Sygn. akt: KIO 1673/11

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2011 r. przez
Odwotuj acego - GRUPA 3J S.A,, ul. Zaganska 19, 04-713 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja
Kopernika, ul. Pabianicka 62, 93-513 £6dz,

przy udziale Wykonawcy - Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny
im. Mikotaja Kopernika, ul. Pabianicka 62, 93-513 £0dz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego - GRUPA 3J
S.A., ul. Zaganska 19, 04-713 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja
Kopernika, ul. Pabianicka 62, 93-513 £6dz, na rzecz Odwotuj gcego - GRUPA 3J S.A.,
ul. Zaganska 19, 04-713 Warszawa, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1673/11

Uzasadnienie

I. Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. M. Kopernika w todzi (zwany dalej Zamawiajacym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest: ,,A. Przebudowa pomieszczeh czesci budynku Regionalnego Osrodka Onkologicznego
(ROO), okreslonego jako ,Nowa Onkologia", ,Stara Onkologia"; B. Wyposazenie Pododdziatu

Chemioterapii Jednego Dnia”.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE/
Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 13 kwietnia 2011 r., poz. 2011/S 72-117544
i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 5 sierpnia 2011 r. Grupa 3J S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwotujacy)
wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowosé odrzucenia wlasnej oferty, na
nastepujacych podstawach:

- w kosztorysach ofertowych zalaczonych do oferty nie uwzgledniono czesci robot,
poniewaz pominieto niektdre pozycje kosztorysowe, co zdaniem Zamawiajgcego stanowito
podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych,
- wykonawca okreslit cene ofertowg w rozbiciu na elementy robét objete stawkg VAT
w wysokosci 23 % i 8 %, co zdaniem Zamawiajacego stanowito podstawe do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Prawa zamdwien publicznych.

W konsekwencji Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

a) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych, poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy nie wystapity okolicznosci w nim okreslone;

b) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Prawa zamowien publicznych, poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy nie wystapity okolicznosci w nim okreslone;

C) zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt.5 ustawy

Prawo zamoOwien publicznych.



W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie z dnia 16 sierpnia 2011 r. wnosit o oddalenie odwotania jako bezprzedmiotowego,
poniewaz uchylit czynno$¢ polegajaca na wyborze oferty i zamierzat powtérzy¢ badanie
i ocene ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit WARBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, ktorego oferta zostala uznana przez Zamawiajgcego za

najkorzystniejsza (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

W zwiagzku z trescig odpowiedzi na odwotanie, 1zba powzieta watpliwosc¢, czy nie jest
ona w istocie uwzglednieniem odwotania w calosci — skoro wynikato z niej, ze Zamawiajacy
uchylit dotychczasowg czynno$é wyboru oferty najkorzystniejszej (w zwigzku z bledem
stwierdzonym w ocenie innej oferty, niz oferta Odwolujacego) i zamierzat jg powtorzyé.
Jednak na pytanie zadane Zamawiajgcemu w trakcie posiedzenia, oswiadczyt on stanowczo,
ze jego zamiarem nie bylo uwzglednienie odwolania, bowiem trwajg prace komisji
przetargowej, oceniajgcej oferty i na tym etapie nie jest w stanie przewidzie¢, jaki bedzie
efekt koncowy tych prac w stosunku do oferty Odwotujgcego. W konsekwencji 1zba uznata,
ze Zamawiajacy co prawda uchylit czynno$¢, w zwigzku z ktorg wniesiono odwotanie, ale
z zadnej jego dalszej czynnosci nie wynikato, ze zmienit, badz moze zmieni¢, decyzje
odnoscie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty Odwotujgcego; poniewaz oferta
Odwolujgcego — jezeli okazaloby sie, ze wskazano nieprawidtowe podstawy jej odrzucenia —
przy powtdrnej ocenie ofert mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejsza, rozpatrzenie
odwotania ma wptyw na wynik postepowania,

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwienh
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, to w wyniku
powtérnej oceny ofert oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

poniewaz oferowata cene pierwsza w rankingu ofert.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych, Izba

ustalita, co nastepuje:



1. Bezsporne bylo, ze wynagrodzenie za przedmiot umowy przewidziano jako ryczattowe.
Zamawiajacy w SIWZ m.in. wskazatl, iz obejmuje ono wszelkie prace, niezbedne do
wykonania przedmiotu zamowienia, nawet nie ujete w przedmiarach robo6t (sam
Zamawiajacy powotywat sie na postanowienie cz. IV pkt 4, strona 9 SIWZ na rozprawie).

2. Zamawiajgcy udzielat w odpowiedziach na pytania wykonawcow do tresci SIWZ wielu
szczegotowych wskazéwek, jak nalezy opracowac kosztorysy. Jednoczesnie na pytanie
nr 35 ,,Czy kosztorysy bedg podstawg odrzucenia oferty?”, w dniu 17 maja 2011 r.
odpowiedzial, iz ,,kosztorysy dotaczone do oferty majg charakter informacyjny i nie sg
podstawa do jej odrzucenia”.

