Sygn. akt: KIO 697/15

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2015 r. przez
wykonawce RMR Sp. z o.0., ul. Karpacka 9/3, 43-316 Bielsko-Biata w postepowaniu
prowadzonym przez 20 Wojskowy Szpital Uzdrowiskowo-Rehabilitacyjny SP ZOZ, ul.
Swidzinskiego 4, 33-380 Krynica-Zdréj

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce RMR Sp. z o.0., ul. Karpacka 9/3, 43-316
Bielsko-Biata i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce RMR Sp. z o.0., ul.
Karpacka 9/3, 43-316 Bielsko-Biata tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy RMR Sp. z o.0., ul. Karpacka 9/3, 43-316 Bielsko-Biata na
rzecz 20 Wojskowego Szpitala Uzdrowiskowo-Rehabilitacyjnego SP Z0OZ, ul.
Swidzinskiego 4, 33-380 Krynica-Zdroj kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu.

Przewodniczacy: = = ..



Sygn. akt KIO 697/15
UZASADNIENIE

20 Wojskowy Szpital Uzdrowiskowo-Rehabilitacyjny SP ZOZ, ul. Swidzinskiego 4, 33-
380 Krynica-Zdro6j, zwany dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja basenu rehabilitacyjnego z przystosowaniem do
potrzeb os6b niepetnosprawnych w kompleksie 20 Wojskowego Szpitala Uzdrowiskowo-
Rehabilitacyjnego SP ZOZ, K - 5752 w Krynicy-Zdroju przy ul. Swidzinskiego 4." o wartosci
nie przekraczajgcej kwoty dla robét budowlanych, wskazanej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) znak sprawy: 4/2/ZP/2015. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone w BZP pod nr 32519-2015 z dnia: 09.03.2015.

W dniu 02 kwietnia 2015 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce - Zaktad
Inwestycji Budowlanych S. G. z siedzibg w tabowej. W postepowaniu zostaty ztozone dwie
oferty, druga oferte ztozyt wykonawca RMR Sp. z 0.0. ul. Karpacka 9/3 43-316 Bielsko Biata.
adres do korespondenciji: ul. Anielin 1 lok. 2 05-800 Pruszkéw, ktérego to oferta zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego RMR sp. z o.., zwany dalej ,Odwotujgcym” w
dniu 7 kwietnia 2015 roku wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

W wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajacemu:

1. Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wskazania
faktycznych przyczyn odrzucenia oferty;

2. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 6 ustawy Pzp, poprzez niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci odrzucenia oferty RMR Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku Biatej, ul. Karpacka 9/3 ze
wzgledu na zastosowanie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug,

3. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

Podnoszac powyzsze wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1)  uwzglednienie odwotania;

2)  uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3)  uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty RMR Sp. z o.0.

4)  nakazanie powtdrnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty RMR Sp. z o.0.
wraz z zastosowaniem procedury

5)  nakazanie wyboru oferty RMR Sp. z 0.0., z siedzibg w Bielsku Biatej, ul. Karpacka 9/3,
jako najkorzystniejszej;



6) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami Postepowania odwotawczego, zgodnie z
wykazem kosztéw przedstawionych podczas rozprawy.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty wskazat, ze Zamawiajgcy w powotanym

zawiadomieniu wskazat iz oferta ztozona przez Odwotujgcg Spoétke podlega odrzuceniu z
uwagi na to, iz zawiera btgd w obliczaniu ceny tj. zastosowanie btednej stawki podatku od
towaréw i ustug (VAT). Zamawiajgcy w powotanym zawiadomieniu wskazat réwniez
metodologie swoich czynnosci obliczenia stawki podatku od towardéw i ustug pomimo, ze
regulacjami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie wymagat podania zastosowanej
stawki podatku od towaréw i ustug w formularzu stanowigcym tres¢ oferty oraz specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zgodnie z regulacjami SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o
przedmiotowe zamowienie publiczne w formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ
wskazat wartos¢ netto, warto$¢ brutto, wartos¢ podatku VAT oraz co wazne obliczyt cene
oferty - warto$¢ brutto ,..wg obowigzujgcych na podstawie odrebnych przepiséow zasad
obliczania podatku od towardw i ustug". Zamawiajgcy jak sam wskazat w zawiadomieniu
samodzielnie dokonat obliczern matematycznych zastosowanej przez RMR stawki od
towaréw i ustug (na podstawie wskazanej wartosci netto, wartosci brutto oraz wartosci
podatku od towardw i ustug) i na tej podstawie wyprowadzit wniosek, ze zastosowana stawka
jest nieprawidtowa i dokonat czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6
ustawy pzp. Poza stwierdzeniem, ze zostata zastosowana stawka od towaréw i ustug 8% i
jest ona nieprawidtowa, Zamawiajgcy nie wskazat w zaden sposob jej wadliwosci w
zastosowaniu. Wskazanie w tresci zawiadomienia, ze: Oferent do obliczenia kwoty brutto
przyjat stawke 8% zamiast prawidtowej stawki 23%" w zaden sposob nie stanowi wypetnienia
powotanych przepiséw w kontekscie art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest informujgc wykonawcéw o odrzuceniu
oferty podaé¢ uzasadnienie faktyczne i prawne zajetego stanowiska. W powotanym
zawiadomieniu Zamawiajacy wskazat jedynie, ze odrzucit oferte Odwotujgcego, uznajgc iz
ten zastosowat nieprawidtowg stawke podatku od towardw i ustug. Natomiast Zamawiajacy
powinien poinformowa¢ Odwotujgcego w jakim zakresie oferty zostata zastosowana btedna
stawka podatku. W konsekwencji Spétka RMR byta zmuszona do antycypowania tych
przyczyn i polemiki z argumentacja, ktorej de facto nie ma.

