Sygn. akt:KIO 1644/14

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2014 r. przez
Odwotujacego — ERBUD S.A., ul. Putawska 300 A, 02-819 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego — Samodzielny Publiczny ZOZ Wojewodzki Szpital
Zespolony im. Jedrzeja Sniadeckiego, ul. M. Skiodowskiej-Curie 26, 15-950 Biatystok,

przy udziale:
A. PPHU RODEX Sp. z 0.0., Kolonia Koplany 11B, 16-061 Juchnowiec Koscielny;
B. FADBET S.A., ul. 42. Putku Piechoty 46, 15-181 Biatystok;
- zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

— uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

— wykluczenie z postepowania wykonawcy ZAB-BUD A. Z., ul. Nowosielska 14a
lok 3, 00-466 Warszawa, i odrzucenie jego oferty,

— zwrdécenie sie do wykonawcy PPHU RODEX Sp. z 0.0. — w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych — do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,

— powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem konsekwencji
wynikajacych z nakazanych czynnosci;



2. kosztami postepowania obcigzaZamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacegona rzecz Odwotujacegokwote23 600 zt 00 gr(stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione =z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 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: .....c.cocieiiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt:KIO 1644/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny ZOZ Wojewddzki Szpital Zespolony im.
Jedrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku — prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na robote budowlang: ,Przebudowa i rozbudowa budynku
nr 7 i 8 — przeniesienie Oddziatow Ginekologiczno-Potozniczych”, znak: DA-ZP-252-42/14.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 097-168703 z dnia 21 maja 2014 r.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 11 sierpnia 2014 r., Odwotujgcy — ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie —
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania
czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od:

a) czynnos$ci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-

Ustugowo-Handlowe ,Rodex" Sp. z o.0. (dalej ,Rodex") jako najkorzystniejszej

oferty;

b) czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez: wykonawce Rodex, wykonawce
ZAB- BUD A. Z. (dalej ,ZAB-BUD"), wykonawce FADBET S.A. (dalej ,FADBET");

c) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez: wykonawce Rodex,

wykonawce FADBET, pomimo ze zawierajg btedy w obliczeniu ceny;

d) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy ZAB-BUD 2z postepowania i
zaniechania czynnosci uznania oferty ztozonej przez wykonawce ZAB-BUD za
odrzucong;

e) od zaniechania czynnosci zwrécenia sie do wykonawcow Rodex oraz ZAB-BUD o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny oraz od zaniechania czynnosci odrzucenia ofert ztozonych
przez: wykonawce Rodex oraz wykonawce ZAB-BUD, pomimo ze zawierajg one
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

f) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pki6 Pzp poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez:
wykonawce Rodex, wykonawce FADBET, pomimo ze zawierajg btedy w obliczeniu
ceny;

2. art. 7 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia
wykonawcy ZAB-BUD z postepowania i zaniechanie czynnosci uznania oferty
ztozonej przez wykonawce ZAB-BUD za odrzucong, pomimo ze nie wykazat on
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu;

3. art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci zwrocenia sie do wykonawcow
Rodex oraz ZAB-BUD o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, a nastepnie odrzucenia ofert
ztozonych przez: wykonawce Rodex, wykonawce ZAB- BUD, pomimo ze zawieraja
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust 1 Pzp poprzez nierbwne
traktowanie wykonawcéw i zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym ofert ztozonych przez wykonawce
Rodex, wykonawce ZAB-BUD, wykonawce FADBET;

3. dokonanie czynnosci zwrdcenia sie do wykonawcdéw Rodex oraz ZAB-BUD o

udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny;

4. dokonanie czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez: wykonawce Rodex,
wykonawce ZAB-BUD, wykonawce FADBET z przyczyn wskazanych w niniejszym
odwotaniu;

5. dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy ZAB-BUD z postepowania i uznania
jego oferty ztozonej przez wykonawce ZAB-BUD za odrzuconag;

6. dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
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przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw ustawy Pzp Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z
przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci,
natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy.
W konsekwencji, zgodnie z okreslonym w SIWZ kryterium oceny ofert, oferta Odwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, bowiem po odrzuceniu ofert ztozonych przez:
wykonawce Rodex, wykonawce ZAB-BUD, wykonawce FADBET oraz po wykluczeniu
wykonawcy ZAB-BUD z postepowania i uznaniu oferty ztozonej przez wykonawce ZAB-BUD
za odrzucong oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejszg ofertg, tj. ofertg z najnizszg
ceng (cena jest jedynym kryterium oceny ofert).

Odwotujgcy podniost ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
Pzp niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art.
192 ust. 2 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem
wskazanej powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny sposob wptyneto na wynik
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania podkreslono, ze Odwotujgcy w dniu 01 sierpnia 2014 r.
otrzymat od Zamawiajgcego faksem zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty,
zgodnie z ktérym jako najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
Rodex, natomiast oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na czwartym miejscu w
rankingu ofert, tj. za ofertami: wykonawcy Rodex, wykonawcy ZAB-BUD, wykonawcy
FADBET.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwiazku z naruszeniem art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia

ofert zlozonych przez: wykonawce Rodex, wykonawce FADBET, pomimo ze zawierajg btedy

w obliczeniu ceny, Odwotujacy wskazat, iz:

Z Tabeli Elementéw Scalonych (Czes¢ A, pkt IV) zamieszczonych w ofertach
wykonawcy Rodex oraz wykonawcy FADBET wynika, ze ww. wykonawcy zastosowali
stawke podatku VAT 8% do dostarczanych wraz z robotg budowlang instalacji gazéw
medycznych oraz wyposazenia medycznego. Tymczasem, w sSwietle obowigzujgcych
przepiséw, wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia oferty z podstawowg i jednolitg stawka
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podatku VAT, tj. 23%.0procz Odwotujgcego réwniez inni wykonawcy, np. wykonawca ZAB-
BUD zaoferowali jednolitg stawke podatku VAT wynoszacg 23% dla catego zamowienia.
Majac na uwadze gtdbwne zasady udzielania zaméwienia publicznego, tj. iz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do réwnego traktowania wykonawcow, Zamawiajgcy - dokonujgc
ponownego badania i oceny ofert - winien jest odrzuci¢ nie tylko oferty wykonawcy Rodex
oraz wykonawcy FADBET, ktorzy ztozyli oferty z btedem w obliczeniu ceny.

Wprawdzie w tresci SIWZ Zamawiajacy nie okresla, jakg stawke podatku VAT
wykonawcy byli zobowigzani przyjaé przy obliczaniu ceny ofertowej,jak réwniez w toku
udzielanych pytan i odpowiedzi do tresci SIWZ nalezna stawka podatku VAT nie byta
przedmiotem wyjasnienia SIWZ, tojednak nalezy uznaé, iz wykonawcy przy obliczeniu ceny
ofertowej zobowigzani byli samodzielnie ustali¢, jakg stawke podatku VAT nalezy przyjg¢ do
obliczenia ceny oferty brutto.

