Sygn. akt: KIO 1504/14
WYROK
z dnia 8 sierpnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego, tj. Konsorcjum firm
w skiadzie: A......... | O prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ANATEX inz. A..........
Corrreen (Lider Konsorcjum) oraz ANATEX Sp. z o.0. z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum: ul. Handlowa 6G, 15-399 Biatystok w postepowaniu prowadzonym przez
Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii Curie-Skiodowskiej, ul. Ogrodowa 12,
15-027 Biatystok

przy udziale wykonawcy EKO-SYSTEM, KOSTRO, RADLMACHER Spoétka Jawna,
Al. 1000 Lecia Panstwa Polskiego 4, 15-111 Biatystok, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy B............ S T prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod firma Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BAZ-BUD inz. B.......... £ T ,
ul. Stokrotki 37, 15-554 Bialystok, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: A...........

| . prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Wielobranzowe



Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane ANATEX inz. A............ | .
(Lider Konsorcjum) oraz ANATEX Sp. z 0.0. z siedziba dla Lidera Konsorcjum:
ul. Handlowa 6G, 15-399 Biatystok i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego,
tj. Konsorcjum firm w sktadzie: A............ O prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmag Wielobranzowe Przedsigbiorstwo Remontowo-
Budowlane ANATEX inz. A.......... Coereenn (Lider Konsorcjum) oraz ANATEX
Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Handlowa 6G, 15-399 Biatystok
tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: A........... { O prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ANATEX inz. A............ { O (Lider Konsorcjum)
oraz ANATEX Sp. z o.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Handlowa 6G,
15-399 Bialystok na rzecz Biatlostockie Centrum Onkologii im. Marii Curie-
Skitodowskiej, ul. Ogrodowa 12, 15-027 Biatystok kwote 3 971 zt 95 gr (stownie:
trzy tysigce dziewiecCset siedemdziesigt jeden ztotych dziewieédziesigt pie¢ groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz kosztéw optaty
skarbowej od udzielonych petnomocnictw.

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

Przewodniczacy: .....ccccciciiiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1504/14

Uzasadnienie

Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii Curie-Sktodowskiej (dalej: ,Zamawiajgcy’)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na: ,Dokoriczenie realizacji robot budowlanych wielobranzowych zwigzanych
z adaptacjg zespotu budynkéw potozonych w Biatymstoku przy ul. Ogrodowej 12
i Warszawskiej 15 na potrzeby Biatostockiego Centrum Onkologii im. M. Sktodowskiej —
Curie w Biatymstoku — | etap”. Zamawiajgcy przedmiotowe zamoOwienie podzielit na trzy
zadania, dopuszczajgc mozliwos¢ skfadania ofert czesciowych na kazde =z nich.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 21 maja 2014 r. pod nr 2014/S 097-168668.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: A........... Coerrieen, prowadzacy dziatalnosé
gospodarczag pod firmg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ANATEX
inz. A.......... Coerenenens (Lider Konsorcjum) oraz ANATEX Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum w Biatymstoku (dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu 24 lipca 2014 r. ztozyli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotanie dotyczy zadania nr 1 (,Budynek Nr 13
Z parkingiem podziemnym i zagospodarowaniem terenu’) i zadania nr 2 (,Budynek Nr 14
i 15”). Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 23 lipca 2014 r.
Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe odwotania zostata
przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu 15 lipca 2014 r. drogg faksowa.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 24 lipca 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 28 lipca 2014 r. do Prezesa Izby ztozyli swoje przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego:

1) wykonawca EKO-SYSTEM, KOSTRO, RADLMACHER Spétka Jawna z siedzibg
w Biatymstoku (dalej: ,,Przystepujacy EKO-SYSTEM’)

2) wykonawca B........... S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BAZ-BUD inz. B.......... Soviin z siedzibg
w Biatymstoku (dalej: ,Przystepujacy BAZ-BUD”).



Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 4 sierpnia 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie co do czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu jego oferty w zakresie zadania nr 1 i nr 2. W tym zakresie zarzucit on
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zazadat:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 1 2;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert Odwotujgcego w zakresie zadan nr 1 2;
dokonanie powtdrnego badania i oceny ofert;

dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z wudziatem oferty Odwotujgcego

w zakresie zadan nr 1 2.

W uzasadnieniu odwotania podkreslit, ze w ramach niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych:
— elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny w trybie art. 90 ustawy Pzp;
— sposobu ustalenia ceny brutto w zakresie przyjecia przez Odwotujacego dwéch
stawek VAT- 8% i 23% - w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze w wyznaczonym terminie przekazat Zamawiajgcemu
w terminie wyjasnienia w zgdanym zakresie, a Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu
jego oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene jako zawierajgcej razgco niskg cene, a takze
zawierajgcg btad w obliczeniu ceny. Odwotujgcy nie podzielit argumentacji i ocen
dokonanych przez Zamawiajgcego co do odrzucenia jego oferty, wskazujgc, ze zostaty one
podjete z naruszeniem prawa.

Co do kwestii ceny razgco niskiej Odwotujgcy podnidst, ze poréwnujgc ceny ofertowe
ofert podlegajacych ocenie i wyborowi (oferty Nr 1, 6, 7) nalezy stwierdzi¢, iz wszystkie ceny

(zarbwno w zadaniu nr 1 jak i nr 2) sg istotnie nizsze od wartosci szacunkowej zamdwienia.
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Réznica pomiedzy cenami Odwotujgcego, a cenami wybranych ofert (w zadaniu nr 1 - oferta
Nr 1; w zadaniu nr 2 - oferta Nr 6) wynosi odpowiednio 20,3% i 23,2% i jest to wielkosci,
ktére znaczgco nie odbiegajg od siebie. Powotat sie na dane zawarte w ,Sprawozdaniu
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w
2012 roku” w pkt 1.2.5 ,Uzyskiwane ceny” (str. 32 Sprawozdania) oraz zestawienia
zawartego w Zatgczniku Nr 10 do tego Sprawozdania (str. 99 Sprawozdania). Z danych tych
wedtug niego wynika, ze taka rdéznica cen, tzn. rdéznica pomiedzy ceng minimalna,
a maksymalng nie przekraczajgcg 30% wystepuje w 34% postepowan, co oznacza, ze
w 66% postepowan, ktdérych przedmiotem byty roboty budowlane rdznica pomiedzy ceng
minimalng a maksymalng byta wieksza niz 30%. Co do kwestii réznicy pomiedzy cenami
ofertowymi, podkreslit, iz w przedmiotowym postepowaniu wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy, co oznacza, ze istotnym elementem wptywajgcym na kalkulacje cen, ma takze
dotychczasowe doswiadczenie kazdego z wykonawcow w zakresie realizacji robét
budowlanych dotyczacych obiektéw stuzby zdrowia, a w konsekwencji poziom
kalkulowanego ryzyka nieobjecia przez Zamawiajgcego opisem przedmiotu zaméwienia
wszystkich robo6t niezbednych dla wykonania zaméwienia. Zwrécit takze uwage, iz sam
Zamawiajgcy ma swiadomos¢ znaczgcego przeszacowania wartosci zamowienia, czego
dowodem jest to, iz w trakcie otwarcia ofert, dziatajac zgodnie z regulacja art. 86 ust. 3
ustawy Pzp, Zamawiajgcy podat kwoty, jakie przeznacza na sfinansowanie zamoéwienia
w wysokosciach: zadanie nr 1 - 11.545.300,00 PLN (ok. 83,7% wartosci szacunkowej, ktéra
w odniesieniu do kwoty podawanej na otwarciu ofert, nie obejmuje podatku VAT) i zadanie
nr 2 - 15.230.450,00 PLN (ok. 79,6% wartosci szacunkowej, ktéra w odniesieniu do kwoty
podawanej na otwarciu ofert nie obejmuje podatku VAT). Powyzsze jego zdaniem oznacza,
ze ta rbznica jest jeszcze wieksza, a wiec takie poréwnania rachunkowe stajg sie mato
wiarygodne. Odwotujgcy wskazat takze na swoje wyjasnienia udzielone Zamawiajgcemu we
wskazanym zakresie, w ktorych przedstawit szerokie i szczegétowe wyjasnienia, odnoszgc
sie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego do .elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ ceny", zalgczajgc takze niektore dokumenty, potwierdzajace przedstawiang
argumentacje. W wyjasnieniach tych wskazat na:
— korzystanie z bardzo korzystnych rabatéw z uwagi na wieloletnig i znaczaca
wspotprace z lokalnymi hurtowniami;
— korzysci tzw. ,logistyczne” wynikajgce z faktu prowadzenia, w niedalekiej odlegtosciach
od miejsca $wiadczenia objetego postepowaniem, szeregu innych inwestycji
w Biatymstoku;
— sprzyjajace warunkiem wykonania zamowienia dostepne dla Odwotujgcego. Siedziba
firmy, jak i bazy sprzetu, jest zlokalizowana w bardzo bliskim sgsiedztwie planowane;j
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inwestycji. Ta zgodnos¢ lokalizacyjna jest wyjgtkowo sprzyjajgcym warunkiem
wykonania zaméwienia, pozwalajgcg na przyjecie w kalkulacji ceny ofertowej nizszych
kosztow zwigzanych z kosztami transportu, dojazdéw, zakwaterowania i diet dla
pracownikéw, itp. kosztéw;

