zadawanie pytan do uzyskania wiedzy na ten temat), doprowadzito
do odrzucenia 7 z 9 ofert ztozonych w postepowaniu i dopuszczeniu do oceny merytorycznej
jedynie jednej oferty.

Indywidualne uwarunkowania wykonawcow skutkujgce naliczeniem podatku VAT wg stawek
innych, niz zakladane przez zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania, nie
wykluczajg mozliwosci zredagowania postanowien siwz lub udzielonych wyjasnien w taki
sposéb, by ustalenia podatkowe zamawiajgcego byly czytelne i jednoznaczne dla
wykonawcOw. Po pierwsze, zamawiajacy moze zastrzec w siwz, ze uzna Indywidualne
uwarunkowania wykonawcow i wskaza¢ podstawe do takiego uznania. Po drugie wykonawcy

nie zgadzajacy sie z trescig siwz w odniesieniu do wskazania stawki podatku VAT lub

21



podstaw do ustalenia stawki, mogg wnies¢ sSrodki ochrony prawnej. W ten sposob
Zamawiajacy juz na etapie zapoznawania sie wykonawcow z dokumentacjg postepowania,
przed zlozeniem ofert, moze w sposob racjonalny oczekiwac, ze oferty nie powinny zawierac
btedu w obliczeniu ceny wywotanego nieprawidlowym przypisaniem poszczegoinym
elementom zamowienia stawki podatku VAT. Nalezyta staranno$¢ zamawiajgcego w
prowadzeniu postepowania winna wyraza¢ sie réwniez w tym, aby przez uksztaltowanie
postanowien siwz oraz tres¢ udzielanych wyjasnien, dazy¢ do ograniczenia koniecznosci
odrzucania ofert poprawnych merytorycznie z powodu uchybien ktore bylyby mozliwe do
eliminacji. Jest to szczegdlnie warte podkreslenia w odniesieniu do podatku VAT. Podanie
przez wykonawce jego btednej stawki nie pocigga bowiem dla zamawiajacego konsekwencji
w postaci grozby zmiany ceny oferty. Zmiana wysokosci podatku od towaréw i ustug nie
skutkuje mozliwoscig zmiany ceny oferty zarbwno na gruncie ustawy Prawo zamowien
publicznych, jak tez przepiséw kodeksu cywilnego. W stosunku do oferty SKANSKA S.A.
grozba taka tym bardziej nie wystepuje, gdyz w spornych poz. 28 i 29 zastosowana zostata
podstawowa 22% stawka podatku.

Zatem odrzucajac oferte odwotujgcego sie SKANSKA S.A. zawierajgcq zroznicowane stawki
podatku od towaréw i ustug, ktérych zastosowanie znajduje oparcie w interpretacji udzielonej
przez dyrektora izby skarbowej zamawiajacy postapit niezgodnie z udzielonymi przez siebie
wyjasnieniami i w konsekwencji dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Przepisy podatkowe, ich wlasciwa interpretacja rodzi liczne problemy w praktyce
gospodarczej, co szczegoblne dotyczy podatku od towardw i ustug. Jednak w obecnym stanie
prawnym nie mozna przyjaé, ze interpretacja organu skarbowego ma wylacznie charakter
ochronny.

Z tresci przepisow art. 14 ustawy ordynacja podatkowa, w szczegolnosci z brzmienia art. 14i
§ 3 wywies¢ nalezy, ze mimo braku charakteru wigzgcego interpretacje stuzy¢ majg organom
podatkowym, organom kontroli i innym podmiotom do jednoznacznego rozumienia kwestii
bedacych przedmiotem interpretacji oraz do stosowania prawa podatkowego w sposéb
jednolity.