Podstawg prawng dla wskazania stawki podatku VAT 23% za cato$¢ zamdwienia jest
art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2011r. Nr
177, poz. 1054 z pézn. zm. - dalej: ,ustawa o VAT")w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o
VAT oraz art. 29 ust. 1 ustawy o VAT. Artykut 29 reguluje kolejny fundament konstrukcji
podatku, jakim jest podstawa opodatkowania. Podstawa opodatkowania jest to wartosciowe
lub ilosciowe ujecie przedmiotu podatku. W przypadku ustawy o VAT podstawa
opodatkowania w odniesieniu do czynnosci odptatnych to, co do zasady, kwota nalezna z
tytutu dostawy towardw i Swiadczenia ustug. Zgodnie z art. 29 ust. 1, zasadg generalng jest,
iz podstawg opodatkowania jest obrét. Obrotem zas, zgodnie z tym przepisem, jest kwota
nalezna z tytutu sprzedazy pomniejszona o kwote naleznego podatku. W tej konstrukciji
ustawodawca odnosi sie przede wszystkim do przedmiotu opodatkowania ("sprzedaz" jest
rozumiana, zgodnie z definicjg z art. 2 pkt 22 ustawy o VAT, jako odptatna dostawa towaréw
i odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju, eksport towaréw oraz
wewnagtrzwspdlnotowa dostawa towarow). Przewiduje tez, iz podstawg opodatkowania jest
kwota nalezna, a nie kwota faktycznie zaptacona. Kwota nalezna obejmuje catos¢
Swiadczenia naleznego od nabywcy lub osoby trzeciej.

Mozliwos¢ zastosowania jednej stawki podatku VAT oznacza, ze w przypadku
transakcji obejmujacej wiele elementéw konieczne jest ustalenie, czy transakcje takg nalezy
uwazac za jedno swiadczenie, podlegajgce jednemu traktowaniu podatkowemu, czy tez za
dwa lub wiecej odrebnych swiadczen, ktére mogg by¢ traktowane odmiennie.

Podstawg faktyczng dla wskazania stawki podatku VAT 23% jest ustalenie, ze w
niniejszym Postepowaniu mamy do czynienia z jednym $wiadczeniem, gdyz instalacji gazéw
medycznych nie tylko nie mozna wykonac bez uprzedniego wykonania robét budowlanych,
ale nie moze tez funkcjonowa¢ samoistnie bez wykonania innych robot

specjalistycznych.Wynika to z faktu, ze instalacja gazéw medycznych jest jedng z wielu
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instalacji integralnie zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Do jej montazu nalezy przede
wszystkim uprzednio stworzy¢ materialny "substrat", czyli przegrody budowlane (sciany i
stropy), a do jej uruchomienia potrzebne jest wykonanie robét innych branz (np. instalacji
elektrycznejsilnoprgdowej do zasilania i teletechnicznej do sygnalizacji). Przedmiotem
zamowienia nie jest wykonanie instalacji gazéw medycznych z towarzyszacymi jej robotami
budowlanymi, ale wykonanie kompleksowych rob6t budowlanych, w ktérym jednym z
elementow jest rzeczona juz instalacja. Podobnie sprawa ma sie z wyposazeniem w sprzet
medyczny. Zgdane w ofercie wyposazenie wymaga specjalistycznego montazu w $cisle
okreslonym miejscu, nie da sie go po prostu "przywiez¢ i ustawi¢", gdyz wyposazenie to
dziata w powigzaniu z innymi instalacjami, ktére trzeba rownoczesnie lub wyprzedzajgco
wykonac¢. Ponadto, w znacznej mierze wymaga konstrukcji wsporczych bgdz mocujgcych do
przegréd lub podtoza. W takim kontekscie nie mozna wiec mowi¢ o sprzecie mogacym by¢
uzytkowanym w dowolnym miejscu bez uprzedniego wykonania przygotowawczych robot
budowlanych.

W konsekwencjiwszystkie te roboty i dostawy pozostajg ze sobg nierozerwalnie
zwigzane, zarbwno w aspekcie ekonomicznym (jako przedmiot jednego, wspoinego
zamoéwienia) jak i w aspekcie osiggniecia globalnego celu zamdwienia - wykonania obiektu
szpitala, mogacego wypetia¢ zadania, dla ktérego podjeto rzeczone przedsiewzigcie.Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze Zamawiajgcy chce osiggng¢ skutek w postaci kompleksowego
wykonania przedmiotu zamowienia. Wykonanie instalacji gazéw medycznych badz
zamontowania sprzetu medycznego wyszczegolnionego w specyfikacji nie stanowi dla
Zamawiajgcego celu samego w sobie, lecz jest koniecznym srodkiem do zrealizowania
catosci zamoéwienia. Powyzsze jest zasadne tym bardziej, ze samo przeznaczenie
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego i jego uzytkowanie bez instalacji gazéw medycznych
nie jest mozliwe, jak w zadnym innym szpitalu. Trudno wiec w tym przypadku rzeczong
instalacje postrzegac jako "luzno" powigzang z catym przedmiotem zaméwienia. Przeciwnie,
cate zaméwienie nalezy uznac jako swiadczenie kompleksowe.

Powyzsza klasyfikacja gazéw medycznych oraz wyposazenia medycznego jest
oparta rowniez o definicje "towaru", zawartg w art. 2 pkt 6 ustawy o VAT.W przepisie tym
ustawodawca wskazat, ze przez "towar" rozumie sie ,rzeczy oraz ich czeSci, a takze
wszelkie postacie energii”. Towarami sg rzeczy ruchome. W doktrynie prawa cywilnego
przyjmuje sie, ze przedmioty materialne sg rzeczami ruchomymi tylko wéwczas, gdy sg
wyodrebnione. W analizowanym przypadku instalacja gazéw medycznych i wyposazenia
medycznego nie moze by¢é uznane za rzecz ruchoma, gdyz jest ona czescig sktadowg
budynku. Towarami sg oczywiscie takze budynki, budowie oraz ich czesci. Nalezy jednak
zauwazyé, ze czes¢ budynku moze zosta¢ uznana za towar wytacznie wowczas, gdy ta

czes¢ jest wydzielona fizycznie z budynku badz budowli. W sytuacji, gdy takie wydzielenie
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nie jest mozliwe, ,CZESC" budynku nie moze zosta¢ uznana za towar w rozumieniu
przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Z uwagi na dychotomiczny podziat przedmiotu opodatkowania podatkiem VAT - ij.
odptatne dostawa towaréw albo $wiadczenie ustug - oraz z uwagi na fakt, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym dostawa gazéw medycznych i wyposazenia medycznego
nie moze by¢ uznana za dostawe towardéw, to przedmiotowe zamdwienie nalezy
sklasyfikowac jako $wiadczenie ustug. Skoro zas wykonanie instalacji gazéw medycznych i
wyposazenia medycznego odbywa sie w procesie s$wiadczenia ustugi budowlanej,
polegajgcej na budowie szpitala, a wiec jako czes¢ skitadowa robo6t budowlanych, dla jej
opodatkowania wtasciwg bedzie stawka podstawowa 23%.