fakt posiadania bogato wyposazonej baze wtasnego sprzetu (wykaz posiadanego
i wlasnego sprzetu starowi zatgcznik do wyjasnien). Fakt posiadania wtasnego sprzetu
(Odwotujacy nie posiada sprzetu w leasingu lub innej niz wiasnosé formie wtadania)
pozwala na ograniczenie kosztow zwigzanych z wynajmem sprzetu, zdecydowanie
obniza koszty zwigzane z transportem sprzetu na budowe oraz pozwala stosowaé
wtasne stawki do kalkulacji jego pracy. Odwotujgcy uzyskat dofinansowanie ze
srodkéw Unii Europejskiej w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Podlaskiego na lata 2007- 2013 na zakup sprzetu budowlanego, co
pozwolito na konieczne doposazenie i modernizacje bazy sprzetowej;

zatrudnianie pracownikéw, z lokalnego rynku, co pozwala na eliminacje przy
kalkulowaniu ceny ofertowej kosztéw zwigzanych z zakwaterowaniem i dietami
pracownikéw oraz z kosztami ich transportu. Fakt posiadania wtasnej kadry i brygad do
robét branzowych eliminuje konieczno$é positkowaniem sie i zlecania wykonania robot
branzowych na zewnatrz (podwykonawcom);

struktura organizacyjna firmy Odwotujgcego jest stosunkowo prosta co wprost
przektada sie na niskie koszty ogoélnego zarzadu (schemat organizacyjny
przedsiebiorstwa w zatgczniku do wyjasnien);

koszty zarzadu zostaty dodatkowo obnizone (zoptymalizowane) poprzez wprowadzenie
i funkcjonowanie Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania. W ramach usprawniania
w/w systemu Odwotujacy z sukcesem wprowadzit informatyczny system zarzadzania
specjalnie opracowany dla naszego przedsiebiorstwa tj. Asseco Softlab ERP.
Funkcjonowanie tego systemu obnizyto koszty prowadzenia przedsigbiorstwa
i pozwala na obnizanie kosztéw zarzgdu dla poszczegélnych inwestyciji;

posiadanie wtasnych barakéw oraz konteneréw biurowych i socjalnych, w zwigzku
z czym przy kalkulacji ceny ofertowej przedmiotu zaméwienia koszty zwigzane
z zapleczem budowy zostaty maksymalnie obnizone, a koszty zwigzane z wynajmem
barakéw i konteneréw catkowicie wyeliminowane;

posiadanie wtasnego zaktadu slusarskiego;

wdrozony u Odwotujgcego System Zarzagdzania Jakoscig oraz procedure zarzgdzania
jakoscig, ktére usprawnity organizacje pracy i pozwolity na zdecydowane obnizenie
kosztéw zwigzanych z realizacjg poprawek, az 0 66%.



Odwotujgcy podkreslit, ze jesli Zamawiajgcy uznat, iz ztozone wyjasnienia s3
niewystarczajgce, to majac na uwadze fakt, iz dotyczy to wyjasnien, Zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwaé Odwotujgcego do ich uzupetnienia we wskazanym zakresie. W tym
kontekscie wskazat tez na fakt lakonicznosci tresci wezwania skierowanego do
Odwotujgcego. Na poparcie swojego stanowiska powotat sie na wyrok KIO z dnia 26 lutego
2014 r. (sygn. akt: KIO 246/14). Nieuprawnione byto tez zdaniem Odwotujgcego twierdzenie
Zamawiajgcego, ze ocena przedtozonych przez niego wyjasnien potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cena.

Co do kwestii uznania, ze oferta Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny
Odwotujgcy wskazat, ze takze w tym zakresie decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jest wadliwa. Podkreslit, ze podstawg podjecia decyzji Zamawiajgcego
0 uznaniu jako btedu w obliczeniu ceny w jego ofercie byto przyjecie przez Odwotujgcego
stawki podatki VAT w wysokosci 8% na dostawe i montaz instalacji gazéw medycznych.
Zamawiajgcy upatrywat zasadnosci swojej decyzji w tym zakresie w interpretacji udzielone;j
w odpowiedzi na zapytanie przedstawione we wniosku z dnia 6.10.2009 r. do Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach. Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest mu znana tres¢ tej odpowiedzi,
ale z punktu widzenia obowigzujgcego prawa, przywotanie przez Zamawiajgcego takiej
decyzji, jako rozstrzygajgcej nie moze by¢ decydujace. Odwotujgcy domniemywat, iz
powyzszy dokument zostat wydany na podstawie przepisOw rozdziatu 1a ,Interpretacje
przepiséw prawa podatkowego" art. 14b ustawy z dnia 29 czerwca 1997 r. - Ordynacja
podatkowa (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 749 ze zm.) oraz przepisOw rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie upowaznienia do wydawania interpretacji
przepiséw prawa podatkowego (Dz. U. z 2007 r. Nr 112, poz.770 ze zm.) Wskazal, ze
przywotana przez Zamawiajgcego odpowiedz Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach
zostata zapewne udzielona w trybie art. 14b ustawy Ordynacja podatkowa i jako taka,
stanowi interpretacje indywidualng, a w zwigzku z tym jest wigzgca tylko w odniesieniu do
okolicznosci wskazanych przez wnioskodawce i stanowi ocene wilasnego stanowiska
wnioskujgcego. Podkreslit, ze jezeli wnioskujgcym byt Zamawiajgcy to uzyskany dokument
jest bezprzedmiotowy, jako wydany przez nieuprawniony organ. Zgodnie z przepisami
§ 5 przywotanego rozporzadzenia Ministra Finanséw Dyrektor I1zby Skarbowej w Katowicach
jest wtasciwym do wydania interpretacji indywidualnej, jezeli wnioskodawca ma miejsce
zamieszkania lub siedzibe w wojewddztwie: matopolskim, podkarpackim lub Slaskim.
W Swietle obowigzujacego prawa jego zdaniem nie mogt wiec wydac takiej interpretacii
wnioskodawcy majgcemu siedzibe w wojewddztwie podlaskim. Jezeli natomiast
wnioskujgcym nie byt Zamawiajgcy, tylko jakikolwiek inny podmiot majgcy miejsce
zamieszkania lub siedzibe we wskazanych trzech wojewddztwach, to powyzsza interpretacja



indywidualna nie moze by¢ wykorzystywana przez inny podmiot, w tym Zamawiajgcego
majgcego siedzibe w wojewddztwie podlaskim. Co do argumentacji Zamawiajgcego
odnoszacej sie do przepiséw art. 41 ust. 12 i 12a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towarow i ustug (t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.) Odwotujgcy podniost, ze
jest ona bezprzedmiotowa, jako ze Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach w ogdle nie
odnosit sie do okolicznosci ujetych tymi przepisami. Podkreslit, ze zgodnie ze ztozonymi
wyjasnieniami, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy, jako podstawe dla
przyjecia 8% stawki VAT dotyczacej instalacji gazéw technicznych odwotata sie do: art. 41
ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz Zatgcznika Nr 3
do ustawy poz. 105 oraz przepiséw art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r.
o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 107, poz. 679 ze zm.). PowyZsze w jego ocenie
oznacza, iz podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujacego Zamawiajgcy catkowicie
zbagatelizowat ztoZzone przez niego wyjasnienia i swojg decyzje podjat na podstawie oceny
okolicznosci, ktérych Odwotujgcy nie podnosit. Podkreslit, ze sposéb kalkulacji jego ceny
ofertowej i przyjecie przez niego w zakresie dostawy i montazu instalacji gazéw medycznych
stawki VAT w wysokosci 8% byto nastepstwem pozyskanej i posiadanej przez Odwotujgcego
wiedzy. Wskazat, ze uczestnik Konsorcjum Odwotujgcego — firma ANATEX Sp. z o.0.,
dziatajagc zgodnie z przepisami § 4 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 20 czerwca
2007 r. w sprawie upowaznienia do wydawania interpretacji przepiséw prawa podatkowego
zwrécit sie do wtasciwego organu - Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy, z nastepujgcym
pytanie: ,,Czy prawidfowe jest stanowisko, te na podstawie art.41 ust.2 w zwigzku z pozycja
105 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug, Spotka zastosuje 8% stawke
podatku od wynagrodzenia za dostawe i montaz wyrobu medycznego w rozumieniu ustawy
0 wyrobach medycznych w postaci instalacji gazow medycznych, w ramach robot
ogdlnobudowlanych (w czes$ci, w ktorej Spotka otrzyma certyfikat potwierdzajgcy, iz jest to
wyrob medyczny) 7°. W odpowiedzi na powyzsze pytanie Spétka ANATEX uzyskata, jako
wnioskodawca, interpretacje indywidualng, wydang przez organ witasciwy - Dyrektora lzby
Skarbowej w Bydgoszczy, ktéra wedle Odwotujgcego potwierdza poprawnosé stanowiska
zawartego we wniosku, a dotyczgcego przedmiotu sporu - poprawnosci naliczania 8% stawki
podatku VAT w zakresie dostawy i montazu instalacji gazéw medycznych. Wskazat na str. 3
owej interpretacji, gdzie wskazano: ,W Swietle obowigzujgcego stanu prawnego stanowisko
Whnioskodawcy w sprawie oceny prawnej przedstawionego zdarzenia przysztego uznaje sig
za prawidfowe”. Przedtozyt jako dowdd w sprawie wskazang interpretacje indywidualng
zawartg w pismie Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 12 lutego 2013 r. sygn.
pisma ITPP2/443-1428/12/A W. Podkreslit, ze na podstawie tej interpretacji Odwotujacy
dokonywat juz analogicznych rozliczen, stanowigcych w przedmiotowym postepowaniu
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przedmiot sporu z Zamawiajgcym, stosujac 8% stawke podatku VAT na dostawe i montaz
instalacji gazéw medycznych. Jako dowod w sprawie ztozyt fakture VAT Nr FA/0017/05/2013
z dnia 31 maja 2013 r. wystawiong na rzecz Szpitala Wojewddzkiego im. Kardynata Stefana
Wyszynskiego w tomzy, gdzie w poz. 2 wskazano: ,Za wykonane roboty budowlane zgodnie
z Umowg nr 137/ZT-SZP-226/01/21p/2012 zawartej w dniu 13.11.2012 r. oraz Protokotem
Czesciowego Odbioru Wykonanych Robdt nr 6 - inst. gazow medycznych” stawke VAT - 8%.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, a dodatkowo w kwestii
zarzutu ceny razaco niskiej powotat sie takze na dane ze Sprawozdania Prezesa UZP
z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych za 2013 r. oraz na orzeczenie KIO
w sprawie KIO 664/14, wskazujgc na obowigzek zadania przez Zamawiajgcego
dodatkowych wyjasnien od Odwotujgcego, w sytuacji uznania, ze wczesniej ztozone przez
wykonawce wyjasnienia nie sg wystarczajgce dla Zamawiajgcego. Co do zarzutu
dotyczacego btedu w obliczeniu ceny dodatkowo na poparcie swojego stanowiska powotat
sie na orzeczenie KIO 2012/12, a takze orzeczenia NSA w sprawach | Fsk 958/10 i | Fsk
869/10 wskazujgce, ze jako wyjatek od zasady nalezy traktowaé sytuacje ustalania tgcznej
stawki VAT dla odrebnych swiadczen i do wyrobu medycznego, jakim jest instalacja gazéw
medycznych, zastosowanie powinna znalez¢ preferencyjna stawka podatku VAT (8%).
W tym zakresie jako dowody w sprawie przedtozyt uzyskane od swojego podwykonawcy
w zakresie tego rodzaju instalacji, certyfikaty CE i deklaracje zgodnosci, ktére byty wydane
w zwigzku z analogicznymi zamowieniami realizowanymi dla SPP ZOZ w Choroszczy
i Szpitala Wojewodzkiego w tomzy w celu wykazania, ze instalacja gazow medycznych
stanowi wyr6b medyczny. Powotat sie tez na orzeczenie TS UE w sprawie C-349/96,
odnoszgce sie do kwestii $wiadczenia ztozonego i podkreslajac, ze Trybunat wskazat, ze
ustuga pomocnicza wystepuje wéwczas, gdy nie stanowi celu samego w sobie, zas
w niniejszym postepowaniu — jego zdaniem - instalacje gazéw medycznych stanowig cel sam
w sobie jako wyrdb medyczny i jako takie powinny by¢ potraktowane jako odrebne
Swiadczenie z odrebna, preferencyjng stawka 8% VAT.