Jakkolwiek przedmiot niniejszego postepowania ma charakter ztozony, zaréwno pod
wzgledem technicznym jak i prawnym i nie mozna wykluczy¢ réwniez innej interpretacji
prawnopodatkowe] czynnosci zwigzanych z jego realizacja, to wskaza¢ nalezy, ze ryzyko
zaistnienia takiej sytuacji jest, w okolicznosciach sprawy, ograniczone przez fakt, ze wszyscy
bedacy w sporze wykonawcy oraz zamawiajacy znajdujg sie we wiasciwosci izby skarbowej
w Warszawie. Z uwagi na kontradyktoryjny charakter postepowania przed Izbg przy ocenie

zarzutow oprze¢ nalezy sie na dowodach przediozonych przez wykonawcow, nie za$ na
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ewentualnej mozliwosci uzyskania w przysziosci dowodow na twierdzenia przeciwne.
Odwolujacy sie SKANSKA S.A. potwierdzit prawidlowos¢ zastosowanej stawki podatku VAT
zadanym przez zamawiajgcego stanowiskiem organu podatkowego. KONSORCJUM
MOSTOSTAL zastosowato inny podziat stawek podatku, nie przedkiadajagc dowodu na
prawidiowos¢ przyjetego przez siebie podzialu. Powyzsza konstatacja skutkuje
stwierdzeniem, ze podatek zawarty w ofercie KONSORCJUM MOSTOSTAL obliczony
zostat nieprawidlowo. Podnies¢ tez nalezy, ze podczas czynnosci badania oferty
KONSORCJUM MOSTOSTAL a nastepnie dokonania jej wyboru jako najkorzystniejszej
zamawiajacy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcow zawartg w art. 7 ust. 1
Pzp. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego sie SKANSKA S.A. mimo ze zawierata
stawki podatku VAT wskazane w oparciu o stanowisko organu skarbowego, a uznat za
niepodlegajaca odrzuceniu oferte KONSORCJUM MOSTOSTAL, ktora zastosowanego
przez siebie podziatu stawek nie poparta wymaganym dokumentem. Wyjasnienia ztozone w
odniesieniu do poz. 28 i 29 zalgcznika nr 10 przez KONSORCJUM MOSTOSTAL nalezy
uzna¢ za nietrafne réwniez wobec wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w
Gliwicach z dnia 28.03.2007 r. sygn. akt Il SA/GI 607/06. Zgodnie z przywotanym wyrokiem
»organ podatkowy nie jest uprawniony do (..) opierania interpretacji prawa podatkowego na
klasyfikacji statystycznej PKWiU. Organ podatkowy dokonuje interpretacji prawa
podatkowego w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Sam ustala, czy dane
Swiadczenie jest dostawg czy ustugg w rozumieniu ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535)".

Izba stwierdza tez, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy zmienit swoje stanowisko.
Wzywajgc KONSORCJUM MOSTOSTAL do zlozenia wyjasnien zamawiajgcy stwierdzit, ze
poz. 28 i 29 zalgcznika Nr 10 stanowig czes$¢ sktadowa budynku w rozumieniu art. 47 § 2 k.c.
Jednak w dalszym toku czynnosci wycofat sie z przyjetego pogladu, nie majgc ku temu
wystarczajgcych podstaw. Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego, jak Izba wskazata powyzej,
podziat zaméwienia na dwa dajgce sie wyodrebni¢ elementy, podzial na poszczegolne
przedmiary i kosztorysy, klasyfikacja statystyczna, nie przesadzajg o kwalifikacji podatkowej
poszczegodlnych elementéw zamodwienia. ROwniez sposob obliczenia ceny oferty wskazny w
siwz nie potwierdza prawidtowosci stanowiska KONSORCJUM  MOSTOSTAL. Takie
dziatanie zamawiajgcego $wiadczy o arbitralnosci przy prowadzeniu postepowania, ktéra nie
powinna doznawacC ochrony. Obowigzkiem zamawiajacego jest bowiem prowadzenie
postepowania w sposoOb transparentny, zapewniajacy przestrzeganie zasad udzielania
zamoéwienia publicznego. Badajgc oferty SKANSKA S.A. i KONSORCJUM MOSTOSTAL

zamawiajacy nie przestrzegat przyjetych przez siebie ustalen.
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Zarzuty dotyczace wadliwego odrzucenia oferty SKANSKA S.A. i zaniechania odrzucenia
oferty KONSORCJUM MOSTOSTAL potwierdzity sie.