Stwierdzit, ze roboty remontowo-budowlane wykonywane pod symbolem PKOB
ex1264 bedg opodatkowane stawkg VAT 8% jedynie w przypadku, gdy odbiorcg tych ustug
bedzie instytucja $wiadczgca sensu stricte ustuge zakwaterowania/realizacja celu
mieszkaniowego/z opiekg lekarska i pielegniarska, ktére sg celem podmiotu Swiadczgcego
te ustugi .Takimi podmiotami zas$ sg te ,ktdre zostaty wpisane do rejestru podmiotow
wykonujgcych dziatalno$¢ leczniczg /art.2 ust.l pkt 12 ,art.4,art.9 ust.l pkt 2 ,art.I2 ust.1,art.
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100 ustawy z dnia 15.04.2011 o dziatalnosci leczniczej -Dz. U. Nr. 112 poz.654/. Wskazat, ze
Zamawiajgcy posiada status podmiotu leczniczego wpisany w ksiedze rejestrowej pod
numerem 000000018568 prowadzonej przez Wojewode Matopolskiego. Podat iz jego
zdaniem Odwotujgcy zastosowat prawidtowg stawke podatku od towardéw | ustug dla
przedmiotu zamdwienia objetym tym postepowaniem w wysoko$ci 8%, gdyz w Swietle
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (tj. Dz. U. z 2011 r., Nr 177,
poz. 1054 z pozn. zm.) Swiadczgc ustugi (wykonujgc roboty budowlane) w budynku
sklasyfikowanym wg PKOB w klasie ex 1264 mozliwe jest zastosowanie 8% stawki podatku
od towardw i ustug na podstawie art. 41 ust. 12 i 12a powotanej ustawy o VAT.

Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych /PKOB/ (Dz. U. z 1999 r. Nr. 122, poz.1316 z
pézn. zm.), klasa PKOB 1264 obejmuje: Budynki szpitali i zaktadow opieki spotecznej
obejmuje m.in. budynki instytucji ochrony zdrowia Swiadczgce ustugi zakwaterowania, z
opieka lekarska i pielegniarskg dla ludzi starszych lub niepetnosprawnych, itp.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy stwierdzit, ze roboty remontowo-
budowlane wykonywane pod symbolem PKOB ex1264 beda opodatkowane 8% stawkg VAT
w przypadku, gdy odbiorcg tych ustug bedzie instytucja swiadczgca sensu stricte ustuge
zakwaterowania z opieka lekarska i pielegniarska, ktére sg celem podmiotu $wiadczacego te
ustugi. Takowym podmiotem $wiadczgcym ustugi lecznicze jest Zamawiajgcy.

Podsumowujgc swoje stanowisko stwierdzit, ze w ocenie Odwotujgcego do
modernizacji basenu rehabilitacyjnego w budynku podmiotu leczniczego tj. 20 Wojskowego
Szpitala Uzdrowiskowo-Rehabilitacyjnego Samodzielnego Publicznego Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Krynicy Zdréj ma zastosowanie art. 41 ust. 12 i 12a ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054 z pézn. zm.) i w
aktualnym stanie faktycznym i prawnym po stronie Odwotujgcego lezy obowigzek
zastosowania prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug dla zaoferowanego przedmiotu
zamowienia. Dlatego tez Zamawiajgcy dokujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonat

tego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp wymienionych na wstepie.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnioést o oddalenie odwotania i
odnoszac sie do zarzutow odwotania podat, ze ustawodawca wprowadzit preferencyjng
stawke opodatkowania dla ustug budowlanych i remontowych, o ktérych mowa w art. 41 ust.
12 ustawy z dnia 11 marca 2004 o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2011, nr 177, poz.
1054 j.t. z pdz. zm.), wykonywanych m. in. w obiektach sklasyfikowanych w Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) w klasie ex 1264 - wylacznie w budynkach
instytucji ochrony zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i
pielegniarska, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Rozporzadzenie Rady
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Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
(PKOB) (Dz. U. nr 112, poz. 1316, z pdézn. zm.) zalicza do klasy 1264 sze$¢ odrebnych
kategorii budynkow:

1) Budynki instytucji $wiadczacych ustugi medyczne i chirurgiczne oraz pielegnacyjne
dla tudzi,
2) Sanatoria, szpitale dtugoterminowego lecznictwa, szpitale psychiatryczne,

przychodnie, poradnie, ztobki, osrodki pomocy spotecznej dla matki i dziecka,

3) Szpitale Kkliniczne,
4) Szpitale wiezienne i wojskowe,
5) Budynki przeznaczone do termoterapii, wodolecznictwa, rehabilitacji, stacje

krwiodawstwa, laktaria, kliniki weterynaryjne itp.,
6) Budynki instytucji ochrony zdrowia $wiadczace ustugi zakwaterowania, z opieka
lekarska i pielegniarska dla ludzi starszych, niepetnosprawnych itp.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzit, ze_kategoria ,szpitali wojskowych” (tiret 4)
jest kategorig odrebng od kategorii ,budynkéw instytucji ochrony zdrowia $wiadczgcych
ustugi zakwaterowania, z opiekg lekarskg i pielegniarskg dla ludzi starszych,
niepetnosprawnych itp.” (tiret 6). Stad, z preferencyjnej stawki podatku VAT moze korzystaé
tylko ta ostatnia kategoria budynkéw (kat. 6), nie mogg zas korzysta¢ z niej szpitale
wojskowe. Wobec tego obnizona stawka podatkowa podatku VAT odnosi sie tylko do ustug
budowlanych dotyczacych danych obiektéw z punktu 6, nie obejmuje natomiast ustug
$wiadczonych w innych obiektach wymienionych w klasie 1264. W zakresie wymogu
zakwaterowania istotne jest zaspokojenie potrzeb mieszkaniowych i bytowych oséb, ktére
przebywajg w takim budynku na state i to jest podstawowa dziatalno$¢ podmiotu, a nie
Swiadczenie ustugi lekarskiej. W budynku szpitalnym Zamawiajgcego, pacjenta (kuracjusza)
umieszcza sie jedynie okresowo w jedynym celu, jakim jest rehabilitacja, szerzej
zastosowanie lecznictwa uzdrowiskowego. Podstawowym przeznaczeniem zatem budynku
jest funkcja lecznicza, a nie funkcja mieszkaniowa.

Wskazat, ze przywotywanie dla ceny sytuacji z przedmiotowego postepowania
sytuacji pacjentéw Hospicjum Onkologicznego co do ktérego Odwotujgcy powotat sie na
indywidualng interpretacje podatkowg jest niezasadne i nieadekwatne. Gdyz sytuacja
pacjentéw Hospicjum jest zupetnie inna i pobyt ich nie ma w zadnym stopniu odniesienia do
szpitala wojskowego,

Podniost takze zarzut wobec odwotania, ze Odwotujgcy nie ma interesu w jego
wniesieniu  gdyz Odwotujacy zaoferowat wykonanie catego zaméwienia za kwote netto 2
290 000,00 zt, a firma ZIB podata kwote netto 2 223 464,69 zt. Oferta firmy ZIB jest tansza
wedtug wartosci netto o 66 535,31 zt.



Odnoszac sie do poszczegdélnych zarzutéw podat, ze Zamawiajacy nie widziat na
etapie badania ofert mozliwosci skorzystania z art. 87 ust. 1, a w konsekwencji z art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. z uwagi na to, ze czynnosci poprawienia stawki VAT w ztozonej ofercie
doprowadzitaby do istotnej zmiany w tresci tej oferty. Taka sytuacja bytaby jawnym
przekroczeniem przepiséw ustawy Pzp ze strony Zamawiajgcego.

W zakresie naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wskazania faktycznych przyczyn odrzucenia oferty, podat, ze w dniu 02/04/2015 przestat
Odwotujgcemu zawiadomienie o odrzuceniu oferty. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat w
sposbéb wyczerpujgcy - faktyczne i prawne podstawy odrzucenia oferty. Zamawiajgcy z
wyjatkowg starannoscig wykazat w w/w zawiadomieniu obowigzujgcy stan ztozonej przez
odwotujgcego oferty, jaki miat wptyw na podjetg decyzje.