W efekcie Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie: 3 600 zt.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 4 sierpnia 2014 r. ztozonym do akt sprawy przedstawit
pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat
W niej, ze uznal, ze cena ofertowa Odwotujgcego znacznie odbiega od wartosci przedmiotu
zamoéwienia, podajgc w oparciu o kosztorys inwestorski, ze oferta ta jest nizsza od tej
wartosci 0 25,41% (w zadaniu nr 1) i 25,92% (w zadaniu nr 2), a w stosunku do $redniej ceny
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pozostatych, przedtozonych ofert o zblizonej wartosci, jest nizsza 0 27,26% (w zadaniu nr 1)
i 30,68% (w zadaniu nr 2). Powyzsze — jego zdaniem — uzasadniato wystgpienie do
Odwotujgcego w trybie art. 90 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien. W ocenie Zamawiajgcego
ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia byty ogdlnikowe i niewystarczajgce. Przyktadowo
wskazat, ze przedstawione przez Odwotujgcego poziomy rabatéw rzedu 40% nie wskazuja
na przewage Odwotujgcego w stosunku do innych wykonawcow dziatajgcych na rynku, jak
i wykonawcdw biorgcych udziat w przetargu. Podkreslit, ze rabaty od cen podstawowych
i katalogowych materiatobw stanowig odzwierciedlenie polityki marketingowej i cenowej
poszczegdblnych producentéw i sprzedawcéw materiatdw budowlanych, a skala réznic
rabatowych pomiedzy podmiotami dziatajgcymi na rynku wykonawcédw robo6t budowlanych,
wedtug wiedzy Zamawiajgcego, nie przekracza 4-5%. Wskazat tez, ze przy realizacji
niniejszego przedmiotu zamoéwienia w znacznym stopniu bedg miaty zastosowanie materiaty
nietypowe, na ktdére Odwotujgcy nie przedstawit upustow. Jego zdaniem Odwotujgcy nie
postuzyt sie konkretnymi wartosciami przyjetymi, np. w oparciu o kosztorys ofertowy
w odniesieniu do poszczeg6lnych elementéw zadania nr 1 i nr 2, ktére mogtyby zostac
przeanalizowane przez Zamawiajgcego w oparciu o kosztorysy inwestorskie. Przestawit tez
tabelaryczne poréwnanie wartosci ofert ztozonych na poszczegdélne zadania w zestawieniu
z wartoscig kosztorysu inwestorskiego i poziomie roznic procentowych do tego kosztorysu
oraz w odniesieniu do $redniej cen. Powotujac sie na orzecznictwo KIO (KIO 669/14,
KIO 239/14, KIO 3024/13) wskazat na obowigzek wykazania przez wykonawce obiektywnych
weryfikowanych czynnikéw, ktére Zamawiajacy powinien oceni¢ pod katem zaoferowania
przez wykonawce konkretnej ceny w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy
nie sprostat temu obowigzkowi, nie wykazujgc, w jaki sposéb ogdélnikowo przyjete przez
niego ,korzysci logistyczne” i inne czynniki cenotwércze, majg wptyw na zaoferowang przez
Odwotujgcego cene.

Co do drugiej kwestii — btedu w obliczeniu ceny — Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwotujgcy w obydwu zadaniach (zadaniu nr 1 i 2) przedstawit w swojej ofercie dwie
zastosowane stawki podatku VAT — 8 i 23%. W tym zakresie zostat przez Zamawiajgcego
wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W udzielonych
wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat, ze zastosowat stawke 8% na dostawe i montaz instalacji
gazéw medycznych. Zamawiajgcy powotat sie na interpretacje Dyrektora Izby Skarbowej
w Katowicach na zapytanie z dnia 6 pazdziernika 2009 r., z ktérej to interpretacji — jego
zdaniem - wynika, ze ustugi budowalne zwigzane z instalacjg gazéw medycznych w budynku
szpitala podlegaja opodatkowaniu wedtug podstawowej stawki podatku VAT wynoszgcej
obecnie 23%. Wedtug Zamawiajgcego o mozliwosci zastosowania 8% stawki podatku VAT
na podstawie art. 41 ust. 12 i 12a ustawy o VAT decyduje spetnienie przestanek
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przewidzianych w tych przepisach, zas analiza tych przepisow wskazuje, ze preferencyjna
stawka podatku zostata przewidziana dla ustug w zakresie budowy, remontu, modernizaciji,
termomodernizacji lub przebudowy m.in. obiektow sklasyfikowanych wediug PKOB w klasie
1264, w sytuacji gdy w budynkach tych bedzie swiadczona przez instytucje ochrony zdrowia
ustuga zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarskg, czyli bedzie to instytucja
Swiadczaca typowe ustugi zakwaterowania, czyli realizujgca cel mieszkaniowy wraz z opiekg
lekarska. Tym samym wedtug niego roboty remontowo-budowlane wykonywane
w budynkach sklasyfikowanych pod symbolem PKOB 1264 beda opodatkowane 8% stawka
podatku VAT, jedynie w przypadku, gdy odbiorcg tych ustug bedzie instytucja swiadczaca
sensu stricte ustuge zakwaterowania (realizacja celu mieszkaniowego) z opieka lekarska
i pielegniarska, ktéra jest podstawowym celem przedmiotu $wiadczacego te ustugi. Powotat
sie tez na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2012 r. (lll CZP 52/11),
wskazujgcag, ze btedna stawka podatku VAT w cenie ofertowej stanowi btgd w obliczeniu
ceny, w sytuacji gdy SIWZ nie narzucata wykonawcom obowigzujgcej stawki podatku VAT.
Zamawiajgcy powotat sie takze na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2010 r.
(I CZP 83/10), gdzie Sad wskazat, iz sprzedawca nie ma roszczenia o doptate do ustalonej
uprzednio ceny, kwoty rownej podatkowi VAT, obliczonemu od wartosci swiadczenia, jezeli
W umowie nie zastrzezono zaptaty tej kwoty. Zamawiajacy przedstawit tez swoje uwagi
i dywagacje na temat rozstrzygniecia podjetego przez Sad Najwyzszy co do uznania za btad
w obliczeniu ceny btednej stawki podatku VAT, wskazujgc réwniez na postulaty
nowelizacyjne w tym wzgledzie.

Zamawiajgcy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wskazujgc dodatkowo,
ze nie miat obowigzku prowadzenia postepowania wyjasniajgcego co do kazdego
z elementéw cenotwérczych, co potwierdza takze wyrok KIO 669/14. Podkreslit, ze
Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach przywotat szereg argumentéw, ktére nie majg znaczenia
dla niniejszego zaméwienia, choc¢by dlatego, ze przedmiotem niniejszego zaméwienia jest
dokonczenie robét budowlanych i sg to w wiekszosci prace wykonczeniowe. Zamawiajgcy
potwierdzajgc, iz w zakres przedmiotu zamdwienia wchodzi wykonanie instalacji gazéw
medycznych, wskazat jednoczesnie, ze powyzsze stanowi okoto 2% wartosci catych robot
i niezaleznie od powyzszego powinna mie¢ zastosowanie w tym przypadku jedna stawka
23% VAT, majgca zastosowanie do robo6t ogélnobudowlanych.