Odwotanie wniesione przez BUDIMEX — DROMEX S.A. (sy gn. akt KIO/UZP/255/09):

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy sie
podnosi, ze jego oferta jako jedyna zawiera prawidlowo wskazany podatek VAT.
Potwierdzenie sie podnoszonego zarzutu nie tylko spowoduje przywrdcenie zlozonej przez
niego oferty do postepowania, ale tez koniecznos¢ odrzucenia pozostatych ofert, w tym
dwodch ofert zawierajgcych nizszg cene. Odwolujacy sie bedzie zatem miat mozliwosé

uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sie zastosowat obliczajgc cene oferty dwie stawki podatku VAT uwzglednit w tym
zakresie odpowiedzi zamawiajgcego. Jednak przyjetego przez siebie pogladu o mozliwosci
objecia 7% stawka podatku instalacji gazéw medycznych i przytgczy nie popart stanowiskiem
organu skarbowego.

Argumentacje przedstawiong przez odwotujgcego sie na rozprawie w oparciu o zasade
autonomii przepisbw prawa podatkowego uznaje lzba za logiczng i spéjng, natomiast
argumentacje zamawiajgcego odwotujgcg sie do postanowien siwz, o czym byla mowa
powyzej, za nietrafna.

Wyrazone w odwotlaniu i na rozprawie poglady prawne nie mogg mie¢ wplywu na
merytoryczne rozstrzygniecie zarzutu odwolania. Nie znalazly bowiem wyrazu w
przesgdzajagcym, w okolicznosciach sprawy, stanowisku whasciwego organu podatkowego.
Odwolujacy sie nie moze sie skutecznie powota¢ na znajdujgce sie dokumentaciji
postepowania interpretacje urzedéw skarbowych, z powodu braku ich adekwatnosci do
stanu faktycznego sprawy i jako, ze de lege lata uprawnionymi do udzielania interpretacji sg
dyrektorzy izb skarbowych.

Z interpretacji zlozonej przez SKANSKA S.A. wynika mozliwos¢ opodatkowania 7 % stawka
podatku od towarow i ustug w odniesieniu jedynie do tych czesci wyposazenia, ktore nie
bedg stanowi¢ czesci sktadowych budynku bloku operacyjnego. W odniesieniu do nich
dokonywana bedzie odrebna czynnos¢ podatkowa polegajacg na dostawie wyposazenia (w
tym dostawa wyrobow medycznych). Bezspornie instalacja gazow medycznych wraz z
przytaczami stanowi czesS¢ sktadowag bloku operacyjnego — nie zaprzeczyt temu sam
odwotujacy sie. Poglad taki znajduje réwniez oparcie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. W

wyroku z dnia 18.06.2004 roku sygn. akt 1l CK 359/03 Sad Najwyzszy wywiodt, ze ,trwale,

24



fizyczne 1 funkcjonalne potaczenie konstrukcji scian, dachu i podfoza z instalacjami
energetycznymi przeznaczonymi do doprowadzania, przetwarzania i rozdzielania pradu
elektrycznego przesadza o tym, ze zaréwno budynek, jak i instalacje energetyczne nalezy
uzna¢ za czesci sktadowe calosci w postaci rzeczy ziozonej (art. 47 § 2 k.c.) (...) Po
roztaczeniu sama instalacja ani sam budynek nie moglyby funkcjonowac¢ jako stacja
transformatorowa. Funkcja jakg mogly spetnia¢ obydwa ww. elementy tylko w zespoleniu
oraz cel gospodarczy, dla osiggniecia ktérego zostaty one skonstruowane, wykluczajg
mozliwos¢ traktowania jako urzadzenia w rozumieniu art. 49 k.c. tylko instalacji wewnatrz
budynku.” Skoro zatem instalacja gazow medycznych pozostaje w scistym fizycznym i
funkcjonalnym zwigzku z budynkiem bloku operacyjnego, to jako jego cze$¢ skladowa
podlega opodatkowaniem wg stawki VAT 22%, zgodnie ze stanowiskiem dyrektora izby
skarbowej w Warszawie ztozonym przez SKANSKA S.A.