Podkreslenia wymaga roéwniez okolicznos¢é, ze roboty budowlane stanowig
najwiekszy, dominujacy udziat w przedmiocie zamowienia, co wprost wynika ze ztozonych
ofert wraz z kosztorysami ofertowymi, bedgcymi zatgcznikami do nich. Zaréwno bowiem
instalacja gazéw medycznych jak i dostawa oraz montaz sprzetu medycznego (wyposazenia
medycznego) stanowig niewielki koszt robot w relacji do wyceny catosci zaméwienia. W
przypadku oferty Wykonawcy Fadbet S.A. taczny koszt pozycji, dla ktérych Wykonawca
przyjat stawke 8 proc. stanowi 3,01 % wartosci brutto jego oferty, natomiast w przypadku
Wykonawcy RODEX jest to 5,48 % wartosci brutto oferty tego Wykonawcy. Podobne
wielkosci mozna wyliczy¢ z ofert pozostatych wykonawcéw. Brak wiec jest w istocie zaréwno
w werbalnym opisie przedmiotu zaméwienia, jak i w opisie wyrazonym za pomocag kodu CPV
przestanek dajgcych podstawe do wyodrebnienia rob6t zwigzanych z instalacjg gazéw
medycznych oraz dostawg sprzetu medycznego jako wydzielonej czesci zamodwienia.
Chociaz kody CPV - majace charakter obligatoryjny w opisie przedmiotu zaméwienia - nie
stanowig elementu decydujgcego i przesadzajgcego o kwalifikacji podatkowej przedmiotu
zambwienia, ,(...) to zastosowanie danego kodu moze stanowic¢ dla wykonawcy wespot z
innymi elementami opisu przedmiotu zamowienia 2zrodfo informacji uzytecznej dla
zastosowania wiasciwej stawki podatku" (patrz wyrok KIlO z dnia 20 lutego 2012 r. sygn. akt
KIO 270/12). Jednak, rowniez w czesci A. INFORMACJE PODSTAWOWE, pkt. 4 SIWZ
Zamawiajgcy nie wyodrebnit robdt zwigzanych z instalacjg gazéw medycznych oraz dostawg
sprzetu medycznego jako wydzielonej czesci zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze opodatkowanie gazéw medycznych dostarczanych wraz z
robotg budowlang byto przedmiotem wielu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra
jednoznacznie wskazuje, ze zastosowanie w takiej sytuacji stawki 8% stanowi o popetnieniu
btedu w obliczaniu ceny. Dla przyktadu, Odwotujgcy powotat kilka orzeczen, gdzie Krajowa
lzba Odwotawcza, Naczelny Sad Administracyjny, Sady Okregowe, a takze Europejski
Trybunatu Sprawiedliwosci orzekalty w analogicznych stanach faktyczno-prawnych,
potwierdzajac, iz wiasciwg stawkg jest stawka przyjeta przez Odwotujgcego (wyrok Krajowej
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Izby Odwotawczej z 17.01.2013r., sygn. akt KIO 3/2013; wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 20.11.2008 r., sygn. akt | FSK 1512/07; wyrok Sadu Okregowego
w Poznaniu z dnia 09.06.2006 r., sygn. akt |l Ca 642/06;tezy wyrokow Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 01.06.2011 r., sygn. akt | FSK 869/10, z dnia 28.06.2011 r., sygn.
akt | FSK 958/10 oraz z dnia 16.12.2011 r., sygn. akt | FSK 401/11).

Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage na wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie VI
Wydziat Gospodarczy z dn. 5 czerwca 2009r. sygn. Akt VI Ga 28/09, VI Ga 30/09, zapadty
wskutek skargi ERBUD S.A. w Warszawie i Inzynierii Rzeszow Sp. z 0.0. w Rzeszowie na
dziatania Zamawiajgcego - Szpitala Wojewodzkiego Nr 2 w Rzeszowie.Odwotujgcy
podkreslit, ze w w/w postepowaniu przedmiotem zaméwienia byta instalacja gazéw
medycznych, a takze dostawa i montaz innych wyrobow medycznych.

Odwotujacy w zakonczeniu zaznaczyt takze, ze brak pytan i zgdania wyjasnien ze
strony Zamawiajgcego 0 przyczyny i podstawy prawne zastosowania preferencyjnych
(nizszych) 8% stawek podatku VAT w kwestionowanych ofertach stanowi btad i zaniechanie
Zamawiajgcego, ktdre obcigza go jako organizatora przetargu publicznego.

Odwotujgcy podkreslit rowniez okolicznosé, ze stawka VAT 8% jest stawkag
preferencyjng, majgcg zastosowanie wytgcznie we wskazanych w ustawie o VAT
przypadkach. | tak, wykaz towardw i ustug opodatkowanych stawkg 8% zawiera Zatgcznik nr
3 do ustawy o VAT. Rowniez art. 41 ust. 12 - 12c ustawy o VAT wskazuje, w jakich
przypadkach nalezy stosowac preferencyjng stawke 8%. Zatgcznik nr 3 do ustawy o VAT
milczy w zakresie mozliwosci objecia preferencyjng stawkg podatku VAT ustuge polegajaca
na budowie szpitala / zaktadu opieki zdrowotnej. Zgodnie zas$ z art. 41 ust. 12 ustawy o VAT,
8% stawke podatku stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizaciji,
termomodernizacji lub przebudowy obiektow budowlanych lub ich czesci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Przez budownictwo objete
spotecznym programem mieszkaniowym rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego
lub ich czesci, z wytaczeniem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale
12, a takze obiekty sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex
1264 - wytgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia swiadczacych ustugi zakwaterowaniaz
opiekg lekarskg i pielegniarska, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z
zastrzezeniem ust. 12b (art. 41 ust. 12a ustawy o VAT). Na podstawie art. 41 ust. 12b
ustawy o VAT, do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym
okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie: (1) budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych
powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m2, (2) lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia
uzytkowa przekracza 150 m2. W przypadku budownictwa mieszkaniowego o powierzchni
przekraczajgcej limity okreslone w ust. 12b stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje

9



sie tylko do czesci podstawy opodatkowania odpowiadajgcej udziatowi powierzchni
uzytkowej kwalifikujgcej do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym
w catkowitej powierzchni uzytkowej (art. 41 ust. 12c ustawy o VAT).