Zamawiajacy w efekcie, wnoszgc o oddalenie odwotania, wniést tez o zasadzenie na
jego rzecz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, kosztow optaty
skarbowej od petnomocnictw w kwocie 51,00 zt i kosztéw dojazdu na rozprawe w kwocie
320,95 zt.
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Przystepujacy ECO-SYSTEM w swoim zgtoszeniu przystgpienia popierat stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania. W toku rozprawy podtrzymat swoje

stanowisko.

Przystepujacy BAZ-BUD réwniez popierat stanowisko Zamawiajgcego. W toku
rozprawy ztozyt do akt sprawy pismem stanowisko w sprawie (pismo z dnia 4 sierpnia
2014 r.), w ktorym wskazat m.in. na to, ze w swojej argumentacji Odwotujgcy, odwotujac sie
do sprawozdania z funkcjonowania systemu zamowien publicznych, dokonuje poréwnania
miedzy ofertg wybrang, a wtasng, a nie miedzy ofertg najnizszg i najwyzsza, tymczasem
porownujac oferte o cenie najnizszej i najwyzszej okazuje sie ze réznica w przypadku
zadania nr 2 siega nie 23,2%, a 33%. Wedtug niego takze sam fakt, ze réznice w cenach
w danym postepowaniu pozostajg na zblizonym poziomie do statystycznych rdznic
wystepujgcych we wszystkich postepowaniach, nie moze stanowi¢ argumentu
potwierdzajgcego, ze zaproponowana cena nie jest razgco niska, gdyz kazda sytuacja
powinna by¢ oceniana indywidulanie w realiach konkretnego postepowania.
Za bezpodstawny Przystepujacy ECO-SYSTEM uznat argument Odwotujgcego o matej
wiarygodnosci dokonanego poroéwnania do ceny oferty kwoty wynikajgcej z kosztorysu
inwestorskiego i kwoty na sfinansowanie zamdéwienia. Odnoszac sie do poszczegdlnych
elementow wyjasnien Odwotujgcego dotyczgcych zaoferowanej ceny Przystepujacy ECO-
SYSTEM wskazat, ze co do korzystania z rabatéw to zaréwno Odwotujacy, jak
i Przystepujacy dziatajg na lokalnym rynku budowlanym, co oznacza, ze mato wiarygodny
jest argument Odwotujgcego o otrzymaniu znaczgco wiekszych rabatow na materiaty
budowlane. Podkreslit, ze standardowe rabaty w branzy budowlanej podmiotéw z tej branzy
siegajg od 30% do 50-60%, co oznacza, ze Odwotujgcy musiatby zaoferowac rabaty srednio
rzedu 70-80%, zeby osiagng¢ w tym elemencie istotng przewage konkurencyjng w stosunku
do Przystepujgcego ECO-SYSTEM. Wedtug niego Odwotujgcy powinien byt wykazac, iz
otrzymane przez niego rabaty sg znaczaco wyzsze niz te, ktére mogg uzyskaé inni
wykonawcy, w szczegdlnosci wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza. Zauwazyt, ze
wartos¢ samych materiatow zgodnie z ofertg Przystepujacego wynosi 12 646 444,90 zi
brutto, co stanowi kwote wyzszg niz wartos¢ catej oferty ztozonej przez Odwotujgcego
(11 283 291,97 zl), co oznacza, wedtug niego, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego
jest nierealna. Co do kwestii korzysci logistycznych oraz siedziby firmy i bazy sprzetu
zlokalizowanej w bliskim sgsiedztwie planowanej inwestycji, jak tez kosztéw zatrudniania
pracownikéw z lokalnego rynku, podkreslit, ze wszystkie podmioty, ktére ztozyly oferty
W niniejszym postepowaniu sg firmami lokalnymi, co nie moze swiadczy¢ o jakiejkolwiek

przewadze konkurencyjnej Odwotujgcego w stosunku do pozostatych ofert. Co do faktu
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posiadania bazy witasnego sprzetu podkreslit, ze powyzsze nie jest réwnoznaczne
z mozliwoscig zaoferowania znaczgco nizszej ceny, gdyz Odwotujgcy powinien wykazac
konkretne  roznice  kosztowe miedzy  korzystaniem  wytacznie z  wiasnego,
a wykorzystywaniem czesciowo wiasnego, a czesciowo wynajmowanego badz
leasingowanego sprzetu przy realizacji konkretnego zamowienia, a sam fakt posiadania
wiasnego sprzetu nie musi koniecznie oznacza¢ automatycznie obnizenia kosztéw bowiem
w takim przypadku dochodza, np. koszty sptaty kredytu, koszty serwisu i napraw, koszty
garazowania czy ubezpieczenia. Co do kwestii struktury organizacyjnej i niskich kosztow
zarzadu podkreslit, ze w sktad Konsorcjum Odwotujgcego wchodzi spétka kapitatowa, ktorej
struktura organizacyjna jest z istoty rzeczy bardziej skomplikowana niz struktura
przedsiebiorstwa prowadzonego w formie jednoosobowej, a koszty zarzadu sg wyzsze
choéby w zwigzku z funkcjonowaniem zarzgdu, czy tez koniecznoscig prowadzenia petnej
rachunkowosci, za$ program komputerowy wskazywany przez Odwotujgcego jest
standardowym programem oferowanym przedsigbiorcom i twierdzenie, Zze zostat
opracowany dla Odwotujacego mija sie z rzeczywistoscig. Co do posiadania wtasnych
barakéw i kontenerow biurowych i socjalnych podkreslit, ze Odwotujgcy nie wykazat,
czy i w jakim stopniu rzeczywiscie posiadanie wtasnych barakéw i konteneréw wptywa na
mozliwosé zaoferowania nizszej ceny, a w tym zakresie Odwotujgcy moze takze ponosi¢
dodatkowe koszty zwigzane ze sptatg kredytéw itp. Co do posiadania wtasnego zaktadu
$lusarskiego podkreslit, ze Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposéb powyzsze wptywa na
obnizenie kosztéw wykonania tego konkretnego zamoéwienia. Co do posiadania przez
Odwotujgcego Systemu Zarzadzania Jakoscig oraz procedury zarzgdzania jakoscig
podkreslit, ze Odwotujgcy twierdzi, ze powyzsze pozwolito na obnizenie kosztéw zwigzanych
z realizacjg poprawek o 66% nie wykazujgc jakie sg to koszty (liczbowo), jak réwniez nie
popiera swych twierdzen dowodami.

Odnoszac sie do zarzutu btedu w obliczeniu ceny Przystepujacy ECO-SYSTEM
podkreslit, ze powotywanie sie przez Odwotujacego na interpretacje indywidualng jest
nieuprawnione, bowiem uzyskanie interpretacji o danej tresci nie oznacza iz wskazany w niej
sposéb kwalifikacji pewnych zdarzen jest bezwzglednie zgodny z przepisami prawa
podatkowego. Interpretacja podatkowa moze by¢ bowiem zmieniona lub nieuwzgledniona
w toku postepowania podatkowego, a zatem dziatanie podatnika moze by¢ w efekcie uznane
za sprzeczne z przepisami prawa podatkowego, zas skutek postepowania zgodnie
z interpretacjg polega na zwolnieniu z obowigzku zaptaty podatku zgodnie z art. 14k
Ordynacji podatkowej. Wskazat tez, ze ustawa Pzp nie przewiduje szczegdlnych regulacii
zwigzanych z powotywaniem sie na interpretacje podatkowg stgd tez nie rodzi ona

zobowigzania do  okreslonego dziatania zarbwno po  stronie  wykonawcy,
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jak i zamawiajgcego. Tym samym to do Zamawiajgcego nalezy ocena prawidtowosci
zastosowanej stawki podatku VAT, ktére to dziatanie z kolei podlega kontroli KIO na gruncie
prawa podatkowego. Powotat sie przy tym na orzecznictwo KIO (KIO 3/13, KIO 2695/12,
KIO 845/10). Ponadto Przystepujacy ECO-SYSTEM wskazat, ze przedstawiony stan
faktyczny potwierdzony faktura VAT we wniosku o interpretacje nie przystaje do stanu
faktycznego w niniejszej sprawie. Z zatgczonej faktury VAT wynika, ze warto$¢ netto
instalacji gazéw medycznych w stosunku do wartosci netto catosci robdt budowlanych
wynosita 45%, a tym samym faktycznie mozna byto przyja¢, iz w niniejszym stanie
faktycznym montaz instalacji gazéw medycznych nie stanowit ustugi pomocniczej w stosunku
do robét ogoélnobudowlanych (ustuga kompleksowa), co wigzatoby sie z obowigzkiem
zastosowania stawki podstawowej. Tymczasem — jak podkreslit — w niniejszym stanie
faktycznym warto$¢ prac zwigzanych z montazem instalacji gazéw medycznych wynosi
okoto 4,5% wartosci catosci prac realizowanych w ramach zadania nr 2. Powyzsze wedtug
niego oznacza, ze ustugg kompleksowg w niniejszym postepowaniu sg roboty
ogélnobudowlane obejmujgce zadania nr 2, z ktérymi zwigzana jest dostawa i montaz
instalacji gazébw medycznych. Podstawowym $wiadczeniem zatem sg tu roboty
ogollnobudowlane, za$ montaz instancji gazéw medycznych jest jedynie Swiadczeniem
pomocniczym, stanowigcym niewielki element ustugi kompleksowej, zatem w tym zakresie
powinna by¢ zastosowana 23% stawka podatku VAT. Podkreslit tez, ze przywotywana przez
Odwotujgcego interpretacja podatkowa zostata wydana przy zatozeniu ze montowana
instalacja bedzie wyrobem medycznym, tj. bedzie posiadata deklaracje zgodnosci WE (znak
CE) dla wyrobéw medycznych, zas Odwotujgcy nie wykazat faktu, iz montowana instalacja
bedzie wyrobem medycznym w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych. Na podparcie
swojego stanowiska powotat sie na orzecznictwo KIO (KIO 746/14, KIO 3/13, KIO 845/10,
KIO 2729/11). Wedlug niego prawidtowym byto dziatanie Zamawiajgcego, ktory dokonat
oceny prawidtowosci zastosowania stawki podatku VAT przez Odwotujgcego w kontekscie
ewentualnego zwolnienia przewidzianego w art. 41 ust. 12 i 12a ustawy o VAT — jest to
bowiem jedyny przepis, w oparciu o ktory istnieje mozliwos¢ zastosowania stawki
preferencyjne;.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o oddalenie
odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoInosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzone przez niego czynnosci dotyczg odrzucenia jego oferty, a wiec wprost
pozbawienia go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Tym samym
Odwotujgcy wykazat swéj uszczerbek (szkode) w interesie, co stanowi wypetnienie
przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego i opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu w dniu 21 maja 2014 r.
ZamoOwienie zostato przez niego podzielone na trzy zadania (zadanie nr 1, 2 i 3)

ze wskazaniem na mozliwosc¢ sktadania ofert czesciowych na kazde z zadan (pkt .7 SIWZ).

W postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy przewidziat ryczattowy charakter
wynagrodzenia umownego (pkt 1.3 i X.1 SIWZ), przy czym nie okreslit wigzacej stawki
podatku VAT dla wykonawcow.

We wzorze formularza ofertowego (zatagcznik nr 1 do SIWZ) Zamawiajacy okreslit
wymoég wskazania dla poszczegélnych zadan objetych przedmiotem zamodwienia odrebnie:
ceny netto, naleznego podatku VAT kwotowo i poprzez wskazanie stawki podatku oraz ceny
brutto. Wymagat tez podania odrebnie dla kazdego zdania przyjetych do kalkulacji ceny
elementow kalkulacyjnych (stawka roboczogodziny, koszty posrednie do R i S, koszty
zakupu, zysk do R, S, i Kp). Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg kosztorysow
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ofertowych, ktére miat przedtozy¢ wybrany w postepowaniu wykonawca przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego (pkt 1.2 SIWZ).

W oparciu o protokét z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(druk ZP-PN) lzba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowa przedmiotu
zamoéwienia na kwote: 38 827 889,46 zt, co stanowi réwnowartos¢ 9 190 251,00 euro.
W ramach tej wartosci zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat warto$¢ przewidywanych
zaméwien uzupetniajgcych na kwote: 12946 629,82 zi, co stanowi réwnowartosc
3063 417,00 euro. W oparciu o zatgcznik do protokotu stanowigcy o szczegbtowym

ustaleniu wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia ustalono, ze:

— warto$¢ zadania nr 1 tgcznie z zamdwieniami uzupetniajagcymi zostata ustalona na

kwote: 13 797 577,22 zt, zas bez zamowien uzupetniajgcych na kwote: 9 198 384,81 zt

— warto$¢ zadania nr 2 tgcznie z zaméwieniami uzupetniajacymi zostata ustalona na
kwote: 19139617,70 zt, za$ bez zaméwien uzupetniajgcych na kwote:
12 759 745,13 zt

— warto$¢ zadania nr 3 tgcznie z zaméwieniami uzupetniajacymi zostata ustalona na

kwote: 5 890 694,55 zt, zas bez zamdwien uzupetniajgcych na kwote: 3 927 129,70 zt.

Przed otwarciem ofert, w dniu 3 lipca 2014 r. Zamawiajgcy podat kwoty
na sfinansowanie zaméwienia:
- dla zadania nr 1 — 11 545 300,00 z;
- dla zadania nr 2 — 15 230 450,00 zt;
- dla zadania nr 3 — 4 830 380,00 zt.
Do uptywu terminu sktadania ofert do Zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu
swoje oferty ztozyli:
1) w zakresie zadania nr 1:
— Przystepujacy EKO-SYSTEM z cena: 11 406 931,44 zt
— wykonawca P.P.UH. GENO Sp. z o0.0. z siedzibg w Sokétce z cena:
13 495 461,44 zt
— Odwotujacy z ceng: 8 611 218,92 zt
— Przystepujacy BAZ-BUD z ceng: 11 730 186,69 zt
— wykonawca P.P.U.H. RODEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonii Koplany z cena:
12 376 998,00 zt
2) w zakresie zadania nr 2:
Przystepujacy EKO-SYSTEM z cena: 16 625 172,00 zt
Odwotujgcy z ceng: 11 283 291,97 zt
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— Przystepujacy BAZ-BUD z ceng: 15 719 471,65 zt
— wykonawca P.P.U.H. RODEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonii Koplany z cena:
16 489 380,00 zi.
Odwotujgcy w swojej ofercie w zakresie obydwu zadan (nr 1 i nr 2) wskazata na
zastosowanie dwéch stawek podatku VAT: 8% i 23%.
W toku czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 4 lipca 2014 r.
wezwat Odwotujgcego:

— na podstawie art. 90 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny — w zwigzku z zaoferowaniem przez Odwotujgcego
cen w zadaniu nr 1 i nr 2 znaczgco odbiegajgcych od wartosci przedmiotu zamowienia;

— na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych sposobu
ustalenia ceny brutto w ofercie — w zwigzku z podaniem przez Odwotujacego
w formularzu ofertowym w zakresie zadania nr 1 i nr 2 dwoch stawek podatku VAT: 8%
i 23%

Odwotujgcy w pismie z dnia 9 lipca 2014 r. udzielit Zamawiajgcemu stosownych
wyjasnien. Co do ceny razgco niskiej wskazat, ze jego oferta zostata sporzadzona z nalezytg
starannoscig przy uwzglednieniu aktualnych i stosowanych czynnikéw cenotwérczych
i w zwigzku z tym wykonanie zamdwienia w zaoferowanej kwocie jest mozliwe i realne.
Podkreslit, ze posiada wieloletnie doswiadczenie przy kalkulowaniu wartosci inwestycji
i bardzo dobrze zna lokalny rynek, bowiem funkcjonuje na nim od 1991 r. Wskazat tez, ze
stosunek wartosci jego oferty do kwoty Zamawiajgcego wynosi 75% i 74%, zatem rdznica
25% i 26% nie jest duza, biorgc pod uwage uzyskiwane przez Odwotujgcego na lokalnym
rynku rabaty i upusty, co wptywa na oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia. Do swoich
wyjasnien dotagczyt szereg dokumentéw potwierdzajgcych uzyskane upusty. Co do
dokumentow tych zastrzezono, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.
Wskazat nadto, ze kosztorysy inwestorskie sporzgdzone z najwyzszg starannoscig czesto
nie odzwierciedlajg rzeczywistych i funkcjonujgcych w obrocie cen rynkowych, bowiem
sporzgdzone one sg bez uwzgledniania funkcjonujacych na rynku rabatéw i upustéw, ktore
sg indywidualne dla kazdego podmiotu, a ceny materiatdw niezbednych do zrealizowania
inwestycji przyjmowane sg bezposrednio z katalogdw producentéw Ilub z cennika
SEKOCENBUD. Wyjasnit tez, ze z uwagi na wieloletnig wspotprace z lokalnymi hurtowniami
i producentami uzyskuje atrakcyjne rabaty, ktére niejednokrotnie osiggajg poziom 50-70%
ceny katalogowej. Podkreslit tez, ze z uwagi na logistyczne podejscie do realizowanych
inwestycji poprzez optymalizacje kosztéw transportu dla kilku budéw jednoczes$nie osigga na
tym polu znaczne oszczednosci, a to pozwala na uzyskiwanie jeszcze nizszych cen ich

zakupu. W tym zakresie wskazat tez na kilka inwestycji, ktére aktualnie realizuje i bedzie
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realizowat na rynku biatostockim, co takze pozwala mu na wynegocjowane

dtugoterminowych ofert ze statg i korzystng rynkowo ceng na dostawy. Wskazat tez na

szereg innych okolicznosci, kiére — w jego ocenie — pozwalajg mu na obnizenie ceny

ofertowej, w tym na:

korzystng lokalizacje siedziby firmy, jak i baz sprzetu, dzieki czemu Odwotujgcy mogt
pozwoli¢ sobie na przyjecie w kalkulacji ceny ofertowej nizszych kosztow zwigzanych
z kosztami transportu, dojazdéw, zakwaterowania i diet dla pracownikow, itp. kosztow;

posiadanie bogato wyposazonej bazy wiasnego sprzetu, co pozwalato mu na
ograniczenie kosztow zwigzanych z wynajmem sprzetu, zdecydowanie obniza koszty
zwigzane z transportem sprzetu na budowe oraz pozwala stosowac¢ wiasne stawki do
kalkulacji jego pracy. Odwotujgcy wskazat tez, ze uzyskat dofinansowanie ze srodkéw
Unii Europejskiej w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Podlaskiego na lata 2007- 2013 na zakup sprzetu budowlanego, co pozwolito na
konieczne doposazenie i modernizacje bazy sprzetowej, do wyjasnien zataczyt wykaz
sprzetu;

