Sygn. akt: KIO 976/21
WYROK
z dnia 14 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez
wykonawce R. M. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe RADOS R. M. z siedzibg w Lublinie w postepowaniu

prowadzonym przez Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie

przy udziale wykonawcy VIK — BUD Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w tasku zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty VIK — BUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Ltasku jako oferty ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Wojskowemu Instytutowi
Medycznemu w Warszawie — uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym odrzucenie
oferty wykonawcy VIK — BUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lasku, na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza VIK — BUD Sp. z o0.0. Sp. k. z

siedzibg w Lasku i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez



odwotujgcego R. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe RADOS R. M. z siedzibg w
Lublinie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od VIK — BUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tasku na rzecz
odwolujgcego R. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe RADOS R. M. z siedzibg w
Lublinie, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowieh publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 976/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa pomieszczen
dla Centrum Wsparcia Badan Klinicznych WIM”, nr ref. P/295/2020/SEN/WIM — 134/ZP/20.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 19 marca 2021 roku wykonawca R. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe RADOS R. M. z siedzibg w Lublinie
(dalej: odwotujacy) wniést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
zaniechaniu odrzucenia oferty VIK-BUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w tasku (dalej VIK-

BUD), a w konsekwencji dokonaniu wyboru oferty VIK-BUD niezgodnie z przepisami prawa.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wobec zaniechania odrzucenia oferty VIK- BUD jako
oferty, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny Ilub kosztu w zwigzku =z
nieuwzglednieniem w cenie zgodnej z obowigzujgcymi przepisami stawki podatku
VAT w odniesieniu do instalacji gazéw medycznych,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec zaniechania odrzucenia oferty VIK- BUD, jako
oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zwigzku z nieuwzglednieniem w
cenie zgodnej z obowigzujgcymi przepisami stawki podatku VAT w odniesieniu do
instalacji gazow medycznych,

3) art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, poprzez wybdr niezgodnie z przepisami ustawy Pzp jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy VIK- BUD pomimo, iz oferta tego Wykonawcy
zawierata btedy w obliczeniu ceny, a zatem winna zosta¢ odrzucona, a takze poprzez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej mimo, iz to ona
powinna zosta¢ wybrana zgodnie z przepisami ustawy Pzp i kryteriami oceny ofert

zawartymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;



c) odrzucenie oferty Wykonawcy- VIK-BUD;

d) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
oraz zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Ewentualnie odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

c) odrzucenie oferty Wykonawcy- VIK-BUD;

d) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg I1zbg Odwotawczg

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wpierw przedstawit stan faktyczny
sprawy:

Zamawiajacy - Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie prowadzi postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego, na zadanie pod nazwg ,Przebudowa pomieszczen dla
Centrum Wsparcia Badan Klinicznych W IM”.

W zwigzku z prowadzonym postepowaniem, do Zamawiajgcego wptyneto 7 ofert. W
dniu 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej dokument
pn. ,Odpowiedzi na pytania i modyfikacja tresSci SIWZ” - znak sprawy P/295/2020/SEN/WIM-
134/ZP/20. Pytanie nr 1 brzmiato - ,,Czy do instalacji gazéw medycznych mozna zastosowac
podatek VAT w wysokosci 8%, na co Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi -
,Zamawiajgcy wymaga zastosowania stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami”.

W dniu 22 marca 2021 r. Zamawiajgcy w ramach zawiadomienia o wyborze oferty,
poinformowat Wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce:
VIK- BUD. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta odwotujgcego.

Odnoszgc sie do podniesionych zarzutéw odwotujgcy wskazat:

W ocenie Odwotujgcego ztozona przez VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k. oferta, powinna
zosta¢ odrzucona ze wzgledu na fakt, iz zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Dodatkowo tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy odnidst sie do art. 36 ustawy Pzp, bezposrednio
regulujgcego materie obligatoryjnych informacji zawartych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. SIWZ jest najwazniejszym dokumentem postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego. Za pomocg tego dokumentu zamawiajacy opisuje swoje potrzeby



zakupowe, okresla zasady uczestnictwa w postepowaniu oraz podaje inne informacje
dotyczgce procedury oraz realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego. Artykut 36
ustawy Pzp wymienia elementy SIWZ, ktére muszg sie obligatoryjnie znalez¢ w tym
dokumencie. Niektore z elementdw bedg mogty zostaC pominiete, jesli - zgodnie z
przepisami regulujgcymi dany tryb postepowania - nie sg one wymagane lub podane zostaty
w innym dokumencie.

Odwotujgcy wskazat, iz ustawodawca wymaga, aby zamawiajgcy w SIWZ okreslit opis
sposobu przygotowania ofert. Z ustawy nie wynika, co powinno zosta¢ uwzglednione w takim
opisie. W praktyce przyjeto sie, ze zamawiajacy powinien wskazac¢ z jakich elementow
powinna sktada¢ sie oferta (tres¢ oferty, np. formularz ofertowy oraz opisowe czesci oferty
zawierajgce opis oferowanych rozwigzan, szczegétowe kalkulacje itp.) oraz jakie dokumenty
powinny zosta¢ ztozone wraz z ofertg. W tym miejscu najczesciej wskazuje sie rowniez
dodatkowo wymagania formalne dotyczace formy zilozenia oferty, a takze formy
dokumentéow. W pewnym sensie zapisy o sposobie przygotowania oferty stanowig
podsumowanie oraz instrukcje przygotowania oferty.

Ze sposobem przygotowania oferty wigze sie réwniez wymdg wskazania sposobu
obliczenia ceny ofertowe). Jest to bardzo istotny element SIWZ, gdyz wtadciwe wskazanie,
jakie elementy powinny zosta¢ wziete pod uwage przy wyliczeniu ceny, a takze jak, co do
zasady, ta cena powinna zosta¢ skalkulowana, ma znaczenie zaréwno dla mozliwosci
pozniejszego pordownania ofert, jak i dla chociazby zbadania, czy cena nie ma charakteru
razgco niskiej ceny (zob. M Jaworska (red), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd.
12, 2020, Legalis).

Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze Wykonawca zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp
moze zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Wszelkie watpliwosci dotyczace zapisow SIWZ powinny zosta¢ usuniete
jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert. Rowniez wszelkie wady tresci SIWZ powinny
zosta¢ naprawione w tym okresie. W przeciwnym wypadku, SIWZ, nawet jesli bedzie
zawierata wady badz niejasnosci, bedzie musiata by¢é stosowana w brzmieniu, jakie
pozostawato aktualne na dzien uptywu skfadania ofert. Wykonawcy, kiedy tylko powezmag
watpliwos$¢ co do ktéregokolwiek zapisu SIWZ, mogg zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o jego
wyjasnienie. Wnioskowanie o wyjasnienie tresci SIWZ, niejednokrotnie w orzecznictwie
postrzegane jest nie tylko jako uprawnienie, ale i jako obowigzek wykonawcow. Wykonawcy,
jako profesjonalisci, powinni dazy¢ do zlozenia prawidtowej oferty. Co prawda to
obowigzkiem zamawiajgcego jest jednoznaczne okreslenie przedmiotu zamoéwienia, a takze
warunkéw udzielenia zamdéwienia, jednak réwniez po stronie wykonawcéw lezy dgzenie do
ustalenia wszelkich informacji niezbednych dla ztozenia prawidtowej oferty.

Dalej odwotujgcy wskazat, iz w ramach przedmiotowego zaméwienia, Zamawiajgcy nie



okreslit konkretnej stawki podatku VAT jakg nalezy zastosowa¢ w ramach ceny oferty (roz.
13 SIWZ - opis sposobu obliczania ceny). Jednakze nalezy bezwzglednie zaznaczy¢, ze
instytucja wyjasnienia tresci SIWZ sprawia, ze od momentu opublikowania dokumentu z
zadanymi pytaniami oraz odpowiedziami, niejasne i nieprecyzyjne sformutowania SIWZ,
ktore zostaty wyjadnione w toku procedury przewidzianej w art. 38 ustawy Pzp, sg
interpretowane tak, jak wskazat w przedmiotowym dokumencie Zamawiajgcy. W niniejszym
postepowaniu, kwestig wymagajgcag doprecyzowania przez Zamawiajgcego, bylo wiasnie
okreslenie stawki podatku VAT w cenie oferty. W dniu 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
opublikowat na swojej stronie internetowej dokument pn. , Odpowiedzi na pytania i
modyfikacja tresci SIWZ" - znak sprawy P/295/2020/SEN/WIM-134/ZP/20. Pytanie nr 1
brzmiato - ,,Czy do instalacji gazbw medycznych mozna zastosowa¢ podatek VAT w
wysokosci 8 %” na co Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi - ,Zamawiajgcy
wymaga zastosowania stawki podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami”.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéw
medycznych spetniajgcej warunki wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o
wyrobach medycznych wraz z jego montazem (co wigze sie z konieczno$cig wykonania
robot budowlano - montazowych jak malowanie, kucie otworéw, tynkowanie itp.), jako ustugi
pomocniczej w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego
- korzysta z preferencyjnej stawki podatku 8 %, zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z poz. 105
zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy (zob. BPP2/4512-441/15/WN
interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach). Warto
pamietaé, ze z uwagi na tres¢ art. 132 ustawy o wyrobach medycznych, wyposazenie
wyrobéw medycznych na potrzeby, m.in. ustawy o VAT nalezy traktowac¢ tak samo jak
wyroby medyczne w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, a w konsekwenciji
~Wyposazenie wyrobow medycznych” miesci sie w zakresie poz. 105 zatgcznika nr 3 do
ustawy o VAT (zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 30 lipca 2020 r., sygn. akt
IFSK 2120/19). Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 8 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1046/19.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w stosunku do kosztorysu przedmiarowego dotyczgcego
instalacji wewnetrznej gazoéw medycznych dla przebudowy pomieszczen na potrzeby
Centrum Wsparcia Badan Klinicznych w bloku El na Il pietrze, w ramach poz. 4.1, 4.2. oraz
4.3, nalezato zastosowac stawke VAT w wysokosci 8%. Mianowicie, zgodnie z art. 41 ust. 1 i
ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz.
106 ze zm.). w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy VAT poz. 13 zatgcznika nr 3, instalacja gazéw
medycznych podlega opodatkowaniu stawkg 8%.

Na kanwie wytycznych wynikajgcych z krajowych interpretacji podatkowych, jak i

orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznaje sie, ze dostawa wyrobu



medycznego w postaci instalacji gazow medycznych spetniajgcych warunki wymagane
przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2020 r. poz.
186 ze zm.) wraz z jego montazem (co wigze sie z koniecznoscig wykonania robot
budowlano - montazowych, tj. malowanie, kucie otworéw, tynkowanie itp.) jako ustugi
pomocniczej w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego
- korzysta z preferencyjnej stawki podatku VAT - w wysokosci 8% - zgodnie z art. 41 ust. 2 w
zw. z poz. 13 zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy VAT.