Odnosnie zarzutu naruszenia ar. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez niezgodne z
przepisami ustawy Pzp czynnosci odrzucenia oferty RMR Sp. z 0.0. podat, ze czynnosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego byta postepowaniem zgodnym z ar. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy
Pzp, ktéra wyraznie okresla tok postepowania jaki nalezy zastosowaé w przypadku
zastosowania w ofercie nieprawidtowej stawki VAT. Przywotat w tym zakresie stanowisko
Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11)
dotyczacych stawki podatku VAT w ofertach, zgodnie z ktérymi Zamawiajacy ma obowigzek
badaé poprawnosc¢ ztozonych ofert takze pod katem wysokos$ci stawki podatku VAT. Ze
wzgledu na zasade réwnego traktowania wykonawcOw oraz zasade uczciwej konkurencji
oferty zlozone w postepowaniu musza by¢é poréwnywalne, a wiec obliczone z
zastosowaniem tych samych regut ustalania ceny ofertowej. W przypadku zas wystapienia
btedu w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy musi odrzuci¢ oferte takiego wykonawcy.

Natomiast w zakresie zarzutu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow stwierdzit,
ze brak podstaw do przyjecia takiego stanowiska, gdyz celem Zamawiajgcego byto
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu, gdyz podniesiony zarzut co do niezasadnego
odrzucenia oferty odwotujacego nie potwierdzit sie.



W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

W kolejnym etapie rozpatrywania przedmiotowego odwotania, odniesienia Izby
wymagat zarzut Zamawiajgcego iz Odwotujgcy nie ma interesu prawnego we wniesieniu
przedmiotowego odwotania, gdyz jego oferta jest drozsza, tak wiec nie moze by¢ uznana za
oferte najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do tej kwestii Izba stwierdza, ze przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych traktujg odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji
wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia przez
Odwotujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu (wyrok SO w todzi sygn. akt Xl Ga
379/12) w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania przestanek
wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. interesu w uzyskaniu danego zamowieni oraz
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Sg to przestanki materialno--prawne, co oznacza, iz odwotanie w
przypadku ich braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do
jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Przepis
art. 179 ust. 1 Pzp. wymaga wykazania tgcznego spetnienia przestanek posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz wykazania mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. W Swietle art. 179 ust. 1
Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego, co oznacza iz wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawac
w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom Pzp
Przyjac trzeba, iz szkoda (mozliwos¢ jej poniesienia badz jej poniesienie) dotyczy sytuaciji,
gdy wskutek naruszenia przepiséw Pzp., Odwotujgcy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej. Ponadto podkreslenia wymaga, ze oceny spetniania przestanek z art.
179 ust.1 Pzp dokonuje sie na moment wnoszenia odwotania, a nie na moment orzekania,
czy wyrokowania w sprawie.

Za niezasadne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, jakoby do oceny przestanki
interesu nalezato przyjmowac cene oferty netto. Prawo Zamoéwien publicznych postuguje sie
pojeciem ceny bez dalszych dookreslen, odsytajac w tym zakresie do ustawy z dnia 9 maja
2014 roku o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. poz. 915). Cena to wartosé
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktdéra kupujacy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisébw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu takim podatkiem. Tak wiec cena w rozumieniu prawa zaméwien



publicznych to ostateczna nalezno$¢ jakg musi zaptaci¢ zamawiajgcy za dane zamdéwienie.
Ustalanie ceny netto jako kryterium wyboru oferty bytoby wiec btedem Zamawiajgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 15
lutego 2005 r. (sygn. akt V Ca 2981/04), zgodnie z ktérym pod pojeciem "ceny" nalezy na
gruncie Prawa zaméwien publicznych rozumie¢ cene brutto (a wiec z naliczonym podatkiem
VAT). Taka cene zamawiajacy powinien przyjg¢ na potrzeby oceny i poréwnania ofert.