zatrudnianie pracownikéw z lokalnego rynku, co pozwolito mu na eliminacje przy
kalkulowaniu ceny ofertowej kosztow zwigzanych z zakwaterowaniem i dietami
pracownikébw oraz z kosztami ich transportu. Podkreslit, ze posiada witasna kadre
i brygady do rob6t branzowych przez co eliminuje zlecanie takich robét na zewnatrz.
Zatgczyt do wyjasnien umowy o prace, ktére stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa
oraz deklaracje Z-05, ktora przedstawia badanie popytu na prace, gdzie przedstawiona
jest struktura zatrudnienia. Podkreslit tez, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie zastrzegt
koniecznosci zatrudnienia na umowe o prace, stad tez poza pracownikami
zatrudnionymi na podstawie umowy o prace Odwotujgcy wskazat, ze przy kalkulacji
ceny zatozyt takze, iz dodatkowego naboru pracownikow do realizacji inwestycji
dokonana na podstawie umowy zlecenia, co pozwala na obnizenie kosztéw,
a jednoczesne przyspieszenie realizacji inwestycji;

koszty zarzgdu — utrzymania catego przedsiebiorstwa jego kierownictwa siedziby
i biura. Wskazat na fakt realizacji w trakcie wykonywania przedmiotu zamoéwienia takze
innych inwestycji koszty te zostaty proporcjonalnie obnizone dla wszystkich inwestycji.
Wskazat tez na strukture organizacyjng firmy Odwotujgcego, ktéra jest stosunkowo
prosta, co wprost przektada sie na niskie koszty ogdélnego zarzgdu, do wyjasnien zostat
zatgczony schemat organizacyjny przedsigbiorstwa; wyjasnit tez, ze koszty zarzadu
zostaly  dodatkowo  obnizone  (zoptymalizowane) poprzez = wprowadzenie
i funkcjonowanie Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania, w ramach ktérego
Odwotujgcy wprowadzit tez informatyczny system zarzadzania specjalnie opracowany
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dla niego, tj. Asseco Softlab ERP. Funkcjonowanie tego systemu obnizyto koszty

prowadzenia przedsiebiorstwa i pozwolito na obnizanie kosztéw zarzadu dla

poszczegdblnych inwestycji;

— posiadanie wtasnych barakéw oraz kontenerow biurowych i socjalnych, co
spowodowato, ze koszty zwigzane z zapleczem budowy zostaty maksymalnie
obnizone, a koszty zwigzane z wynajmem barakéw i konteneréw catkowicie
wyeliminowane;

— posiadanie wilasnego zaktadu Slusarskiego, ktory jest w stanie samodzielnie
wyprodukowa¢ wszelkiego rodzaju konstrukcje stalowe, ogrodzenia, balustrady itp.,
za$ ta samowystarczalnos¢ pozwala na obnizenie kosztéw globalnej realizaciji
inwestycji w tym zakresie wskazat na uzyskanie Swiadectwa Kwalifikacyjnego
Spawalniczej Komisji Kwalifikacyjnej Zaktadéw Przemystowych do | Grupy Zaktadéw
Matych zgodnie z normg PN-M-69009; do wyjasnieh dotgczyt owo swiadectwo;

— wdrozony u Odwotujgcego System Zarzadzania Jakos$cig oraz procedure zarzadzania
jakoscig, ktére usprawnity organizacje pracy i pozwolity na zdecydowane obnizenie
kosztéw zwigzanych z realizacjg poprawek, az o 66%, Odwotujgcy zatgczyt do
wyjasnien certyfikat ISO 9001:2008 i certyfikat AQAP 2120:2009;

- wprowadzenie przestrzeganie polityki jakosci i polityki Srodowiskowej oraz
bezpieczenstwa i higieny pracy, ktore takze zostaty zatgczone do wyjasnien, powyzsze
takze jego zdaniem pozwala na obnizenie kosztéw zwigzanych z realizacjg inwestycji
w zakresie jakosci, srodowiska i bhp.

Co do kwestii wyjasnienia zastosowanej stawki podatku VAT w swojej ofercie
Odwotujgcy wyjasnit Zamawiajagcemu, ze zastosowat stawke 8% na dostawe i montaz
instalacji gazéw medycznych, ktére sg wyrobem medycznym zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38
ustawy o wyrobach medycznych w zwigzku z tym instalacja gazéw medycznych podlega
opodatkowaniu stawkg 8% na podstawie art. 41 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy
0 podatku od towaréw i ustug (zatgcznik nr 3 poz. 105). Podkreslit tez, ze na pozostate
roboty budowlane i instalacyjne Odwotujgcy zastosowat stawke VAT w wysokosci 23% na
podstawie art. 41 wskazanej ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 15 lipca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym co do wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1 - oferty
Przystepujacego ECO-SYSTEM, w zakresie zadania nr 2 — Przystepujgcego BAZ-BUD,
jak i odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie wskazanych zadan na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z powodu podania razgco niskiej ceny oraz na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp tj. z powodu btedu w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonana przez niego ocena wyjasnien Odwotujgcego
potwierdza, ze zastosowat on w swojej ofercie razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Podkreslit, ze wyjasnienia Odwotujgcego byty ogdinikowe i niewystarczajgce.
Wskazat, ze wykazywane przez Odwotujgcego rabaty na poziomie 40% nie stanowig
o przewadze Odwotujgcego w stosunku do dziatajgcych na rynku innych wykonawcéw.
Zamawiajgcy wskazat, ze rabaty od cen podstawowych i katalogowych stanowig
odzwierciedlenie polityki marketingowej i cenowej poszczegdlnych producentéw
i sprzedawcow materiatbw budowlanych, a skala réznic rabatowych pomiedzy podmiotami
dziatajacymi na rynku wykonawcéw robo6t budowlanych w ocenie Zamawiajacego nie
przekracza 4-5%. Podkreslit tez, ze przy realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego
bedg miaty zastosowanie materiaty nietypowe, na ktére wykonawca nie przedstawit upustéw,
za$ wykonawca nie postuzyt sie konkretnymi wartoSciami przyjetymi, np. w oparciu
0 kosztorysy ofertowe, kitdére mogtyby zostaé przeanalizowane przez Zamawiajgcego na
podstawie kosztorys6w inwestorskich, stad tez Zamawiajgcy nie moze uzna¢ ceny
Odwotujgcego za realna. Co do drugiej kwestii Zamawiajacy wskazat, ze zastosowanie przez
Odwotujgcego dwoch stawek podatku VAT: 8 i 23% jest nieuzasadnione. Powotat sie na
interpretacje udzielong w odpowiedzi na zapytanie przedstawione we wniosku z dnia 6
pazdziernika 2009 r. do Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, z ktérej wynika, ze ustugi
budowlane zwigzane z instalacjg gazéw medycznych w budynku szpitala podlegajg
opodatkowaniu wedtug podstawowej stawki podatku VAT wynoszacej obechie 23%.
Zdaniem Zamawiajgcego o mozliwosci zastosowania stawki 8% na podstawie art. 41 ust. 12
i 12a ustawy o VAT decyduje spetnienie przestanek przewidzianych w tych przepisach.
Podkreslit, ze preferencyjna stawka podatku zostata przewidziana dla ustug w zakresie
budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy m.in. obiektéw
sklasyfikowanych wedtug PKOB w klasie 1264, w sytuacji gdy w budynkach tych bedzie
Swiadczona przez instytucje ochrony zdrowia ustuga zakwaterowania z opiekg lekarskg
i pielegniarska, czyli bedzie to instytucja swiadczaca typowe ustugi zakwaterowania, czyli
realizujgca cel mieszkaniowy wraz z opiekg lekarskg. Wedtug Zamawiajgcego roboty
remontowo-budowlane wykonywane w budynkach sklasyfikowanych pod symbolem PKOB
1264 beda opodatkowane 8% stawkg podatku VAT, jedynie w przypadku, gdy odbiorcg tych
ustug bedzie instytucja $wiadczgca sensu stricte ustuge zakwaterowania (realizacja celu
mieszkaniowego) z opiekg lekarskg i pielegniarskg, ktéra jest podstawowym celem
przedmiotu $wiadczacego te ustugi. Zamawiajagcy powotat sie tez na uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2012 r. (Ill CZP 52/11), wskazujaca, ze btedna stawka
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podatku VAT w cenie ofertowej stanowi btagd w obliczeniu ceny, w sytuacji gdy SIWZ nie
narzucata wykonawcom obowigzujgcej stawki podatku VAT.

Przywotane czynnosci Zamawiajgcego staly sie podstawg zarzutéw podniesionych

w odwotaniu aktualnie rozpoznawanym przez Izbe.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Podstawg oddalenia odwotania stat sie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Izba stwierdzita
bowiem, ze jeden z zarzutébw odwotania potwierdzit sie, tj. zarzut dotyczacy podania
w ofercie Odwotujgcego razgco niskiej ceny, co stato sie podstawg odrzucenia jego oferty.
Powyzsze jednak nie mogto skutkowa¢ uwzglednieniem odwofania bowiem naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego pozostaje bez istotnego wptywu na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, z uwagi na brak potwierdzenia
sie drugiego zarzutu odwotania dotyczgcego odrzucenia oferty z powodu btedu w obliczeniu
ceny. lzba zatem uznata, ze pomimo niezasadnej podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego
wynikajgcej z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i tak oferta tego wykonawcy zostata stusznie
odrzucona przez Zamawiajgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego
z powodu razgco niskiej ceny, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba uznata,
Ze zarzut ten potwierdzit sie.

W ocenie Izby nie byto uprawnione odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu
0 wskazany przepis i uznanie, ze oferta ta zawiera razgco niska cene. Izba nie kwestionuje
przy tym, ze cena ofertowa Odwotujacego mogta budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego,
bowiem znaczgco odbiegata ona przede wszystkim od wartosci szacunkowej przedmiotu
zamowienia. Z tych tez wzgledéw Zamawiajgcy stusznie wezwat Odwotujgcego do ztozenia
w tym przedmiocie przez niego stosownych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tej
czynnosci Zamawiajgcego zresztg Odwotujacy nie kwestionowat w tresci swojego odwotania.