Tymczasem w stosunku do instalacji gazéw medycznych, w ramach oferty VTK- BUD
Sp. z 0.0. Sp.k. zastosowano jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23%, a zatem, o
ocenie Odwotujgcego, w zakresie instalacji gazéw medycznych- Wykonawca zastosowat
stawke btedng w ramach obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odwotujacy zaznaczyt ponadto, iz zamawiajgcy, badajgc oferty, ma obowigzek badac¢
wysokosci stawki VAT (tak wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 733/20). Aby
oferty zlozone w postepowaniu mogly byé poréwnywalne, m.in. ceny ofertowe muszg byé¢
obliczone z zastosowaniem tych samych regut, a w tym z zastosowaniem tych samych
stawek VAT, ktére sg istotnym elementem kalkulacji ceny oferty. Wynika to z zasady
rownego traktowania wykonawcow okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Obowigzek
weryfikacji stawki VAT wynika takze wprost z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. Odwotujacy podkreslit, ze obowigzek weryfikacji zastosowanej przez
wykonawcow stawki podatku VAT w ztozonych ofertach spoczywa na zamawiajacym, ktory
obowigzany jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego z
poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Takie
stanowisko bezsprzecznie potwierdza tre§¢ uchwat Sgadu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r., (sygn. akt Il CZP 52/11 oraz Il CZP 53/11), zgodnie z ktorymi
okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towarow i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. ustawy Pzp). Natomiast na marginesie odwotujgcy wskazat, ze odnosnie
mozliwosci poprawienia nieprawidtowej stawki podatku w uzasadnieniu jednej z uchwat SN z
dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP 52/11, wyjasniono, ze: .. jedynie wowczas
jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztaftujgcg przeciez
takie wysokoSc okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego
wystagpienia innej omytki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze
stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnosc¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to
tylko wéwczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty. Taka zas konkretna stawka nie zostata przez Zamawiajgcego wskazana.

Dalej odwotujgcy, na poparcie swoich tez, przywotat wyrok KIO z dnia 30 kwietnia



2013 r., sygn. akt KIO 880/13.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z zawiadomieniem o wyniku postepowania z dnia 22
marca 2021 r. ocenie podlegato 6 ofert. W kazdej z przedmiotowych ofert, oferent wskazat
prawidtowg stawke podatku VAT na instalacje gazéw medycznych w wysokosci 8 %. za
wyjatkiem oferty VIK- BUD Sp. z o.0. Sp.k., ktéra zawiera w sobie jedng stawke VAT w
wysokosci 23%. Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w dniu 25 lutego 2021 r. wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP, w ramach
zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT w wysokosci 8% w kosztorysie ofertowym
instalacji wewnetrznej gazow medycznych dla czynnosci okreslonych w poz. 4.1, 4.2 i 4.3.
Odwotujgcy dnia 1 marca 2021 r. ztozyt przedmiotowe wyjasnienia, ktore zostaty przez
Zamawiajgcego zaakceptowane, a oferta Odwotujgcego podlegata ocenie, plasujgc sie na
drugim miejscu w rankingu. Oznacza to, ze Zamawiajgcy miat peing swiadomos¢, iz w
stosunku do instalacji gazéw medycznych stawkg podatku VAT jakg nalezy zastosowac jest
stawka 8%, a nie 23% tak jak w ofercie VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k. Pomimo posiadania takiej
wiedzy, oferta VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k. nie zostata- zgodnie z art 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp
- odrzucona.

Co wiecej, w powyzszym zakresie zamawiajgcy rowniez naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow, zasade uczciwej konkurencji oraz zasade przejrzystosci, bowiem
w zwigzku z watpliwosciami dotyczgcymi wiasciwej stawki podatku, zamawiajgcy, w ocenie
odwotujgcego, winien wystgpic¢ rowniez do wykonawcy VIK-BUD Sp. z 0.0. Sp.k. o udzielenie
wyjadnien w zakresie podstaw zastosowanej stawki podatku w odniesieniu do instalacji
gazéw medycznych. Odstepstwem od tej zasady jest jedynie pewno$é Zamawiajgcego
wynikajgca z witasdciwych przepiséw, iz stawka VAT zastosowana przez jednego z
Wykonawcéw jest prawidtowa. Takiej pewnosci Zamawiajgcy nie miat, o czym Swiadczy
chociazby wezwanie do wyjasnien w tym zakresie odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji kiedy w ofertach pojawity sie rézne stawki VAT, a
jeden z Wykonawcow przedstawit stosowne wyjasnienia potwierdzajgce, ze wtasciwg stawkag
VAT w zakresie instalacji gazow medycznych jest stawka 8 %, to Zamawiajgcy nie mogt tej
kwestii poming¢ przy ocenie oferty VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k. Odwotujgcy podkreslit, iz
obowigzkiem Zamawiajgcego, zwigzanym z wydatkowaniem $rodkow publicznych jest
przeprowadzenie postepowania z nalezytg starannoscig, natomiast dziatania i zaniechania
podjete przez zamawiajgcego nie potwierdzity tej starannosci (podobnie KIO w wyroku z dnia
9 stycznia 2018 K, sygn. akt KIO 2702/17). Zamawiajgcy zatem, zdaniem odwotujgcego, nie
przeprowadzit rzetelnego badania i oceny ofert, czym naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp.

Dalej odwotujgcy podnidst, ze instytucja zamawiajgca ma obowigzek odrzuci¢ oferte,

jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Btgd wystepuje zawsze, gdy nie



uwzgledniono lub uwzgledniono w sposob nieprawidtowy, w wyliczeniu ceny lub kosztu,
wszystkich elementéw ceno- lub kosztotwdrczych wynikajgcych z przepisow prawa oraz
cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu lub warunkow realizacji. Do popetnienia btedu w
obliczeniu ceny lub kosztu moze dojs¢ poprzez btedne rozpoznanie stanu prawnego lub
faktycznego przez wykonawce i przyjecie nieprawidtowych podstaw dokonywanej kalkulacji,
ktore nie znajdujg uzasadnienia w ustawie lub w SIWZ. Tylko Sciste podejscie do regulaciji
zwigzanych z preferencyjnymi stawkami podatku od towaréw i ustug jest gwarantem
zachowania zasad konkurencji na rynku UK i w tym zakresie organy krajowe (zaréwno
organy podatkowe, jak rowniez sgdowe i pozasgdowe organy orzekajace) sg zobligowane do
takiego, tj. Scistego stosowania tych regulacji (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 5
pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2057/20).