Ponadto w aktach sprawy znajduje sie interpretacja dyrektora izby skarbowej w Warszawie,
ztozona przez KONSORCJUM MOSTOSTAL, z ktorej wynika, ze do rob6t budowlanych
polegajacych na wykonaniu instalacji gazéw medycznych, znajduje zastosowanie stawka
VAT 22%. Skoro zatem samodzielne wykonanie takiej instalacji stanowi czynnosc
opodatkowang stawka VAT 22%, to tym bardziej uzasadnione jest przyjecie, ze w sytuaciji,
gdy instalacja taka stanowi cze$¢ skiadowg budynku bloku operacyjnego, ktérego budowa
objeta jest 22% stawka podatku, wykonanie instalacji w ramach tej budowy, winno byc¢
objete takg samg stawkag (arg. a minori ad maius). Odwotujacy sie nie przedstawit dowodu
na twierdzenie przeciwne, zatem wywody dotyczace nadania znaku CE oraz zgodnosci z
normami europejskimi nie podwazajg powyzszej oceny. Nie potwierdzity sie zatem zarzuty
naruszenia przepisbw ustawy Prawo zaméwien publicznych podniesione w odwofaniu
BUDIMEX DROMEX S.A.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji.

Naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwieh publicznych ktérych dopuscit sie
zamawiajacy przy badaniu oferty SKANSKA S.A. mialy istotny wplyw na wynik
postepowania, gdyz dotyczyly oferty zawierajacej najnizszg cene. Dlatego Izba dziatajgc na
podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a Pzp uwzglednita odwotanie. Na podstawie
art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp lIzba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Na podstawie art. 191 ust.1 Pzp Izba oddalita odwotania POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. oraz
BUDIMEX DROMEX S.A.
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Podnoszona przez zamawiajgcego okolicznos¢, ze rozstrzygajac jeden ze ztozonych
protestow uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest nierelewantna dla
sentencji wyroku. Przede wszystkim na dzien wydania orzeczenia czynnos¢ uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty nie zostata dokonana a jedynie zapowiedziana przez
Zamawiajgcego w zwigzku z brzmieniem art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp. Skutkiem potwierdzenia
zarzutdbw majgcych wptyw na wynik postepowania musi by¢é nakazanie uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz rozstrzygajac protest zamawiajacy
zobowigzat sie do wykonania jedynie zadeklarowanych w rozstrzygnieciu czynnosci, nie
zwigzanych z badaniem poprawnosci obliczenia ceny oferty bedgcego przedmiotem
odwotan.

Nakazanie przez Izbe uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie
przyniesie skutku w postaci dwukrotnego dokonania tej czynnosci w postepowaniu. W
zwigzku z brzmieniem przywotywanego art.183 ust. 5 pkt 2 Pzp zamawiajacy dokona tej
czynnosci dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu — dniu wydania przez lzbe
orzeczenia (art.182 ust.2 pkt 3 Pzp). Dokonujgc ponownego badania i oceny ofert
zamawiajacy winien wykonaé¢ czynnosci wynikajace zaréwno z rozstrzygniecia protestu, jak i
z orzeczenia lzby (rozumianego niepodzielnie jako sentencja i uzasadnienie - § 28 ust. 1

rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, .
stosownie do wyniku postepowania. lzba uwzgledniajac tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), zasadzita wynagrodzenie
pethnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt w czesciach réwnych od odwotujgcych
sie POLIMEX - MOSTOSTAL S.A. oraz BUDIMEX - DROMEX S.A, ograniczajac
wykazywang na fakturze kwote 3.660 zt zgodnie z przywotanym przepisem, majgc na
wzgledzie, iz z tresci rachunku wynika, ze kwota wynagrodzenia dotyczy zastepstwa w

calosci postepowania odwotawczego.

Izba dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 187, poz. 1327) w zwigzku z art. 187 ust. 1 Pzp, wydata w niniejszej sprawie

orzeczenie tgczne.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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