Podstawg uznania, ze oferta Odwotujgacego nie zawiera razaco niskiej ceny byta —
zdaniem Izby - ocena wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego. Odwotujacy w nader
szczegbtowy sposéb wskazat na obiektywne czynniki i okolicznosci, ktére pozwalajg temu
wykonawcy na obnizenie swojej ceny ofertowej do poziomu odbiegajgcego od ustalonej
przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej przedmiotu zamoOwienia odpowiednio
powigkszonej do wartosci brutto (o wartos¢ podatku VAT). Odwotujacy pokazat poprzez
swoje wyjasnienia, ale robwniez poprzez zatgczone dowody, ze ma mozliwos¢ skorzystania
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w tym przypadku z wyjgtkowo sprzyjajacych jemu wtasnie warunkédw wykonania zamdéwienia.
Odwotujgcy przede wszystkim wskazat na znaczace upusty, z ktérych bedzie mogt
skorzysta¢ w ramach tego zaméwienia, a takze w wigkszej skali w zwigzku z zakupami
dokonywanymi jednoczesnie dla kilku tego typu inwestycji realizowanych na tym samym
rynku. W tym zakresie Odwotujgcy dotgczyt do wyjasnien szereg dokumentéw, objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcego, potwierdzajgcych przyznane mu przez
poszczegdblnych producentéw i dostawcow upusty na réznym poziomie, w tym takze upusty
na znaczacym poziomie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze sg to upusty na materiaty, ktére nie beda
miaty zastosowania w niniejszym zamowieniu. Sam Zamawiajgcy w toku rozprawy
potwierdzit, ze sg to takze upusty na materialy, ktére majg zastosowanie do robot
wykonczeniowych, ktére stanowig zasadniczy zakres przedmiotu zamowienia. Nie mozna
takze zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcymi do postepowania odwotawczego, ze
zastosowanie wobec Odwotujgcego upusty, na ktére powotuje sie wskazany wykonawca
w swoich wyjasnieniach, sg standardowe i sg dostepne dla kazdego z wykonawcow
funkcjonujacych na danym rynku robét budowlanych. Wskazane podmioty w zaden sposéb
nie udowodnity wskazanej okolicznosci. Tymczasem oferty cenowe zatgczone przez
Odwotujgcego maja charakter indywidualny, sg skierowane do podmiotéw tworzgcych
konsorcjum Odwotujgcego i dotyczg zakupu konkretnych materiatéw i produktow. Upusty
nawet na poziomie 50% czy 70% nie moga by¢ uznane za standardowe. Poza tym
podkreslenia wymaga, ze odnoszenie ceny ofertowej pod katem razgco niskiej ceny jest
wiasciwe w pierwszej kolejnosci co do wartosci przedmiotu zaméwienia, a wiec nalezytego
szacunku tej warto$ci zaméwienia, dokonanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 32 ust. 1
ustawy Pzp (warto$¢ netto), a wiec z nalezytg starannoscig — wartosci, ktéra powiekszona
jest o warto$¢ podatku VAT. Ta wartos¢ powinna by¢ ustalona przez Zamawiajgcego bez
stosowania upustéw, kitdére sg wiasciwe dla konkretnego wykonawcy, biorgc pod uwage
wynegocjowang oferte handlowg z producentem czy dystrybutorem okreslonych materiatow.
Skoro zatem pozostate oferty ztozone w postepowaniu nie odbiegajg znaczaco od tej
wartosci (szacunkowej zamoOwienia powigkszonej o VAT), nalezato przyjg¢, ze wskazani
wykonawcy nie zastosowali w swoich ofertach takich znaczacych upustéw, z ktdrych
skorzystat Odwotujgcy, biorgc pod uwage konkretne, przedstawione przez niego,
indywidualne oferty handlowe skierowane do Odwotujgcego. Oprocz upustéw cenowych
Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach wymienit szereg innych okolicznosci wskazujgcych na
indywidualng, szczegdlng sytuacje tego wtasnie wykonawcy, pozwalajgcg mu na istotne
obnizenie swojej ceny ofertowej, ktoére nie byly jedynie gotostowne, ale potwierdzone
wtasciwymi dokumentami (dowodami). Do tych dowoddéw Zamawiajgcy de facto nie odniost
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sie, wskazujgc jedynie, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposéb konkretny, jak wskazane przez
Odwotujgcego okolicznosci wptywajg na obnizenie jego ceny ofertowej. Podkresli¢ nalezy, ze
Odwotujgacy nie ma obowigzku przedstawienia konkretnych wyliczen ceny ofertowej
w oparciu o skierowane do niego wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny,
ktore ma charakter ogdlny. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego, tak w postanowieniach SIWZ, jak i kierujgc do Odwotujgcego
wezwanie do wyjasnienia ceny razgco niskiej, nie wskazat na wymog przedstawienia
szczegoOtowej kalkulacji ceny ofertowej. Wskaza¢ ponadto nalezy, ze w ramach oferty
wykonawcy w niniejszym postepowaniu mieli obowigzek wskazania jedynie elementow
kalkulacyjnych przyjetych do wyceny oferty. Takie elementy zostaty przestawione w ofercie
Odwotujgcego za$s Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego i uznajac, ze cena tego
wykonawcy zawiera razgco niskg cene, w ogoéle nie zakwestionowat tych elementow
kalkulacyjnych ceny ofertowej Odwotujacego. Takze w ramach wezwania do ztozenia
wyjasnien takich szczeg6lnych wyjasnien Zamawiajgcy od wykonawcy nie zadat.
Tymczasem Odwotujgcy, biorgc powyzsze pod uwage w sposob szczegdtowy
wyspecyfikowat r6znego rodzaju obiektywne i wiasciwe dla niego okolicznosci, ktére
pozwolity mu na obnizenie ceny ofertowej, przedstawiajgc takze w tym zakresie odpowiednie
dowody.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy powinien byt zgdac od
niego dodatkowych wyjasnien we wskazanym zakresie, powyzsze oczywiscie jest prawem
Zamawiajgcego, o ile nie stanowi w konkretnym stanie faktycznym naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i réwnego taktowania wykonawcow (np. zadanie dodatkowych
wyjasnien ,do skutku” jedynie w celu ,uratowania” konkretnej oferty), ale nie jego
obowigzkiem. Niemniej jednak w tym konkretnym przypadku — zdaniem Izby — Zamawiajacy
dysponujac wskazanymi wyjasnieniami Odwotujgcego nie miat podstaw do uznania, ze
oferta ta zawiera razagco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a jesli jakies
elementy wyjasnien budzity jeszcze jego watpliwosci mogt faktycznie skorzystaé
z dodatkowych wyjasnien tych elementéw.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz potwierdzito sie naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego
z powodu btedu w obliczeniu ceny, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Izba

uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
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W ocenie Izby uprawniona byta decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w oparciu o wskazang podstawe prawna, z racji okreslenia w jego ofercie
nieprawidtowej, tj. niezgodnej z przepisami prawa, stawki podatku VAT.

Izba podziela poglad wielokrotnie prezentowany w orzecznictwie KIO, a wczesnigj
Zespotow Arbitréw, jak réwniez sadéw okregowych, iz btedne podanie przez wykonawce
w tresci swojej oferty stawki podatku VAT, tj. stawki, ktéra nie odpowiada zakresowi
przedmiotu $wiadczenia objetego zamoéwieniem i nie wynika z przepisow powszechnie
obowigzujacych, tj. przepiséw ustawy z dnia 11 marca 204 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz. U. t.j. 22011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.), wskazuje na popetnienie btedu w obliczeniu
ceny w danej ofercie i skutkuje odrzuceniem oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
| cho¢ powyzsze podejscie jest dos¢ rygorystyczne, w szczegdlnosci przy przyjeciu, ze
obiektywnie, w Swietle przepiséw prawa podatkowego, to przedsiebiorca odpowiedzialny jest
za prawidtowe ustalenie stawki podatku VAT, to w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérym oceniana jest przez Zamawiajacego cena ofertowa brutto, istotna jest
ocena i porownanie ofert wykonawcoéw na réwnych zasadach, tj. ofert porownywalnych
cenowo (przy zastosowaniu wiasciwych w danym przypadku stawek podatku VAT
odnoszgcych sie do danego, konkretnego przedmiotu zamoéwienia). Takie stanowisko
podzielit tez Sad Najwyzszy podejmujac w dniu 20 pazdziernika 2011 r. dwie uchwaty (sygn.
akt: 1l CZP 52/11 i Ill CZP 53/11) na skutek rozbieznosci, ktére powstaty w tym zakresie
w orzecznictwie KIO i sgdéw okregowych. Sgd Najwyzszy zwrdcit uwage na jeden
dodatkowy i istotny aspekt, ktéry w tym przedmiocie kazdorazowo powinny bra¢ pod uwage
podmioty zamawiajgcego, a takze w efekcie KIO, oceniajgca czynnosci badania i oceny ofert
w postepowaniu w trybie odwotawczym. Ten dodatkowy aspekt to konieczna ocena
zastosowania przez wykonawce niewtasciwej stawki podatku VAT, pod katem mozliwosci
poprawienia tego btedu jako nieistotnej niegodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ,
tj. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze — w Swietle przywotanych uchwat Sadu
Najwyzszego - jest mozliwe o tyle, o ile zamawiajacy w postanowieniach SIWZ przewidziat
zastosowanie konkretnej stawki podatku VAT. W niniejszej sprawie Izba ustalita, ze taka
stawka podatku VAT nie byla przewidziana przez Zamawiajgcego. Z tych tez wzgleddéw
stwierdzenie bfedu w ustaleniu w ofercie konkretnego wykonawcy nieprawidtowej stawki
podatku VAT, skutkuje odrzuceniem oferty tego wykonawcy.