Nalezy réwniez bezwzglednie pamietaé, o fundamentalnych zasadach zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, ktére zostaty
scharakteryzowane w art. 7 Pzp. Zgodnie z komentowanym przepisem, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Natomiast oferty, dla ktérych w tych
samych okolicznosciach faktycznych i prawnych zastosowano rézne stawki podatku VAT sg
nieporownywalne. Stad ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT jest istotne dla
zachowania zasady rownego traktowania wykonawcéw (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1248/17). Jedynie oferty, ktére zawierajg
cene obliczong zgodnie ze sposobem wskazanym w SIWZ mogg by¢ przedmiotem
poréwnania przez zamawiajgcego w toku czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty (tak tez
w Wyroku Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu sygn. akt Ill Ca 215/19). Przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie =z
fundamentalnymi zasadami PZP (art. 7 PZP) jest bezwzglednym obowigzkiem
zamawiajgcego. Wypetnieniem tego obowigzku, w przypadku gdy wykonawca btednie
wskaze wilasciwg stawke podatku VAT w swojej ofercie, bedzie odrzucenie oferty
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy, ktory tego nie czyni, narusza art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2019 r., sygn. akt
KIO 1046/19, wyrok KIO z dnia 8 lipca 2019 r., sygn. akt 1065/19),

Odwotujacy raz jeszcze podkreslit, ze konsekwencjg zastosowania niewtasciwej stawki
podatku VAT w ofercie, jest jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp zamawiajagcy ma obowigzek
odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca
w zaden sposéb nie dookreslit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym

zakresie zadnego zréznicowania. W ocenie odwotujgcego, przyjg¢ zatem nalezato, ze chodzi



tutaj o kazdy btgd polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT i to niezaleznie od
tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1046/19).

Podsumowujgc rozlegte orzecznictwo oraz stan prawny, nalezy bezwzglednie
odwotujgcy wskazat, ze zastosowanie odmiennej, niz wymagana przez przepisy prawa
stawki podatku VAT w ofercie wykonawcy stanowi bezposrednig i samoistng podstawe do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 6 Pzp. W przedmiotowym postepowaniu,
wykonawca - VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k. w ramach swojej oferty zastosowat jednolitg stawke
podatku VAT w wysokosci 23%, (co wynika to bezposrednio z kalkulacji ceny oferty netto
oraz brutto). Tymczasem, jak wskazat odwotujgcy wyzej, Zamawiajgcy wymagat obliczenia
ceny brutto z uwzglednieniem podatku VAT zgodnego z obowigzujacymi przepisami. W
przedmiotowym postepowaniu, w stosunku do instalacji wewnetrznej gazéw medycznych dla
przebudowy pomieszczen na potrzeby Centrum Wsparcia Badan Klinicznych w bloku El na
Il pietrze (kosztorys przedmiarowy, ktéry zgodnie z roz. 3 ust. 4 SIWZ stanowi szczegétowy
opis przedmiotu zaméwienia), stosowne byto obliczenie ceny z uwzglednieniem 8% stawki
podatku VAT. W ocenie odwotujgcego, nie ma przy tym znaczenia fakt, iz stawka
zastosowana przez oferenta jest wyzsza niz stawka preferencyjna, gdyz przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 dotyczy kazdego btedu w obliczeniu ceny, bez jakiegokolwiek zrdéznicowania. Takie
stanowisko potwierdza rowniez przywotane wyzej orzecznictwo.

Odwotujgcy stwierdzit, iz bezsprzecznie oferta Wykonawcy - VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k.
zawiera btad w obliczeniu ceny, co kwalifikuje jg do bezwzglednego odrzucenia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nie ulegato rowniez watpliwosci odwotujgcego, iz oferta
Wykonawcy nie odpowiada warunkom okreslonym w SIWZ, nie uwzglednia ona bowiem
przewidzianego przez Zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny, ktory w zakresie stawki
podatku VAT miat by¢ zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, a co za tym idzie
podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, wybor oferty VIK- BUD Sp. z 0.0. Sp.k. w sposdb razgcy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Jako oferta
najkorzystniejsza, zostata wybrana oferta, ktéra nie moze by¢ poréwnywana z innymi
ztozonymi w postepowaniu ofertami. W przedmiotowym postepowaniu wszyscy oferenci w
ramach swoich ofert zastosowali 8% stawke podatku VAT w stosunku do instalacji gazéw
medycznych (wynika to bezposrednio z kalkulacji ceny ofert), natomiast VIK- BUD Sp. z 0.0.
Sp.k. jako jedyny z oferentéw zastosowat jednolitg 23% stawke podatku VAT, ktéra nie
odpowiada przepisom prawa, co za tym idzie oferta jest catkowicie nieporéwnywalna oraz
powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy podkredlit, iz wniesienie niniejszego odwotania ma na celu przywrécenie

fundamentalnej zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, ktére
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zostaty naruszone poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy - VIK-BUD Sp. z o.0.
Sp.k. oraz poprzez czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, podlegajgcej bezsprzecznie
odrzuceniu.