Tak wiec przy ustalaniu kwestii interesu Odwotujgcego o ktérym mowa w art. 179
ust.1 Pzp nalezy mie¢ zawsze na wzgledzie cene jakg postuguje sie ustawa Pzp, czyli brutto.
Tylko w kwestii szacowania wartosci zaméwienia o ktérej mowa w art. 32 ust.1 Pzp ustawa
postuguje sie ceng bez podatku od towaréw i ustug, ale to wynika z faktu, ze ustalenie
wartosci zamoéwienia jest niezalezne od mozliwosci stosowania stawek podatkowych, czy tez
zwolnien w tym zakresie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania lzba stwierdza, ze Odwotujacy
wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnienie przestanek o ktérych mowa w art. 179
ust.1 Pzp. Kwestionujgc czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczgcg odrzucenia jego oferty z
powodu uznania, ze zostata zastosowana niewtasciwa stawka podatku VAT, byt przekonany,
ze wykazana w jego ofercie stawka podatku VAT jest prawidtowa, a to skutkowato tym, ze
jego oferta byta z najnizszg ceng i tym samym ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

ZwrOcenia uwagi wymaga takze kwestia pominieta przez strony, ze postepowanie
dotyczy udzielenie zamoéwienia o wartosci ponizej tzw. progdéw unijnych. W odniesieniu do
zamowien o tej wartosci zakres przedmiotowy dopuszczalnych zarzutéw wskazuje w sposéb
wyczerpujacy art. 180 ust. 2 Pzp. Ustawodawca w postepowaniach o mniejszej wartosci tzw.
ponizej progdw unijnych ograniczyt mozliwos¢ kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego
wytgcznie do takich, kitbére bezposrednio godzg w uczestnictwo w postepowaniu danego
wykonawcy. Podnoszenie zarzutébw w odniesieniu do niewtasciwego — niepetnego
uzasadnienia odrzucenia ofert oraz naruszenie art. 7 ust.1 ustawy Pzp nie moze byé¢
rozpatrywane przez Izbe jako samodzielne zarzuty. Jednakze zdaniem lzby mogg podlegaé
ocenie, ale tylko w kontekscie zarzutu odrzucenia oferty, gdyz niewatpliwie moga one
oddziatywa¢ na mozliwos¢ skutecznego odwotywania sie wykonawcy od czynnoSci
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do kwestii dotyczacej naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, ze wprowadza on do Pzp zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zasada rownego traktowania wykonawcoéw oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale
takze $rodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcoéw znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcéw (Wyrok SO
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w Krakowie z 8.05.2014 roku sygn. akt Xl Ga 211/14).

Obowigzek przestrzegania zasady réwnego traktowania  wykonawcdédw oznacza, ze
wykonawcy muszg by¢ traktowani na réwni tak w chwili wydawania wytycznych do
przygotowania ofert, jak i wéwczas, gdy oferty te sg oceniane. Nie moze bowiem dochodzi¢
do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy w stosunku do jednego z wykonawcow stawia wybiérczo
pewne wymagania a w stosunku do innych wykonawcdéw nie podejmuje zadnych dziatan,
nawet gdy ztozone dokumenty moga budzi¢ watpliwosci.

W tym postepowaniu Odwotujgcy oprécz przywotania powyzszego przepisu ustawy jako
stawianego Zamawiajacemu zarzutu nie wskazat w uzasadnieniu na czym miatoby polegac
nierbwne — inne taktowanie jego oferty, w poréwnaniu z ofertg wykonawcy wybranego.
Nadto zauwazy¢ nalezy, ze art. 7 ust. 1 nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutu
odwotania, a zawsze winien odnosi¢ sie - nawigzywa¢ do konkretnej czynnosci lub
zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego wynikajgcej z konkretnego przepisu ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Tym samym podnoszone w tej kwestii zastrzezenia nie
znalazty potwierdzenia w tym postepowaniu.

W zakresie kolejnej kwestii dotyczgcej naruszenia naruszenie art. 92 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wskazania uzasadnienia podstaw faktycznych i prawnych
przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba stwierdza, ze podanie wykonawcy podstaw
ktére legty u podstaw takiej, a nie innej oceny jego oferty, a w szczegdlnosci jego
wykluczenia z postepowania, czy tez odrzucenia ztozonej przez niego oferty, ma istotny ptyw
na mozliwos¢ kwestionowania przez wykonawce tych czynnosci. To informacje tam zawarte
determinujg zakres podnoszonych zarzutow odwotania i umozliwiajg wykonawcom realizaciji
swoich praw w postepowaniu. Wykonawca nie moze domyslac sie co legto u podstaw takiej,
a nie innej czynnosci Zamawiajgcego wobec jego oferty. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze
bledem bytoby oczekiwanie, ze Zamawiajgcy w informacji opisze nieomal kazdg czynnosc¢
wykonang wobec oferty danego wykonawcy, gdyz nalezy mie¢ na wzgledzie fakt iz oferte
ztozyt profesjonalny wykonawca z danej branzy i wystarczajagcym bedzie zobrazowanie, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do niej ustosunkowac i np. w oparciu o nie moégt
sformutowac zarzuty odwotania.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z fakiem zastosowania
preferencyjnej stawki podatku VAT w miejsce stawki podstawowej. Ta kwestia jest na tyle
czytelna, ze nie uzasadnia podawania bardziej szczeg6towych wywodéw prawnych w tym
zakresie. Inaczej bytoby, gdyby to wykonawca zastosowat stawke podstawowg, a w
postepowaniu winna by¢ zastosowana stawka preferencyjna. Wtedy Zamawiajgcy winien
bytby wykaza¢ powody zastosowania takiej stawki. W tym postepowaniu biorgc pod uwage
powyzsze Zamawiajgcy w sposob szczegotowy opisat przyczyny odrzucenia ofert i brak jest
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zdaniem Izby jakichkolwiek podstaw do kwestionowania prawidtowosci tej czynnosci
Zamawiajgcego.