Z powyzej przytoczonych przepiséw wynika, ze preferencyjna stawka podatku VAT
8% nie moze by¢ zastosowana do realizacji przedmiotu zamdwienia lub jego
czesci.Przedmiot zaméwienia nie zostat bowiem wymieniony w Zatgczniku nr 3 do SIWZ ani
nie zostat objety dyspozycjg normy zawartej w art. 41 ust. 12 - 12c ustawy o VAT. Budynki nr
7 i 8 Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego cho¢ bedg budynkami instytuciji ochrony zdrowia,
to jednak placdéwka ta nie swiadczy ustug zakwaterowaniaz opiekg lekarska i pielegniarska,
a tym bardziej ustug zakwaterowania dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Jako ustuge
budowlang wykonywang w budynkach sklasyfikowanych pod symbolem PKOB 1264,
opodatkowang preferencyjng stawkg VAT 8% bedzie wiec np. budowa sanatorium, gdyz
sanatorium jest budynkiem instytucji ochrony zdrowia, gdzie $wiadczone sg sensu stricto
ustugi zakwaterowania (realizacja celu mieszkaniowego) wraz z opiekg lekarskg i
pielegniarska, a dodatkowo w sanatorium przebywajg zwiaszcza osoby starsze i
niepetnosprawne.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy zauwazyt, ze dla zachowania zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw konieczne jest
przeprowadzenie oceny ofert w oparciu o takie same wytyczne. Nalezy zatem odwotac sie
do uzasadnienia zawartego w uchwatach Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r,,
sygn. akt ICZP 52/11 i Il CZP 53/11, w ktoérych Sad Najwyzszy wskazuje na koniecznosé
zapewnienia poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny, co wymaga, aby ceny
byty obliczone z zachowaniem tych samych regut. Wprowadzenie obowigzku odrzucenia
ofert zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny stanowi o woli ustawodawcy zapewnienia stanu
porownywalnosci ofert,z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
zabiegajgcymi o uzyskanie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie moze zatem dokonac
oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, skalkulowanych z uwzglednieniem réznych stawek
VAT, gdyz statoby to w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy prowadzenia postepowania
z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Nie
odrzucenie oferty Odwotujacego tak samo jak nie odrzucenie oferty wykonawcy ZAB-BUD
oraz innych ofert ze stawkg VAT 23%, tj. przyjecie iz ww, wykonawcy prawidtowo przyjeli
jednolitg stawke podatku VAT 23% dla catego zamoéwienia, nie moze by¢ dokonane w
oderwaniu od pozostatych ofert poddawanych ocenie Zamawiajgcego. Skoro bowiem w
ofercie Odwotujgcego, ofercie wykonawcy ZAB-BUD oraz innych ofertach z jednolitg stawkg
podatku VAT nie popetniono btedu w obliczeniu ceny, to nie jest mozliwe przyjecie, iz
wykonawcy, ktorzy przyjeli stawke podatku VAT w wysokosci 8% i 23% rowniez btedu nie
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popemili. Dopiero poréwnanie ofert zawierajgcych ceny obliczone zgodnie z obowigzujgca
stawkg podatku VAT ustanowi prawidtowy wynik Postepowania.

Odwotujgcy podnidst przy tym, ze dokonanie nalezytej oceny ofert, w tym réwniez
badanie zaoferowanej stawki podatku VAT, jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Odwotujgc sie
do orzecznictwa Sadu Najwyzszego wskazano, ze wyktadnia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
wprost stanowi, ze zaniechanie zbadania prawidtowosci zaoferowanej stawki podatku VAT
przy ocenie oferty stanowi naruszenie art. 18 ustawy Pzp, naktadajgcego na Zamawiajgcego
obowigzek prawidtowego i zgodnego z prawem przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, z zachowaniem zarazem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw, przewidzianej w art. 7 ust,
1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze Zamawiajgcy nie moze potraktowaé btedéw w
ofertach konkurencyjnych, wskazujgcych na zastosowanie dwdch stawek podatku VAT, jako
omytki podlegajgcej poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W niniejszym przypadku
brak jest bowiem ustawowych przestanek stanowigcych o wystgpieniu omytki. W sytuacji, w
ktérej zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogéle nie moze bowiem dojs¢
do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, poniewaz nie wystapi
wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwéch
potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki w
postaci zaistnienia niezgodnosci.

Majac na uwadze powyzsze, tj. okoliczno$¢, ze przedmiotem zamodwienia jest
Swiadczenie o charakterze kompleksowym, na ktore sktada sie czynnos$¢ podstawowa, a
takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci podstawowej, spetnione
zostaty przestanki z art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy o VAT,a zatem Odwotujacy stusznie objat
cate zamowienie jednolitg stawkag podatku VAT23%. Jest to jedyna stuszna stawka podatku
VAT w niniejszym postepowaniu, a zatem oferty wszystkich wykonawcéw, ktorzy przyjeli
wofercie dwie stawki podatku VAT - 8% i 23% - winny zosta¢ odrzucone z uwagi
nawystapienie przestanki, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1.i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem

art, 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie

czynnosci wykluczenia wykonawcy ZAB-BUD z postepowania i zaniechanie czynnosci

uznania oferty ztozonej przez wykonawce ZAB-BUD za odrzucona, pomimo ze nie wykazat

on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy podnidst, ze:

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ (czes¢ B, pkt 1, lit. d), ze 0 zamdwienie mogg ubiegaé
sie wykonawcy ktorzy spetniajg warunki, dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz
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ze: ,Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca ztozy o$wiadczenie o
spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu oraz wykaze, ze:

- posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokoS$ci co najmniej 12 000 000,00
zt

- posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnoscizwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejsza niz 12 000 000.00
ztotych.

Zamawiajgcy wskazat ponadto w czesci C, pkt I, ppkt 10.1, lit. f SIWZ, Zze na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu do oferty musi by¢ dotgczona:
,,f) Optacona polisa, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 12 000 000,00
zt. Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze posiada
ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w Zzakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz 12 000 000,00 ztotych’.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 lipca 2014 r. wezwat wykonawce ZAB-BUD do
uzupetnieniaofertyo ww. dokument, tj. optacong polise. W uzasadnieniu wezwania
Zamawiajgcy stusznie wskazat, ze: Wykonawca ztozyt: na stronie 20 oferty - Polise
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej Nr 364-13-430- 05900406; na stronie 21 oferty -
Polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej Nr 364-12-430-05892368; na stronie 22
oferty - potwierdzenie wystania polecenia przelewu data 2011-10-25 szczegoty ptatnosci:
Faktura nr 7103/011 i Polisy Nr 364-11-430-05884533-OC w zwigzku z posiadanym
mieniem i prowadzong dziatalnoscia.