Odwotujagcy dodat réwniez, ze Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, majg prawo
oczekiwac, ze ztiozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego wskazanymi w dokumentacji postepowania, z poszanowaniem wymogow
stawianych przez powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, zas Zamawiajgcy wykona
cigzace na nim ustawowe obowigzki, rzetelnego zbadania ztozonych ofert, gwarantujgc tym
samym zabezpieczenie interesow uczestnikdw procesu udzielania zamoéwien publicznych.
Ponadto, zasada réwnego traktowania wykonawcéw wskazuje na obowigzek jednakowego
traktowania wykonawcéw, bez ulg i przywilejow, za$ zasada zachowania uczciwej
konkurencji zwigzana jest z obowigzkami, jakie ustawodawca naktada na Zamawiajgcego, w
czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym
dokonania starannej oceny ztozonych ofert. Zamawiajacy, w przedmiotowym postepowaniu,
nie dochowat nalezytej starannosci i nie podofat cigzgcym na nim obowigzkom, czym

naruszyt réwniez zasady naczelne wskazane w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2021 r. wniést, w postaci elektronicznej, odpowiedz na
odwotanie w ktérej uwzglednit w catosci odwotanie, przedstawiajgc stosowna argumentacje

opierajgcg sie w gtéwnej mierze na orzecznictwie KIO.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty wykonawcéw, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, piSmie procesowym a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczagcych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
do postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzeénia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej ,nowag

Pzp” lub ,nPzp”.
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Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci

zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 nPzp, wykonawca VIK-BUD Sp. z o0.0. Sp. k.
z siedzibg w tasku (zwany dalej VIK-BUD lub przystepujacym) zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu

w catosci, przystepujgcy zgodnie z art. 523 ust. 1 i 2 ustawy nPzp wnidst sprzeciw.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy nPzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy nPzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwolawcze w czesci
dotyczgcej zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty VIK — BUD Sp. z 0.0. Sp. k. jako oferty ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy nPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy nPzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy RADOS o$wiadczeniem ztlozonym na rozprawie, przed otwarciem
rozprawy, cofngt odwotanie w zakresie ww. zarzutu. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1
ustawy nPzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznaé, Zze odwoltujgcy moze zrezygnowacC z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy RADOS oswiadczyt, ze
nie popiera juz tego zarzutu, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci
podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze I1zba zwigzana jest oSwiadczeniem odwotujgcego
o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy
nPzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie
wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego

musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
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2 nPzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, Izba stosownie do art. 523 ust. 3 ustawy nPzp, rozpoznata

odwotanie.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa pomieszczen dla Centrum Wsparcia Badan
Klinicznych WIM”. Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 31 grudnia 2020 r. pod nr 2020/S 255-639356.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem Ill pkt 1 SIWZ ,Przedmiotem zamowienia jest
Przebudowa pomieszczen dla Centrum Wsparcia Badan Klinicznych WIM”. Stosownie do
pkt. 4 tego rozdzialu ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zawierajg projekty
budowalno-wykonawcze — zatgcznik nr 9 do SIWZ, specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robét — zatgcznik nr 10 do SIWZ oraz kosztorysy przedmiarowe — szczegdtowe —
zatgcznik nr 11 do SIWZ.”
Zamawiajacy zgodnie z pkt 17 Rozdziatu 12 SIWZ wymagat aby oferta zawierata m.in.
Formularz ofertowy oraz kosztorysy ofertowe — szczegdtowe wypetnione przez wykonawce.
Rozdziat 13 Opis sposobu obliczenia ceny stanowit iz: ,Cene oferty nalezy poda¢ w ztotych
polskich, z dokfadnoscig do dwdch miejsc po przecinku z zachowaniem nastepujgcych
zasad:

1) warto$¢ netto = suma kosztorysow ofertowych szczegoétowych tj. suma wszystkich

branz wystepujgcych w zamowieniu.

2) Wartos¢ brutto = warto$¢ netto powiekszona o stawke podatku VAT.”
W Zatgczniku nr 1 do SIWZ Formularz oferty zamawiajgcy wymagat podania wartosci netto
(rowniez stownie zt) + VAT w wysokosci, wartos¢ brutto (rowniez stownie zt).
Izba ustalita, iz zaréwno Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét dla
przebudowy pomieszczen w budynku gtownym szpitala w bloku E1 na Il pietrze dla potrzeb
Centrum Wsparcia Badan Klinicznych jak i Projekt Techniczny dla systemu rurociggdéw
gazow medycznych z sygnalizacjg alarmowg, wskazuje iz wykonywana instalacja jest
wyrobem medycznym (pkt. 2.1 STWIOR Materiaty wymagania podstawowe oraz Projekt

techniczny w czesci Opis Techniczny zawierajg nastepujgce wskazanie:
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Zgodnie z Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5
kwietnia 2017 r. o wyrobach medycznych oraz Rozporzgdzeniem Ministerstwa Zdrowia Dz.
U. Nr 215 poz.1416 z dnia 05.11.2010 r. w sprawie Klasyfikacji Wyrobéw Medycznych do
réznego przeznaczenia, instalacja gazow medycznych jest wyrobem medycznym. W zwigzku
z powyzszym zespoly takie jak:

- punkty poboru

- strefowe zespoty kontrolne

- sygnalizatory

muszg posiada¢ deklaracje zgodnosci wydang przez producenta, by¢é oznaczone znakiem
CE z numerem jednostki notyfikowanej oraz zgloszone w Urzedzie Rejestracji Produktow
Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéow Biobdéjczych.”

W toku postepowania w dniu 20 stycznia 2021 r. zamawiajacy na pytanie wykoanwcy: ,Czy
dla instalacji gazéw medycznych mozna zastosowa¢ podatek VAT w wysokosci 8%” udzielit
nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wymaga zastosowania stawki podatku VAT zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami”.

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujacy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu;

2. art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp tj. 1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia.
2.Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce

sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci:

1) jakosé, w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne;
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2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna os6b, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 2, dostepnosc¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikéw;

3) aspekty sSrodowiskowe, w tym efektywnosé energetyczna przedmiotu zaméwienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do
realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania
zamowienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin
dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji;

3.art. 7 ust. 3 ustawy Pzp tj. Zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy;

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy VIK — BUD jako oferty ktéra zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu w zwigzku z nieuwzglednieniem w cenie zgodnej z
obowigzujgcymi przepisami stawki podatku VAT w odniesieniu do instalacji gazéw
medycznych, potwierdzit sie.