Osig sporu w przedmiotowym postepowaniu jest kwestionowanie przez
Odwotujgcego odrzucenia jego oferty z powodu uznania przez Zamawiajgcego iz ztozona
oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny z powodu zaoferowania niewtasciwej stawki podatku
VAT.

Odnoszac sie do zarzutdbw oraz stanowisk stron zaprezentowanych w sprawie

stwierdzi¢ nalezy, ze 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 stawkg tego
podatku jest obecnie stawka 23%. Ponadto za stanowiskiem dokiryny, a takze
ugruntowanego orzecznictwa KlO stwierdzi¢ nalezy, ze ,Towary i ustugi opodatkowane sg
stawkg podstawowsg. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogdinej. W razie
Jjakichkolwiek watpliwo$ci co do wysokosci opodatkowania, takze powinna by¢ stosowana ta
stawka" (VAT. Komentarz” Lex 2010 r. A. Bartosiewicz, R. Kubacki), wyrok KIO z 10 kwietnia
2013 r., sygn. akt KIO 735/13.
Réwniez stwierdzi¢ nalezy, ze korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest
obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem. Tym samym jesli podatnik nie jest pewien,
ze moze zastosowac stawke preferencyjng lub zwolnienie od VAT, to aby nie narazi¢ sie na
odpowiedzialno$¢ karno - skarbowg powinien zastosowac stawke podstawows.

Nalezy podkresli¢, ze w zwigzku z charakterem stawki podstawowej jako zasady, to
stawki obnizone (preferencyjne) majg charakter wyjatkowy i wszelkie okolicznosci
uzasadniajgce ich stosowanie winny byc¢ interpretowane w sposéb $Scisty, bez prawa
powotywania sie na podobienstwa, czy tez analogicznos¢ stanéw faktycznych. Stosowanie
stawki preferencyjnej jest ograniczone tylko do przypadkéw Scisle wskazanych w ustawie lub
przepisach wykonawczych.

W przedmiotowym zarzucie rozstrzygniecia wymagaty dwie kwestie: po pierwsze czy
mamy do czynienia z zaoferowaniem wtasciwej stawki podatkowej i po drugie, czy istniata
mozliwos¢ poprawy przez Zamawiajgcego zaoferowanej stawki, uznajac jg za omyike o
ktérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

W zakresie zastosowania przez Odwotujacego w ztozonej ofercie preferencyjnej
stawki podatku VAT to stwierdzi¢ nalezy, ze dziatanie Odwotujgcego w tym zakresie byto
nieprawidtowe.

Zgodnie z ogblng zasadg wyrazong w art. 41 ust. 1 ustawy o VAT, podstawowa
stawka podatku VAT dla rob6t budowlanych wynosi (aktualnie) 23%, chyba ze mozliwosé
zastosowania innej (nizszej) stawki podatku albo zwolnienia podatkowego przewidujg dalsze
przepisy ustawy bgdz przepisy wykonawcze do niej. W obecnym stanie prawnym obnizona
stawka podatku VAT moze by¢ zastosowana do budownictwa objetego spotecznym
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programem budownictwa mieszkaniowego, a takze do obiektéw sklasyfikowanych w Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w klasie ex 1264 — obejmujgcej wytacznie budynki
instytucji ochrony zdrowia, w ktérych sg $wiadczone ustugi zakwaterowania z opiekg
lekarskg i pielegniarskg, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem
art. 41 ust. 12b. Zatem pomocniczo, dla celow VAT stosuje sie przepisy rozporzgdzenia
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych (PKOB) (Dz.U. Nr 112, poz. 1316 ze zm.), stanowigcego usystematyzowany
wykaz obiektow budowlanych — wskazanych w czesci pierwszej uzasadnienia.