Zdaniem lzby podana w ofercie Odwotujacego w zakresie zadania nr 1 i nr 2 stawka
podatku VAT w wysokosci 8% jest nieprawidtowa. Odwotujgcy wyjasnit, ze owg stawke
zastosowat na dostawe i montaz instalacji gazéw medycznych jako do wyrobu medycznego,
za$ w pozostatym zakresie do rob6t og6inobudowlanych przyjat stawke podstawowg - 23%.
Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towaréw i ustug (art. 41
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ust. 1) podstawowg stawka jest aktualnie — z zastrzezeniem stosowanych regulacji tej
ustawy - stawka 23%. Z preferencyjnych stawek, w tym aktualnie stawki 8%, przedsiebiorca
moze skorzysta¢ wyjatkowo, jedynie w sytuacjach $cisle okreslonych w przepisach
wskazanej ustawy (art. 41 ust. 2). Odwotujgcy powotuje sie w tym zakresie na postanowienia
Zatgcznika nr 3 do tej ustawy w poz. 105, gdzie w okreslonym wykazie towardéw i ustug
objetych zastosowaniem preferencyjnej stawki podatku VAT (aktualnie 8%) wskazuje sie na
wyroby medyczne. Tej okoliczno$ci Izba nie kwestionuje. Stad tez bezprzedmiotowe w tym
zakresie okazaly sie, w ocenie lzby, dowody ztozone przez Odwotujgcego w trakcie
rozprawy, tj. Certyfikaty CE i deklaracje zgodnosci dla wykazania, ze instalacja gazow
medycznych jest wyrobem medycznym.

W niniejszym stanie faktycznym jednak istotne znaczenie bedzie miata ocena tzw.
~Swiadczenia ztozonego”. Pojecie to nie zostato zdefiniowane na gruncie prawa polskiego ani
europejskiego. Niemniej jednak przede wszystkim orzecznictwo europejskie daje w tym
zakresie okreslone wytyczne. Regutg jest, zgodnie orzeczeniem TS UE w sprawie Card Plan
Protection C-349/96, obowigzek odrebnego traktowania kazdego Swiadczenia. Jednakze
transakcje sktadajgca sie z wielu elementow, czyli z zespotu ustug, badz z dostawy towardw
potgczonej ze Swiadczeniem ustug, mozna uznaé, na potrzeby podatku VAT, jako jedno
Swiadczenie w sytuacji, gdy:

— jeden ztych elementéw stanowi $wiadczenie gtéwne, a pozostaty Ilub
pozostate elementy majg wobec niego charakter pomocniczy oraz
— gdy transakcja sktada sie z wielu elementéw sktadowych.

Jesli zas transakcja skfada sie z wielu elementéw sktadowych, to Swiadczenia sa
uwazane za pomocnicze, jezeli nie stanowig one celu samego w sobie, lecz srodek stuzgcy
jak najlepszemu skorzystaniu ze swiadczenia gtéwnego. Ich wykonywanie w zasadzie nie
jest konieczne. W tym zakresie nalezy zatem ustali¢, ktére ze swiadczen ma charakter
zasadniczy (wiodacy), a ktére jedynie pomocniczy i w tym aspekcie znaczenie ma ustalenie,
jakie sa oczekiwania klienta w ramach danej transakcji, a w konsekwencji tego - te wtasnie
czynnosé uznac jako sSwiadczenie gtowne. Powotujgc sie na orzeczenia TS UE chocby
w sprawie Levob Verzekeringen i OV Bank (C- 41/04), czy tez w sprawie Aktiebolaget NN
(C-41/04) wskaza¢ nalezy, ze jesli transakcja sktada sie z wielu elementéw sktadowych, to
moze réwniez by¢ uznana za jedng transakcje, jezeli wszystkie elementy, ktore sie na nig
sktadajg, sg konieczne (niezbedne). W zwigzku z tym kilka czynnosci nalezy traktowaé jako
jedng transakcje, wéwczas gdy poszczegdlne elementy sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze
tworzg obiektywnie jedno nierozerwalne swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie

miatoby charakter sztuczny.
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Biorgc powyzsze pod uwage i odnoszgc to do przedmiotowej sprawy stwierdzié
nalezy, ze okolicznos¢ wskazana przez Zamawiajagcego, iz instalacja gazéw medycznych
stanowi jedynie kilkuprocentowy zakres przedmiotu zamoéwienia (2 -4%) nie byta
kwestionowana przez Odwotujgcego. Zasadniczy zakres przedmiotu zaméwienia stanowig
zatem roboty ogélnobudowlane, do ktorych zastosowanie znajduje podstawowa stawka
podatku VAT w wysokosci 23%. Nie mozna zatem w przypadku niniejszego zaméwienia
publicznego méwi¢ o dwdch odrebnych Swiadczeniach objetych przedmiotem zaméwienia,
ktére nie tworzg jednego swiadczenia gospodarczego. Mamy tutaj bowiem do czynienia
z zasadniczym przedmiotem $wiadczenia, ktérym jest wykonanie szeregu robdt
ogdélnobudowlanych, a ramach tego przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy przewidziat takze
montaz i instalacje gazéw medycznych, ktdre sg niezbedne dla powstania catej inwestyciji
tworzacej jedng funkcjonalng catos¢. Tym samym zatem instalacja gazéw medycznych nie
moze by¢ potraktowana jako odrebne sSwiadczenie, niezalezne od realizacji catego
$wiadczenia, jakim jest dokonczenie budowy catego kompleksu Centrum Onkologii,
a w takiej sytuacji zastosowanie do catego swiadczenia ma stawka podstawowa.

Powyzsze potwierdza przywotywane takze przez Odwotujgcego orzeczenie TS UE,
a takze podobne stanowisko wyrazita réwniez Izba w analogicznej sprawie w wyroku z dnia
28 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 746/14). W wyroku tym lzba, odnoszac sie do
analogicznego stanu faktycznego, gdzie przedmiotem zaméwienia polegajacym na
wykonaniu okreslonych rob6t ogdélnobudowlanych dla szpitala objeta byta takze instalacja
gazébw medycznych, wskazata na szereg orzeczen Naczelnego Sadu Administracyjnego,
wskazujgcych na to, ze przy czynnosciach o charakterze kompleksowym, na ktére sktadajg
sie czynnos¢ podstawowa, bedaca celem umowy, a takze inne czynnosci pomocnicze
niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej i nie moggce samodzielnie funkcjonowac,
nalezy przyjmowac za witasciwg jedng stawke podatku VAT dla cato$ci zamowienia, biorgc
pod uwage charakter czynnosci podstawowej (m.in.: wyrok NSA z dnia 5 lipca 2006 roku,
sygn. akt IFSK 945/05, wyrok NSA z dnia 20 listopada 2008 roku, sygn. akt IFSK 1512/07).

Odnoszac sie do kwestii indywidualnej interpretacji podatkowej przedstawionej przez
Odwotujgcego przy odwotaniu, Izba uznata, ze interpretacja ta nie dotyczy konkretnie
Swiadczenia realizowanego na rzecz Zamawiajgcego. Zadane przez cztonka Konsorcjum
Odwotujgcego zapytanie do lzby Skarbowej faktycznie dotyczyto podobnej kwestii, nie
mozna jednak uznac, ze jest to interpretacja indywidualna dotyczg danego podmiotu, ktory
ma realizowa¢ konkretne $wiadczenie objete niniejszym postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze wniosek o interpretacje indywidualng moze
dotyczy¢ zaistniatego stanu faktycznego lub zdarzen przysztych, a skfadajgcy wniosek
o wydanie interpretacji indywidualnej obowigzany jest do wyczerpujgcego przedstawienia
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zaistniatego stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego oraz do przedstawienia wtasnego
stanowiska w sprawie oceny prawnej tego stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego. Co
do niniejszego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego i konkretnie tego
przedmiotu zamowienia (Swiadczenia) nie zostata przedstawiona przez Odwotujgcego
wiasciwa interpretacja. Biorgc pod uwage powyzsze oraz to, ze interpretacja indywidualna
rodzi skutki prawne jedynie w odniesieniu do wnioskodawcy i wytacznie do przedstawionego
konkretnego stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego, a takze okolicznosé, iz
ustawodawca zréznicowat skutki prawne interpretacji w zaleznosci od tego, czy dotyczg one
zdarzen, ktére mialy miejsce, czy tez dopiero planowanych, Izba nie mogta uznaé
przedtozonej przez Odwotujgcego interpretacji jako odnoszacej sie do przedmiotowej sprawy
i majgcej znaczenie dla podjetego rozstrzygniecia Izby.

Podobne stanowisko Izba wyrazita wobec drugiego dowodu, tj. przedtozonej faktury
VAT, ktéra dotyczyta innego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. W tym
przypadku nie wiemy, jaki konkretnie charakter miata w przypadku tego zamowienia
instalacja gazéw medycznych, stad tez dowodd ten nie moze mie¢ odniesienia do niniejszego

stanu faktycznego i rozstrzygniecia Izby.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania.

Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego lzba uwzglednita:

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
20 000 z;
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oraz na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy:

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) wskazanego rozporzgdzenia - koszty
optaty skarbowej od petnomocnictw ztozonych do akt sprawy w tgcznej kwocie 51,00

zt;

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. a) wskazanego rozporzadzenia - koszty
dojazdu na posiedzenie i rozprawe lzby w wysokosci 320,95 zt;

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty

wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ......ccoieiiiiiiiiiianns
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