Przedmiotem zamdéwienia jest przebudowa pomieszczeh dla Centrum Wsparcia Badan
Klinicznych WIM. Zgodnie z postanowieniami opisu przedmiotu zamowienia, instalacja
gazow medycznych stanowi element przedmiotu zamowienia, w odniesieniu do ktorego
Zamawiajgcy wprost wskazat, iz jest ona wyrobem medycznym. Z tego wynika, ze
Zamawiajgcy de facto oczekiwat od wykonawcoéw zaoferowania wyrobu medycznego, w
przeciwnym bowiem razie nie zawarlby takiej informacji w STWIOR oraz Projekcie
Technicznym, nie sformutowatby réwniez w tych dokumentach szczegdtowych wymogow
dotyczgcych ich wykonania, a ktdre sg wymaganiami kierowanymi do wyrobow stanowigcych
wyréb medyczny. Nie zaprzecza temu réwniez odpowiedz udzielona na pytanie nr 1.
Ponadto kwestia ta nie byta sprzeczna pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania.

W ocenie lzby nie budzi rowniez watpliwosci, ze co do zasady wyroby medyczne sa
opodatkowane stawkg preferencyjng podatku VAT tj. stawkg 8%. Istotg sporu jest natomiast
to, czy w realiach opisanego przedmiotu zamdwienia oraz innych postanowien SIWZ
poprawne podatkowo jest podejscie do przedmiotu zamodwienia jako sSwiadczenia
kompleksowego podlegajgcego w catosci opodatkowaniu jednolitg stawkg podatku VAT.

Izba wskazuje, iz zadna ze stron oraz uczestnik postepowania odwotawczego nie
przedstawita interpretacji indywidualnej organéw podatkowych wydanej w niniejszej sprawie.
Natomiast, odwotujgcy w tresci odwotania przywotat indywidualng interpretacje wydang przez
Dyrektora lIzby Skarbowej w Katowicach o numerze BPP2/4512-441/15/WN, w ktorej
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podsumowaniu stwierdzono: ,Zatem dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji
gazow medycznych spetniajgcej warunki wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010
r. o wyrobach medycznych wraz z jego montazem jako ustugi pomocniczej w stosunku do
Swiadczenia gtdbwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego — korzysta z preferencyjnej
stawki podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 w
powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy. Natomiast $wiadczenie pozostatych ustug remontowo-
budowlanych, jako S$wiadczenie odrebne od dostawy wyrobu medycznego, podlega
opodatkowaniu stawkg witasciwg dla tego typu robot. W przypadku, gdy przy wykonaniu ww.
robot nie zostang spetnione warunki do zastosowania stawki obnizonej 8% na podstawie art.
41 ust. 12-12c ustawy o VAT, wykonanie tych ustug podlega opodatkowaniu podstawowg
stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, w my$l art. 41 ust. 1 ustawy w zw. z art. 146a pkt 1
ustawy o VAT.

Odnoszgc zatem przedstawiony stan prawny do przedstawionego zdarzenia przysztego
nalezy stwierdzi¢, ze Wnioskodawca powinien zastosowac stawki podatku VAT wtaSciwe dla
wykonywanych przez siebie czynnoSci, tj. realizujgc np. zadanie "...", obejmujgce dostawe
instalacji gazow medycznych oraz prace tynkarskie, malarskie, budowlane, kazdorazowo
dostawe wyrobu medycznego powinien opodatkowywac stawkg podatku 8%, zgodnie z art.
41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy, natomiast
S$wiadczenie pozostatych ustug remontowo-budowlanych, opodatkowac podstawowg stawkg
podatku VAT w wysokosci 23% na podstawie art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1
ustawy o VAT.

Oceniajgc zatem stanowisko Whioskodawcy, z ktorego wynika, Zze wyodrebni on nizszg
stawke VAT 8% dla wyrobu medycznego zamiast opodatkowac cafe zadanie stawkg 23% w
zalezno$ci od woli Inwestora, nalezy stwierdzi¢, ze jest nieprawidfowe, bowiem zastosowanie
stawki podatku VAT nie jest uzaleznione od woli Inwestora.

Interpretacja dotyczy zdarzenia przysztego przedstawionego przez Whioskodawce i stanu
prawnego obowigzujgcego w dniu wydania interpretacji.”

W ocenie Izby przywotana wyzej indywidualna interpretacja dotyczyta podobnego stanu
faktycznego i umozliwiata ustalenie wytycznych, ktére pozwalajg na rozrdznienie
Swiadczenia ztozonego, na ktére sktadajg sie odrebne Swiadczenia od Swiadczen ztozonych
o charakterze kompleksowym. Skitad orzekajgcy lzby, podziela stanowisko wyrazone w
wyroku KIO z dnia 30 stycznia 2020 r. o sygn. akt KIO 2410/20, iz ,taka sytuacja byta juz
niejednokrotnie przedmiotem interpretacji indywidualnych na gruncie prawa podatkowego,
Jak réwniez orzecznictwa Naczelnego Sgdu Administracyjnego i Krajowej Izby Odwotawczeyj i
istnieje ugruntowane stanowisko organoéw podatkowych i orzeczniczych, z ktérego wynika,
Ze dostawa i instalacja instalacji gazow medycznych zamawiana jako element Swiadczenia

ztozonego, na ktore sktadajg sie rozne rodzajowo roboty budowlane dostawy i ustugi podlega
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stawce preferencyjnej 8% natomiast pozostate prace remontowe podlegajg opodatkowaniu
stawkg podstawowg 23%”. Przystepujgcy w zakresie ustalenia wiasciwej stawki VAT
przypisuje role sprawczg zamawiajgcemu, co w ocenie Izby jest stanowiskiem niewtasciwym,
gdyz to nie od uznania zamawiajgcego uzalezniona jest klasyfikacja zamawianego
Swiadczenia jako kompleksowego Iub nie. Przystepujgcy, przedstawiajgc swojg
argumentacje nie powotat sie na zadng interpretacje indywidualng wydang przez organ
podatkowy potwierdzajgcg stusznos¢ jego twierdzen, nie przedstawit rowniez swego
stanowiska w oparciu o przepisy podatkowe - ograniczyt sie w znacznej mierze do analizy
SIWZ oraz przedstawienia wybranego orzecznictwa KIO.