Przez obiekt zakwaterowania nalezy rozumie¢ zespét pomieszczen, zlokalizowanych w
jednym lub kilku budynkach, Swiadczgcy ustugi: hotelarskie, opiekuhczo-wychowawcze,
zdrowotne badz inne, ktére to ustugi zwigzane sg z zamieszkaniem w takim zaktadzie zwykle
wiekszej liczby osob.

W niektérych obiektach (zaktadach) osoby zamieszkujg przez dtuzszy czas (od kilku
miesiecy do kilku lat) lub na state. Przyktadowo, takimi zaktadami sg: internaty, domy
studenckie, domy dziecka, domy opieki spotecznej dla oséb przewlekle chorych lub
uposledzonych, klasztory, domy zakonne, hospicja. Za$ obiektami (zaktadami), w ktorych
pobyt oséb z reguty ma charakter krotkookresowy sg wtasnie m. in.: hotele, motele, domy
wczasowe, pensjonaty, a takze szpitale, sanatoria czy prewentoria.

W stanie faktycznym przedmiotowego postepowania obnizona stawka VAT mogtaby
mie¢ zastosowanie woéwczas, gdyby budynek klasyfikowany do klasy 1264 PKOB bytby
budynkiem instytucji ochrony zdrowia swiadczacej ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg
i pielegniarskg. Budynek szpitala wojskowego jest wprawdzie zaliczany do klasy 1264 i
Swiadczy opieke lekarsko — pielegniarskg, jednakze taki szpital nie jest instytucjg ochrony
zdrowia $wiadczacg jako ustugi gtébwne - ustugi zakwaterowania dla ludzi starszych,
niepetnosprawnych. Niewatpliwym jest, ze w ramach prowadzonej przez szpital dziatalnosci
leczniczej i rehabilitacyjnej swiadczone sg ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i
pielegniarska, lecz ustugi te sa jedynie ustuga sktadowa, wchodzacg w sktad ustugi
gtéwnej szpitala, jakg jest leczenie czy rehabilitacja.

Analizujgc powyzszy wykaz nalezy podkreslic, ze wymienione wyzej ,Budynki instytuciji
ochrony zdrowia $wiadczace ustugi zakwaterowania, z opiekg lekarska i pielegniarskg dla
ludzi starszych, niepetnosprawnych, itp.” stanowig odrebng od szpitali czy sanatoriow grupe
budynkéw. Podkreslic nalezy iz budynek szpitala jest wymieniony w klasie PKOB 1264 w
oddzielnej pozycji i tym samym nie moze byé utozsamiany- zréwnany z budynkiem instytucji
ochrony zdrowia $wiadczgcej ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarska, dla
ludzi starszych i niepetnosprawnych. Jak wyzej wskazano ustuga zakwaterowania w
budynkach instytucji ochrony zdrowia $wiadczgce ustugi zakwaterowania, z opiekg lekarska i
pielegniarskg dla ludzi starszych, niepetnosprawnych, cechuje sie zamieszkiwaniem w
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budynkach oséb przez dtuzszy okres czasu zwykle niemozliwy do jednoznacznego ustalenia
w chwili przyjmowania danej osoby na zakwaterowanie- zamieszkanie. Natomiast szpitale,
sanatoria czy prewentoria sg obiektami (zaktadami), w ktorych pobyt osob z reguty ma
charakter krétkookresowy zwigzany z pobytem leczniczym lub rehabilitacyjnym. Jak wykazat
Zamawiajgcy diugos¢ pobytu oséb w jego placdédwce — szpitalu zalezy od dtugosci turnusu,
ktérego czasookres trwania jest z géry ustalony na podstawie odrebnych uregulowan
prawnych.

Oceniajgc sposdb powyzszych uregulowan nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca w
zakresie mozliwosci zastosowania obnizonej stawki VAT do obiektdéw stuzby zdrowia miat na

wzgledzie tylko i wytgcznie obiekty wystepujace pod pozycjg 6 wykazu. Zatem brak podstaw

prawnych do uznania, iz ustugi budowlane wykonywane w budynkach - poza wskazanymi w
poz. 6 wykazu, bedg korzystaty z preferencyjnej stawki opodatkowania podatkiem VAT,
bowiem w przedmiotowej sytuacji nie znajdg zastosowania przepisy art. 41 ust. 12a ustawy o
VAT.

W zwigzku ztym do robo6t budowlanych jego dotyczacych nie moze znajdowacé
zastosowania stawka 8% VAT i wobec powyzszego Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze
oferta Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny.