Innymi stowy do oferty wykonawcy ZAB-BUD nie zatgczono zadnej kompletnej
polisy, tylko czesci dwdch réznych polis (starych - nieaktualnych), a ponadto nie zatgczono
wiasciwego dowodu uiszczenia sktadki ubezpieczeniowej. Wezwanie do uzupetnianie byto
zatem w petni uzasadnione i konieczne, gdyz z przedtozonych dokumentéw w Zzadnym
wypadku nie wynikato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca ZAB-BUD zatgczyt do swojego
pisma:

a) pierwszg strone polisy Nr 364-13-430-05900406,
b) druga strone polisy Nr 364-12-430-05892368,
c) dowdd optacenia polisy Nr 364-13-430-05900406.

Odwotujgcy podkreslit, ze dokumenty wskazane powyzej pod a) i b) to czesciowo te
same dokumenty, ktére wykonawca ZAB-BUD zatgczyt do swojej oferty na str. 20 i 21, a
kiére Zamawiajgcy zasadnie uznat za niewystarczajgce. Nowym dokumentem
przedstawionym przez wykonawce ZAB-BUD jest dowod optacenia polisy Nr 364-13-430-
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05900406, ale uzupetnienie wytacznie tego dokumentu nie sposéb uznac za wystarczajgce.
Zamawiajgcy zasadnie wytknagt wykonawcy ZAB-BUD, Ze nie zatgczyt on do swojej oferty
wymaganej polisy, gdyz nie sposdb uznac, iz wymog jej zatgczenia spetnia zatgczenie
jedynie pierwszej strony polisy Nr 364-13-430-05900406 i jedynie drugiej strone polisy Nr
364-12-430-05892368, czyli fragmentéw dwdch roéznych polis. Zamawiajacy, za
obowigzujgcymi przepisami, jasno i wyraznie zadat w SIWZ polisy, a nie jej czesci,
tymczasem wykonawca ZAB- BUD zaréwno w ofercie jak i odpowiadajgc na wezwanie do
uzupetnienia przestawit jedynie czesci (fragmenty) dwdch roéznych polis, nie przedstawit
natomiast zadnej kompletnej polisy. Tym samym uznac¢ trzeba, ze wykonawca ZAB-BUD nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu i podlega z tego powodu wykluczeniu a
jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong.

Odwotujgcy podniést w tym miejscu, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z
postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Konstrukcja powyzszego przepisu jest oczywista - to wykonawca ma
wykazac, poprzez ztozenie wskazanych przez Zamawiajagcego oswiadczen i dokumentéw,
Ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jezeli tego nie uczyni, to podlega wykluczeniu
z postepowania.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze nie ma znaczenia, czy obiektywnie dany
wykonawca spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek, jezeli tego nie wykazat w
wymagany przez Zamawiajgcego sposob.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca
ZAB-BUD nie wykazat spetniania postawionego warunku udziatu w postepowaniu w
wymagany przez Zamawiajgcego sposob, tj. poprzez przedstawienie optaconej polisy. Brak
drugiej strony polisy Nr 364-13-430-05900406 (na tg polise wykonawca ZAB-BUD wskazat
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia) catkowicie dyskwalifikuje ten dokument i
przesadza o tym, ze wykonawca ZAB-BUD winien zosta¢ wykluczony z postepowania.
Wskazac rowniez nalezy, ze brak tej strony polisy potwierdza sam Zamawiajgcy w pismie z
dnia 11.08.2014 r. Numer pisma: DA-ZP-252-42-15/14.

Odwotujgcy argumentowat jednoczesnie, ze nie jest mozliwe wezwanie wykonawcy
ZAB-BUD po raz kolejny do uzupetnienia optaconej polisy, gdyz zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO oraz Sadéw Okregowych wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy ma charakter jednokrotny.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 90

ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zastosowania

procedury wyjasnien 'razgco niskiej ceny' oraz zaniechania czynnosci_odrzucenia ofert

ztozonych przez: wykonawce Rodex, wykonawce ZAB-BUD, pomimo ze zawieraja razaco
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niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy wskazat, ze:

Z danych dotyczacych cen ofert, podanych bezposrednio przed publicznym
otwarciem ofert wynika wprost, iz ceny ofert Rodex oraz ZAB-BUD w sposéb znaczgcy
odbiegajg nie tylko od wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego na podstawie
kosztoryséw inwestorskich oraz od budzetu Zamawiajgcego, ale réwniez cen pozostatych
ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy powotat sie na poglady Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow, a takze
na literature przedmiotu w tym zakresie, wskazujgc, ze zazadanie wyjasnien w trybie art. 90
ustawyPzp, uzasadnione jest gdy:

1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia przygotowana przez zamawiajgcego
jest znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce,

2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokosci cen,

3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

Wystarczajgce jest przy tym, ze wystgpi ktérakolwiek z przestanek powodujgca
powstanie watpliwosci, aby powyzszy przepis stat sie dla Zamawiajgcego nakazem.

Pomimo istnienia pomiedzy ww. ofertami istotnych réznic cenowych, Zamawiajacy
nie wezwat zadnego z ww. wykonawcéw do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny wraz z dowodami potwierdzajgcymi zasadnosc
zastosowania tych cen w ofercie. Bez tych wyjasnien, w ocenie Odwotujgcego,
niedopuszczalny jest wybér oferty z ceng, kiéra moze by¢ uznana za ,razgco niska".
Istniejace réznice powinny wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego, jako
dysponenta srodkow publicznych.

Odwotujgcy przytoczyt obszernie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zwigzane
Z pojeciem ,ceny razgco niskiej”, jak rowniez przedstawit tabelaryczne poréwnanie cen ww.
ofert z budzetem Zamawiajacego.

Ponadto, wskazano, ze zgodnie z posiadang przez Odwotujgcego wiedzg oraz know-
how, wynikajgcymi z przeszio 10-letniego doswiadczenia w realizacji inwestycji i wykonania
ponad 40 obiektéw dla sektora opieki zdrowotnej, ceny zaoferowane przez wykonawce
Rodex, wykonawce ZAB-BUD istotnie odbiegajg od rzeczywistej wartosci przedmiotowego
zamoéwienia i noszg znamiona cen razaco niskich. Wykonawcy Rodex, ZAB-BUD kalkulujac
ceny swoich ofert nie uwzglednili w nich wielu elementow kosztotwdrczych, w tym m.in.
zysku oraz kosztéw ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zaméwienia. Tym
samym nie ma watpliwosci, ze ceny zaoferowane przez wykonawcoéw Rodex oraz ZAB-BUD
nie zawierajg realnych kosztow, niezbednych do wykonania przedmiotowego zamdwienie w

oparciu o okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ wymagania.
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Zawiadomienie o wniesionym odwofaniu Zamawiajgcy przekazat wykonawcom w
dniu 12 sierpnia 2014 r., za pomocg fax-u oraz wystanie listem poleconym priorytetowym.