W ocenie lzby, orzecznictwo TSUE powotane przez organ podatkowy w interpretacii
indywidulanej przywotanej przez odwotujgcego, wskazuje na jedng catos¢ gospodarczg
Swiadczenia, ale nie w sensie interpretacji indywidualnej zamawiajgcego, czy wykonawcy,
ale obiektywnej. Tym samym, nie trafne jest stanowisko, ze to cel wskazany czy zatozony
przez zamawiajgcego gospodarczy czy ekonomiczny przesgdza o kompleksowosci
Swiadczenia, ale ustalenie czy istnieje obiektywna potrzeba gospodarcza dla kazdego, kto
zamawiatby takie Swiadczenie, zeby je zamawiaC fgcznie i nie moze to by¢ wytgcznie cel
ekonomiczny, ale na tyle Scisty zwigzek pomiedzy jednym, a drugim swiadczeniem, ze jedno
bez drugiego pozbawione bytoby racjonalnego bytu gospodarczego. Jako kryterium
odrebnosci czesto stosowane w kontekscie swiadczen ztozonych przyjmuje sie ustalenie czy
poszczegodlne Swiadczenia mogg wystepowaé w obrocie gospodarczym niezaleznie i czy
moga by¢ wykonane przez dowolny inny podmiot. W przypadku odpowiedzi twierdzgcej, nie
wystepuje swiadczenie ztozone, lecz kilka odrebnych swiadczen, ktére powinny byé dla
celéw opodatkowania VAT traktowane niezaleznie od siebie. Zgodnie z podejsciem
zaprezentowanym przez Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-392/11 Field Fisher
Waterhouse, za pomocniczg nalezy uzna¢ czynnos¢, ktora nie stanowi dla nabywcy celu
samego w sobie, lecz jest Ssrodkiem do petnhego zrealizowania lub wykorzystania ustugi
zasadniczej, a jej cel jest zdeterminowany przez czynnos¢ gtéwna.

W ocenie Izby, w tym postepowaniu tak Scisty zwigzek pomiedzy pracami zwigzanymi z
przebudowg, a wymiang instalacji gazow medycznych nie zachodzi. Niewatpliwie
zamawiajgcemu organizacyjnie tatwiej jest wymieni¢ razem wszystkie instalacje i
przeprowadzi¢ przebudowe kompleksowo, moze to by¢é réwniez korzystne takze
ekonomicznie, ale zaréwno roboty budowlane objete przedmiotem zamowienia, jak i
wykonanie instalacji gazéw medycznych, mogg byc¢ traktowane roztgcznie i nie wptywa to na
charakter zadnego z tych swiadczen.

Zatem Izba stwierdzita, iz odwotujgcy prawidiowo wykazat, ze przystepujgcy dokonat

nieprawidiowego obliczenia ceny stosujgc do niej jednolitg stawke podstawowg w wysokosci
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23%, podczas, gdy w odniesieniu do dostawy i instalacji elementow instalacji gazéw
medycznych nalezato zastosowac stawke preferencyjng 8%.

Wobec brzmienia uchwaty SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt Ill CZP 52/11,
stwierdzajgcej, ze okreslenie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku
od towardw i ustug stanowi btagd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek
wystgpienia omyiki (art. 89 ust.1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), btedne pod
wzgledem merytorycznym jest stanowisko przystepujgcego stwierdzajgce, iz kwestia
zastosowania podstawowej stawki podatku VAT nie miataby wptywu na wynik postepowania
i kolejnos¢ ofert w postepowaniu, gdyz w kazdym przypadku oferta przystepujgcego bytaby
najkorzystniejsza, a co za tym idzie nie miataby wptywu na poréwnywalnos¢ ofert w tym
postepowaniu. W przedmiotowej uchwale Sad Najwyzszy podkreslit, iz o porownywalnosci
ofert w zakresie zaproponowanej ceny mozna mowi¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w
ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty obliczone z zachowaniem
tych samych regut. W niniejszym postepowaniu odwotawczym niewatpliwie ztozone oferty,
ze wzgledu na zastosowanie roznych stawek podatku VAT nie zostaly obliczone z
zastosowaniem tych samych regut. Ponadto, jak wskazat Sad Najwyzszy przyjecie w ofercie
nieprawidtowe] stawki podatku VAT jest réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w
ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego
niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie
przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny
przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale lub rozmiar
stwierdzonego uchybienia.

W ocenie lzby w przedmiotowej sprawie nie moze by¢é mowy o pomyice, ktéra podlega
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz podstawg okreslenia wynagrodzenia w
przedmiotowym postepowaniu przez przystepujgcego, byto wadliwe przyjecie zatozenia, ze
przedmiot zamowienia ma charakter Swiadczenia kompleksowego na gruncie prawa
podatkowego. Zamawiajgcy nie okreslit prawidtowe]j stawki podatku w SIWZ, wiec brak jest
podstaw zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Izba powotuje sie na poglad SN wyrazony
ww. uchwale, iz dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie ma bezposredniego znaczenia okolicznosc¢, ze przyjecie
nieprawidtowej stawki podatku VAT bylo zachowaniem $wiadomie zamierzonym przez
wykonawce lub nie miato takiego charakteru. Nawet jezeli obliczenie w ofercie wysokosSci
ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, a tylko rezultatem
btednej interpretacji przepisow okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak nie neguje to
wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie tego btedu, o ktérym stanowi art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, nalezy ocenia¢ w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od