Kolejng istotng kwestia wymagajacg oceny Izby jest analiza postepowania
Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci poprawy wykazanej w ofercie Odwotujacego stawki
podatku VAT. Stwierdzi¢ nalezy, ze przed podjeciem decyzji 0 odrzuceniu oferty w zwigzku z
btedem w obliczeniu ceny ofertowej Zamawiajgcy powinien zawsze oceni¢ wzajemng relacje
miedzy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, tj. zbadaé, czy nie zachodzag
przestanki poprawienia jako omytki, wskazanej stawki VAT. Btedne wyliczenie kwoty VAT
moze by¢ wynikiem zaréwno omyiki rachunkowej, jak i btedu w obliczeniu ceny, przy czym
Pzp z kazdym z tych przypadkéw wigze inne skutki prawne. Jezeli zatem Zamawiajgcy w
SIWZ, w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazuje stawke VAT, to kontrola
oferty w tym =zakresie winna sprowadza¢ sie do poprawienia oferty. Jezeli jednak
Zamawiajgcy opisujac w SIWZ sposéb obliczenia ceny, nie zawart zadnych wskazan
dotyczacych stawki VAT, to oferta, ktéra zawiera stawke VAT niezgodng z obowigzujgcymi
przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp

Tym samym nalezy dodatkowo réznicowaé stany faktyczne i konsekwencje prawne,
ktére z nich wynikajg - czy stawka VAT zostata okreslona w postanowieniach SIWZ, czy tez
kwestie zastosowania prawidtowej stawki VAT pozostawiono wykonawcy.

Izba w wielu orzeczeniach wskazuje na potrzebe wskazania przez Zamawiajgcego w
SIWZ sposobu obliczenia ceny, poprzez podanie jakg stawke podatku VAT nalezy do
obliczenia ceny zastosowac ( wyroki KIO: z 12czerwca 2012 roku KIO 1121/12, z dnia 31
marca 2014 r. sygn. akt 489/14). W powyzszych orzeczeniach lzba wskazuje, ze biorgc pod
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uwage stanowisko Sadu Najwyzszego zaprezentowane w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt lll CZP 52/11), oraz przepis art. 36 ust.1 pkt 12, iz podanie w SIWZ stawki podatku
VAT na roboty objete zaméwieniem wydaje sie by¢ powinnoscig Zamawiajgcego.

Zgodnie z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego (sygn. Akt Il CZP 53/2011) na Zamawiajgcym
spoczywa obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcow. W SIWZ muszg sie wiec znalez¢ wszystkie elementy
dzieki ktérym podmioty chcgce ztozy¢ oferte bedg doktadnie wiedziaty, czego Zamawiajgcy
wymaga w ofercie, a w szczegdblnosci jak nalezy obliczy¢ cene ofertowa.

Wskazanie stawki podatku VAT z jednej strony zmniejsza ilos¢ odrzucanych ofert w trybie
art. 89 ust.1 pkt 6, gdyz zaoferowanie innej stawki niz podana w SIWZ umozliwia jej poprawe
w trybie poprawy omytek, a po drugie daje Zamawiajgcemu wiekszg mozliwos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dgzenie do racjonalnego i efektywnego
wydatkowania $rodkéw publicznych, a to jest mozliwe tylko przy odpowiedniej ilosci waznie
ztozonych ofert.

Wskazanie w SIWZ oczekiwanej przez Zamawiajacego stawki podatku VAT w zaden
sposob nie uchybia prawu podatnika - wykonawcy do samodzielnego okreslenia tejze stawki
podatku (innej niz ta sugerowana przez Zamawiajgcego), gdyz wykonawca w ktérego ofercie
Zamawiajgcy dokonat poprawy takiej stawki w trybie poprawy omytki, moze na to nie wyrazic
zgody ( art. 87 ust.2 pkt 3 w zw. z art. 89 ust.1 pkt 7 Pzp.).

W tym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ stawki podatku VAT wobec
tego nie byto mozliwosci poprawy oferty i jej ,uratowania” dla postepowania. Dlatego tez
oferta jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny podlegata odrzuceniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postgepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledoéw — nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238). Izba nie zasadzita kosztow dojazdu petnomocnika na rozprawe,
gdyz wskazany w fakturze sposob jej wykazania i rozliczenia nie odpowiadat przepisom
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002r. w sprawie warunkow
ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych
samochoddéw osobowych, motocykli i motoroweréw niebedgcych witasnoscig pracodawcy
(Dz. U. z 2002 r. nr 27, poz. 271 ze zm.). Tym samym poniesienie przedmiotowych kosztéw

Izba uznata za niewykazane.

Przewodniczacy ..............c.......
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