W dniu 14 sierpnia 2014 r., do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynety
przystgpienia wykonawcy FADBET S.A. oraz PPUH RODEX Sp. z 0.0., zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie wykonawca FADBET S.A. z siedzibg w Biatymstoku
podnidst, ze zarzuty Odwotujgcego w stosunku do jego oferty sg niezasadne. Wskazano, ze
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego oferta FADBET S.A. nie zwiera btedow w obliczeniu
ceny. Zastosowanie przy wycenie instalacji gazéw medycznych oraz wyposazenia
medycznego 8% stawki podatku VAT byto zgodne z trescig SIWZ. Pismem z dnia 13
czerwca 2014 r., nr. DA-ZP-252-42-2/14 skierowanym do wszystkich wykonawcow
Zamawiajgcy udzielit wyjasnien do SIWZ oraz dokonat zmiany zapiséw tresci SIWZ. W
odpowiedzi na pytanie nr 116 Zamawiajgcy potwierdzit, iz dopuszcza zastosowanie
zréznicowanych stawek VAT-u, w tym obnizenie stawki na gazy medyczne i aparature
medyczng. Zastosowanie obnizonej stawki podatku VAT do 8% wynikato wprost z SIWZ,
zatem nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktorzy
zastosowali sie do dyspozycji Zamawiajgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie wykonawca PPUH Rodex Sp. z 0.0., podnidst, ze chybiony
jest zarzut Odwotujgcego, iz obliczenie ceny ofertowej dokonane przez wykonawce
obarczone jest btedem, skutkujgcym odrzuceniem jego oferty. Obliczenie ceny ofertowe;j
zostatlo bowiem dokonane zgodnie z warunkami przedmiotowego postepowania i
obowigzujgcymi przepisami, w tym zwtaszcza: art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy z
dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug oraz Zatgcznika Nr 3 poz. 105 do
ustawy, przepisem art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych oraz przepisami rozdziatu 1a ,Interpretacje przepiséw prawa podatkowego” art.
14b ustawy z dnia 29 czerwca 1997 r. — Ordynacja podatkowa oraz rozporzgadzeniem
Ministra Finansow z 20 czerwca 2007 r. w sprawie upowaznienia do wydawania interpretacji
przepiséw prawa podatkowego oraz zgodnie do stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w
odpowiedzi nr 116 na pytania wykonawcéw. Nieuzasadniony jest takze zarzut zaoferowania
ceny razgco niskiej. Odwotujgcy winien udowodnié, iz cena Przystepujacego jest cena
razaco niskg, a tego w odwotaniu nie zawart. Wskazano przy tym, ze ceny wszystkich 7 ofert
byty istotnie nizsze od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zamoéwienia, a cena zaoferowana przez zgtaszajgcego przystapienie jest nizsza zaledwie o

ok 12% od ceny Odwotujgcego.

Na posiedzeniu przed Izba, wyznaczonym na dzien 26 sierpnia 2014 r., strony nie
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zgtosity wnioskéw formalnych, ani opozycji wobec zgtoszonych przystgpien.
Izba stwierdzita skutecznos$¢ zgtoszonych przystapien i dopuscita ww. wykonawcow

do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikow.

W toku posiedzenia Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie dowotania w czesci dotyczacej
zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust 1 p 6 Pzp, oferty wykonawcy Rodex sp. z
0.0. oraz wykonawcy FADBET S.A., z uwagi na btedng stawke podatku VAT na dostawe i
montaz instalacji gazéw medycznych. Jako podstawe odrzucenia Zamawiajgcy wskazat art.
189 ust. 2 punkt 3 Pzp., wskazujgc w uzasadnieniu, ze informacja o wykonaniu instalaciji jest
zawarta w zatgczniku nr 8 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia cze$¢ 2 punkt 12
~wykonanie instalacji gazéw medycznych”, a mozliwos¢ zastosowania zréznicowanej stawki
podatku VAT zostata wyrazona w odpowiedzi na zapytania w ramach wyjasnien tresci SIWZ.
Zamawiajacy w odpowiedzi nr 116 potwierdzit uprawnienia wykonawcow do zastosowania
zréznicowanych stawek VAT. Od powyzszej czynnosci wykonawca mogt podnies¢ zarzuty
dotyczace mozliwosci zastosowania zréznicowanych stawek podatku VAT do dnia 23
czerwca 2014 r., a obecne podnoszenie tego zarzutu jest spdznione. W zakresie
przedmiotowego wniosku Odwotujgcy podniost, ze zarzuty odwotania nie dotyczg
postanowien SIWZ ale czynnosci badania i oceny ofert oraz wyborem najkorzystniejszej
oferty, a takze zaniechan zamawiajgcego co do prawidtowej oceny prawidtowosci
zaoferowanej ceny. Podkreslono jednoczesnie, ze w odpowiedzi nr 116 Zamawiajgcy nie
wskazat, jaka stawka podatku VAT ma by¢ podana w ofercie i nie przesadzit jaka stawka
tego podatku i do jakich elementow ma by¢ stosowana. Jednoczesnie Odwotujgcy
argumentowat, ze na Zamawiajgcy zawsze cigzy obowigzek badania zastosowanej stawki
podatku VAT w kontekscie oceny, czy cena oferty zostata prawidtowo skalkulowana i czy nie
zawiera ona bteddw.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita wniosek o odrzucenie odwotania w czesci

dotyczacej ww. zarzutu.

Na posiedzeniu Przystepujagcy PPUHRodex Sp. z 0.0. ztozyt pismo procesowe, w
ktéorym podniesiono m.in., ze nie jest prawda twierdzenie Odwotujgcego, ze w toku
postepowania wskutek udzielonych pytan i odpowiedzi Zamawiajgcego nalezna stawka
podatku VAT nie byta przedmiotem wyjasnien. Wskazano, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy rozstrzygajgca mogtaby by¢ jedynie ocena zarzutu, iz wskazane urzgdzenia (ich
dostawa i montaz), dla ktérych wykonawca przyjat 8% stawke podatku VAT, nie sg wyrobami
medycznymi w Swietle przepiséw art. 2 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych, ale w zwigzku z trescig art. 192 ust. 7 Pzp i faktem, iz Odwotujgcy takiego
zarzutu nie podniost, kwestia ta staje sie bezprzedmiotowa.
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Niezaleznie od faktu zgody Zamawiajgcego na zastosowanie zréznicowanych stawek
VAT, w tym obnizonych stawek VAT na dostawe i montaz gazéw medycznych i aparatury
medycznej, Przystepujacy wskazat, ze stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie takze z nastepujgcych powoddw:

Obliczenie ceny w zakresie podatku VAT zostato oparte na art. 41 ust. 2 w zw. z art.
146a pkt 2 ustawy o podatku od towardéw i ustug oraz Zatgcznika Nr 3 poz. 105 do tej ustawy
oraz na art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych. Przystepujacy kierowat sie takze
stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w pisSmie z dnia 13 czerwca 2014 r. Dla
potwierdzenia prawidtowosci obliczenia ceny Przystepujgcy wskazat na przyktady
interpretacji podatkowych dotyczacych prawidtowosci zastosowania 8% stawki podatku VAT
od wynagrodzenia za dostawe i montaz wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéw
medycznych w ramach rob6t ogélnobudowlanych w obiektach szpitalnych. Odwotano sie
takze do stanowiska Naczelnego Sadu Administracyjnego przedstawionego w wyrokach z
dnia 1 czerwca 2011 r. sygn. akt | FSK 869/10 oraz z dnia 28 czerwca 2011 r., sygn. akt |
FSK 958/10, potwierdzajacych, ze dostawa wyrobu medycznego i roboty budowlane
polegajgce na dostosowaniu pomieszczen szpitala stanowig dwa odrebne sSwiadczenia.
Wskazano takze na interpretacje ogélng Ministra Finanséw z dnia 30 marca 2012 r., nr
PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279. Zakwestionowano twierdzenia Odwotujgcego o
niewielkim procentowym udziale instalacja gazéw medycznych w catosci robdt, a ponadto
podniesiono, ze przepisy prawa nie uzalezniajg zastosowania obnizonej stawki podatku VAT
od wartosciowego udziatu swiadczen w odniesieniu do catosci zamowienia. Powotano
ponadto orzecznictwo TSUE, w tym orzeczenie C-349/96, jak réwniez Krajowej lzby
Odwotawczej (KIO 2012/13; KIO 203/13), oraz Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Warszawie (sygn. akt Il SA/Wa 1619/12.

W odniesieniu do zarzutu zaoferowania ceny razaco niskiej Przystepujacy podnidst
m.in., ze ceny wszystkich ofert byly znaczaco nizsze od kwoty przewidzianej przez
Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia, a réznica procentowa pomiedzy najdrozszg
ofertg a ceng oferty Przystepujgcego wynosi zaledwie 16,6%. W tych okolicznosciach nie
mozna podzieli¢ pogladu, ze Zamawiajgcy winien powzig¢ watpliwosci, czy podejrzenie, w
zakresie ceny oferty Przystepujgcego. Przywotano dane statystyczne ze Sprawozdania
Prezesa UZP z 2013 r., jak rowniez przywotano nowelizacje ustawy Pzp uchwalong przez
Sejm RP w dniu 25 lipca 2014 r.

Na rozprawie strony oraz uczestnicy postepowania podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
robota budowlana: Przebudowa i rozbudowa budynku nr 7 i 8 — przeniesienie Oddziatow
Ginekologiczno-Potozniczych. Dostosowanie infrastrukiury technicznej do potrzeb ww.
Oddziatéw (system rezerwowego zabezpieczenia Szpitala w wode, przebudowa sieci zew.,
C.0., stacja energetyczna i inne). Szczegbtowy opis przedmiotu zamédwienia
wyszczegOlniony zostat w Zatgczniku nr 5, nr 6, nr 8, nr 9 do SIWZ oraz w dokumentac;ji
projektowej stanowigcej integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(Sekcja A pkt 4 SIWZ).

W zatagczniku nr 6 — Tabela elementéw scalonych, Zamawiajgc wyodrebnit
poszczegodlne elementy przedmiotu zaméwienia, a w ramach tych elementéw wskazat ich
szczegbtowe nazwy. Zamawiajacy wyodrebnit m.in.: pozycje ,IV Gazy medyczne”, w tym:
gazy medyczne — rurociggi, budowa i préby systemu rurociggowego, armatura wraz z
sygnalizacjg alarmowg, badania i proby — instalacje, wyposazenie w armature medyczna,
stacja sprezonego powietrza, stacja prézni medycznej; pozycje .|l Gazy medyczne”, w tym:
stacja zgazowania i rozprezania tlenu, zasilanie w podtlenek azotu. Zamawiajgcy wyodrebnit
takze m.in. pozycje ,Elementy konstrukcyjne” (Czes¢ A i B Zatgcznika nr 6 do SIWZ,
odpowiedz na pytanie nr 112 — pismo z dnia 13.06.2014 r., nr DA-ZP-252-42-2/14).

Zgodnie z Opisem przedmiotu zaméwienia, w zakresie rzeczowym, Zamawiajacy
okreslit, ze zakres rzeczowy roboty budowlanej obejmuje m.in. wykonanie instalacji gazéw
medycznych (m.in. instalacji tlenu, prézni, sprezonego powietrza — 0,5 Mpa, sprezonego
powietrza — 0,8 Mpa, instalacji zuzytego powietrza, instalacji sprezonego powietrza
technologicznego, instalacji podtlenku azotu, instalacji odciggéw gazéw, instalacji dwutlenku
wegla). Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze wykonawca uwzgledni koniecznos¢
przystosowania pomieszczen budynku nr 7, 8 do zainstalowania wyrobdéw medycznych
(aparatury, urzadzen); wykonawca jest takze zobowigzany za zaoferowang cene ryczattowg
wykona¢ wszystkie roboty niezbedne, ktdrych nie przewidziano w dokumentacji projektowe;,
a ktérych wykonanie stato sie konieczne, jak rowniez Zamawiajgcy poinformowat, ze
przedmiary rob6t sg materiatami informacyjno-pomocniczymi i jezeli wystepuja rozbieznosci
w opisie przedmiotu zamOwienia pomiedzy przedmiarami robdét, a dokumentacjg
wykonawcza, to nalezy przyja¢ jako wigzacy opis przedmiotu zamOwienia zawarty w
dokumentacji projektowej wykonawczej. Zamawiajgcy, w ramach wymagan zwigzanych z
zainstalowaniem i uruchomieniem urzadzen zastrzegt takze, ze poprzez ,urzgdzenie”