zawinienia lub motywéw zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy
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obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zaktada
wole ustawodawcy zapewnienia stanu porownywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi o uzyskanie zamowienia
publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby dokonywanie
oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane z
uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.
Izba nie podziela takze stanowiska przystepujgcego, ze nie mozliwe byto zastosowanie
dwoch stawek podatku VAT wobec przyjetego przez zamawiajgcego sposobu obliczenia
ceny. Rozpoznajac niniejszg sprawe lzba miata na uwadze fakt, iz zamawiajgcy nie okreslit
w dokumentacji postepowania stawki VAT jakg nalezato przyjg¢ dla wyliczenia ceny oferty.
Opis sposobu obliczenia ceny stanowit iz: ,Cene oferty nalezy poda¢ w ztotych polskich, z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku z zachowaniem nastepujgcych zasad:

1) wartos¢ netto = suma kosztoryséw ofertowych szczegotowych tj. suma wszystkich

branz wystepujgcych w zamowieniu.

2) Wartos¢ brutto = warto$¢ netto powiekszona o stawke podatku VAT.”
Z kolei w Formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat podania kwoty naliczonego podatku
VAT, a nie stawki i kwoty. Ponadto udzielona odpowiedz na pytanie nr 1 stanowita, iz nalezy
zastosowaé stawke zgodng z obowigzujgcymi przepisami. Stosownie do dokumentacii
przetargowej nie mozna mie¢ watpliwoéci, iz instalacja gazéw medycznych jest wyrobem
medycznym i jako taki podlega opodatkowaniu 8% stawkg VAT. Udzielone wyjasnienia sg
wigzgce dla wykonawcow i powinny znalez¢ odzwierciedlenie w skladanej ofercie. W ocenie
Izby, sposdb obliczenia ceny opisany w SIWZ w korelacji z odpowiedzig na pytanie nr 1,
wymagat od wykonawcoéw samodzielnego zastosowania obowigzujgcych przepiséw w
zakresie okreslenia stawki VAT i wyliczenia ceny oferty. Tak wiec, uwzgledniajgc odpowiedz
na pytanie nr 1, zgodnie z ktérg zamawiajgcy nakazat przyjecie dla instalacji gazéw
medycznych stawki podatku VAT zgodnej z obowigzujgcymi przepisami, Izba stwierdza, iz
wykonawcy winni obliczy¢ cene oferty, ustalajgc jej warto$¢ netto jako sume kosztorysow
szczegotowych, a nastepnie w celu obliczenia kwoty podatku VAT wyodrebnienie z wartosci
netto elementéw $wiadczenia objetych stawkag 23 % i 8 %, a po obliczeniu kwoty podatku
VAT dla poszczegodlnych stawek, zsumowanie tych kwot. Tak wyliczona kwota podatku VAT
zsumowana z wyliczong wartoscig netto stanowi warto$¢ brutto oferty i jest zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, wartoscig netto powiekszong o stawke podatku VAT. W
ocenie Izby, przyjecie takiej metodyki, uwzgledniajgcej postanowienia SIWZ oraz jej
wyjasnien, nie stoi w sprzecznosci z opisem sposobu obliczenia ceny ustalonym przez
zamawiajgcego.

Reasumujac, Izba wskazuje, iz przystepujgcy w swym pismie procesowym stara sie

deprecjonowaé wade swojej oferty, w szczegdlnoéci poprzez wskazywanie marginalnej
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wartosci instalacji gazéw medycznych, czy tez podkreslanie, iz nawet gdyby przyjac, iz
bezzasadnie zastosowat stawke 23% dla catego zamodwienia to nie miatoby to wptywu na
kolejnos$¢ ofert i wynik postepowania, gdyz jego oferta i tak cenowo jest najkorzystniejsza,
przy czym przystepujacy traci z oczu fakt, iz jak to juz zostato wyzej wskazane, postuzenie
sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji
ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale lub
rozmiar stwierdzonego uchybienia.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zamawiajgcy nie dokonujgc odrzucenia oferty

przystepujgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustaw Pzp.

Odnosnie zarzutu, naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
Z art.7 ust.3 ustawy Pzp, wybdr oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, w sytuacii,
kiedy podlegata ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita iz czesciowo potwierdzit sie. Skoro lzba zwazyta, ze zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia wykonawcy wybranego przez niezastosowanie wobec jego oferty art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, to konsekwencjg tego byta konieczno$¢ uznania, ze zamawiajgcy dopuscit
do wyboru oferty, ktéra podlegata odrzuceniu, a taki wybér byt niezgodny z przepisami
ustawy. Tym samym naruszat art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Przywotany w tym zarzucie art. 91
ust. 2 ustawy Pzp wymienia przyktadowe kryteria oceny ofert, wiec w niniejszym przypadku
nie mogto do jego naruszenia — odwotujgcy nie kwestionowat kryteriow przyjetych do oceny
ofert w tym postepowaniu. Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
gdyz dotyczy on udzielenia zamoéwienia, rozumianego jako zawarcie umowy, a wiec

okolicznosci, ktore jeszcze nie wystgpity.

Izba wskazuje, iz przedmiotem oceny Izby byty wytgcznie prace wskazane w odwotaniu
tj. dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazbw medycznych wraz z jego
montazem, jako ustuga pomocnicza w stosunku do sSwiadczenia gtownego jakim jest
dostawa wyrobu medycznego. Jednoczesnie lzba, stwierdza, iz w kognicji lzby lezy
wytgcznie ocena stanu faktycznego zaistniatego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego i nie wywotuje ona skutkédw prawnych zwlaszcza na ptaszczyznie

publicznoprawnej.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Zze odwotanie podlega

uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 557 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit.
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b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020

r. poz. 2437).

21