3. Odwotujacy w kosztorysie zalgczonym do oferty pomingt pozycje kosztorysowe
dotyczace wyceny rob6t na jednym z pieter (dziat rob6t na niskim parterze). Twierdzit, ze

koszt wykonania tychze prac ujat w innych pozycjach kosztorysowych.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, i nie bylo podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Skoro Zamawiajacy wyraznie przewidziat, iz kosztorysy nie beda podstawg
odrzucenia oferty, nie moze na etapie oceny ofert postepowaé¢ wbrew swoim wczesniejszym
zapowiedziom. Zasadg jest, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorysy zalgczane do
oferty majg charakter informacyjny, a braki w nich nie sg podstawg do jej odrzucenia. Zasady
tej Zamawiajacy nie wytgczyt ani w zaden sposob nie zmodyfikowat — przeciwnie, podkreslit
ja, stosujgc postanowienia typowe dla wynagrodzenia ryczaltowego. Skoro przy tak
ustalonym typie wynagrodzenia wykonawca w cenie oferty zobowigzany jest uja¢ wszelkie
koszty, sktadajace sie na cene realizacji przedmiotu zamowienia, nawet wowczas, jezeli nie
wynikaty by z przedmiaréw rob6t, to oznacza to, ze ryzyko zwigzane z kalkulacjg ceny za
przedmiot zamoéwienia przerzucone jest w catosci na wykonawce. W rezultacie, chocby
wykonawca nie ujat w cenie wszystkich kosztow, i tak zobowigzany jest wykonac przedmiot
zamoéwienia w catosci, zgodnie z dokumentacjg projektowa. Zamawiajacy zresztg wyraznie
zapowiedzial, ze kosztorysy nie bedg podstawg odrzucenia oferty i majg charakter
informacyjny. W konsekwencji Izba uznala, ze nie bylo podstaw do odrzucenia oferty

Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 6 Prawa
zamowien publicznych, na tej podstawie, iz Odwotujacy okreslit cene ofertowg w rozbiciu na
elementy rob6t objete stawkg VAT w wysokosci 23 % i 8 %, Izba ustalita, co nastepuije:

1. Elementem przedmiotu zamowienia byla dostawa wyrobéw medycznych (m.in. tézka
szpitalne, parawan przejezdny, stojak na kropléwke), dla ktérych Odwolujacy przyjat jako

wlasciwg stawke podatku VAT 8%, na pozostaly przedmiot zamaienia przyjat 23 %.



2. Zamawiajacy na pytanie nr 1 : ,Czy zamawiajagcy dopusci zastosowanie podatku VAT 8 %
w ofercie na instalacje gazow medycznych i pozwoli na okreslenie ceny ofertowej w rozbiciu
na elementy robot objete stawkg 23 % i 8 %?", w dniu 26 maja 2011 r. wskazal, iz:
»<Zamawiajacy nie dopuszcza zastosowania podatku VAT 8 % w ofercie na instalacje gazow
medycznych i nie pozwala na okreslenie ceny ofertowej w rozbiciu na elementy robot objete
stawka 23 % i 8 %. Zamawiajacy wymaga, aby przyja¢ jedng stawke wiasciwg dla robot

budowlano - instalacyjnych - 23 %".

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Izba uznata, ze nie zaistniata podstawa
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych
w zwigzku z podaniem 8% stawki VAT dla wyrobdéw medycznych.

Wydaje sie, ze Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ w SIWZ stawke VAT, wylacznie dla poréwnania
ofert, wlasciwg do obliczenia ceny oferty. Niewykluczone, ze to wiasnie usitowal uczynié¢
Zamawiajacy odpowiadajgc na pytanie nr 1, powyzej zacytowane. Ale odpowiedz
Zamawiajgcego co do koniecznosci podania stawki VAT w wysokosci 23 % odnosita sie
wylacznie do robét budowlano-instalacyjnych, wylgczata mozliwos¢ zastosowania stawki VAT
8% w odniesieniu do instalacji gazoéw medycznych.

Izba zauwaza zresztg, ze mozna kwestionowaé obowigzek zastosowania jednolitej stawki
podatku VAT w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia (jezeli to wkasnie miatoby by¢ zamiarem
Zamawiajgcego), polegajacego na robotach budowlano-instalacyjnych, jezeli elementem
przedmiotu zamoéwienia ma by¢ dostawa wyrobow medycznych (I6zek, parawanow, stojakdw).
,,Dostawa tego rodzaju ,,ma bowiem charakter samoistny i moze wystepowac niezaleznie
oraz nie stanowi czesci generalnej ustugi budowlanej - wprost jg poprzedza i moze byc¢
wykonana przez dowolny, inny podmiot.” (wyrok Wojewodzkiego Sgadu Administracyjnego
w Poznaniu, sygn. | SA/Po 315/10).

Zamawiajacy nie twierdzit, ani na rozprawie, ani wczesniej, ze podanie stawki VAT dla wyrobow
medycznych w wysokosci 8% bylo nieprawidiowe. Nie byla w ogole przedmiotem sporu
okolicznos¢, ze dla wyrobow medycznych stawka podatku VAT wynosi 8%.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze obliczenie przez Odwotujgcego ceny oferty przy
zastosowaniu stawki podatku VAT dla wyrobéw medycznych nie stanowito bledu, w kontekscie
postanowien SIWZ (odpowiedzi na pytanie nr 1), w obliczeniu ceny, mogacego by¢ podstawg

odrzucenia oferty w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba uznata, ze nie doszlo do naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 i 6 Prawa zamoOwien publicznych, a naruszenie to moze mie¢ wplyw na wynik

postepowania, dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