rozumie sie wszystkie wyroby medyczne i urzgdzenia techniczne, ktérych zainstalowanie lub
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umieszczenie znajduje sie w zakresie wykonania zamdéwienia. Wykonawca jest zobowigzany
do zainstalowania urzadzen zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ich dokumentacji oraz
do ich uruchomienia wraz z uzyskaniem dopuszczeni do eksploatacji od odpowiednich
organow, jezeli takie dopuszczenie jest wymagane na mocy przepisébw prawa lub
dokumentacji urzadzen. Zamawiajgcy wskazat, ze wraz z koncowym protokotem
bezusterkowego odbioru robét wykonawca dostarczy m.in. dla wyrobéw medycznych —
dokumenty dopuszczajgce urzadzenia, ktére sg wyrobami medycznymi, do obrotu i uzywania
w jednostkach stuzby zdrowia na terenie RP zgodnie z polskim prawem oraz prawem UE:
certyfikat wydany przez jednostke notyfikowang potwierdzajgcy spetnienie wymagan
zasadniczych (certyfikat zezwalajgcy na oznakowanie wyrobu znakiem CE), jesli certyfikacja
byta prowadzona z udziatem jednostki notyfikujgcej (jesli dotyczy); deklaracje zgodnosci
wyrobu medycznego z okreslonymi dla niego wymaganiami zasadniczymi wystawiong przez
wytworce lub autoryzowanego przedstawiciela(Zatgcznik nr 8, Czes¢ Il lit. A pkt 12, czes¢ B,
czesc V pkt 7 b).

Zamawiajgcy przygotowat odrebng dokumentacje projektowg oraz przedmiary robot
dla instalacji gazéw medycznych (Zatgcznik nr 9 pkt 11-14, dokumentacja projektowa oraz
przedmiary robot).

O zaméwienie mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetnia warunek dotyczacy
sytuacji ekonomicznej i finansowej, przy czym Zamawiajgcy okreslit, ze uzna ten warunek za
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada m.in. ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na
kwote nie mniejszg niz 12.000.000,00 zt (Sekcja B pkt 1 lit. d) oraz Rozdziat Il pkt 10.1 lit. f)
SIW2).

W ramach sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty brutto ma
obejmowacé wszystkie koszty wykonania przedmiotowego zamoéwienia, w tym nalezny
podatek od towaréw i ustug. Zamawiajgcy opracowat zatgcznik nr 6 do SIWZ — Tabela
elementoéw scalonych, informujac, ze do ceny kazdej pozycji tabeli nalezy doda¢ podatek
VAT, nastepnie zsumowa¢ wartosci netto, wartosci podatku VAT oraz wartosci brutto w
poszczegoblnych czesciach tabeli. Wartosé oferty brutto nalezato wyznaczy¢ sumujac
wartosci poszczegoélnych czesci Tabeli elementow scalonych i takg cene nalezato wpisa¢ do
Formularza oferty, stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ. Jednoczesnie Zamawiajgcy
zastrzegt, ze jezeli stwierdzi r6znice miedzy sumg cen elementéw scalonych i ceng za roboty
budowlane wpisang do formularza oferty, woéwczas przyjmie jako prawidtowg sume cen za

elementy scalone. Bedzie to posuniecie niezbedne ze wzgledu na spos6b optacania
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naleznosci za wykonane roboty. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze cena oferty brutto
stanowi wynagrodzenie ryczattowe (Sekcja C, pkt | SIWZ).

Jako kryterium wyboru ofert zamawiajgcy przyjat cene — waga 100%, wskazujac, ze
jako najkorzystniejsza zostanie wybrana ofert z najnizszg ceng oraz spetniajgca wszystkie
wymagania okreslone w ustawie Prawo zaméwien publicznych oraz w SIWZ (Rozdziat IX
SIW2).

Termin wykonania zamowienia Zamawiajgcy okreslit do dnia 30 wrzesnia 2016 r.

Zgodnie z wzorem umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze do dnia 31 grudnia 2014 r.
wykonawca zobowigzany jest wykonac¢ roboty budowlane o wartosci brutto 12.767.000,00 zt.
Zamawiajgcy zastrzegt takze, ze cena wykonania przedmiotu umowy ma charakter
ryczattowy i zawiera w sobie stawke podatku VAT (§ 5 pkt 2 i § 6 pkt 1 wzoru umowy —
Zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia zostata ustalona na kwote 36.747.722,48 zi.
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie zaméwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci 36.159.758,92 zt brutto (Protokdt postepowania w
trybie przetargu nieograniczonego).

Do uptywu terminu sktadania ofert wptyneto 7 ofert.

Oferta nr 1 — wykonawcy Infra Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim z
ceng brutto: 32.216.159,48 zt.

Oferta nr 2 — wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto:
29.889.000,00 zt.

Oferta nr 3 — wykonawcy ZAB-BUD A. Z. w Warszawie z ceng oferty brutto:
26.311.024,25 zt.

Oferta nr 4 — wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng oferty brutto
30.755.573,06 zt.

Oferta nr 5 — wykonawcy PPHU Rodex Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonia Koplany z
ceng oferty brutto: 26.207.738,58 zt.

Oferta nr 6 — konsorcjum firm: WPRB ANATEX w Biatymstoku i ANATEX Sp. z 0.0. z
siedzibg w Biatymstoku z ceng oferty brutto: 29.990.000,00 zt.

Oferta nr 7 — wykonawcy FADBET S.A. z siedzibg w Biatymstoku z ceng oferty brutto
28.047.993,00 zt.
(Protokot postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).
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W odpowiedzi na pytania wykonawcéw dotyczacych tresci SIWZ, Zamawiajgcy na
pytanie nr 112, w ktérym wskazano na brak podziatu na wartos¢ robét netto, VAT i brutto, w
Zatgczniku nr 6 do SIWZ — Czes¢ A — Robota budowlana, pkt | Elementy konstrukcyjne,
wskazat, ze wykonawca powinien dokonac¢ podziatu tabeli we wtasnym zakresie. W
odpowiedzi na pytanie nr 116 — czy Inwestor dopuszcza zastosowanie zrdéznicowanych
stawek VAT-u w tym obnizenie stawki na gazy medyczne i aparature medyczng -
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Tak” (wyjasnienia z dnia 13 czerwca 2014 r., nr pisma:
DA-ZP-252-42-2/14).

W Zataczniku nr 6 do oferty wykonawca PPUH Rodex Sp. z 0.0. nie wypenit pozycji
,Elementy konstrukcyjne” — czes¢ A pkt | pkt 1 Tabeli elementéw scalonych. Nie zostata
wypetniona takze pozycja ,Zasilajgca sie¢ kablowa NN” — cze$¢ A pkt X pkt 2 Tabeli
elementow scalonych. W pkt X wykonawca wypetnit jedynie pkt 1 — ,Sieci elektryczne
zewnetrzne” podajgc wartosé robét brutto 706.129,47 zi.

Pismem z dnia 25 lipca 2014 r., Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
wykonawce PPUH Rodex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien z uwagi na niewpisanie w czesci
A pkt X pkt 2 - ,Zasilajgca sie¢ kablowa NN”, wartosci rob6t netto, podatku VAT i wartosci
robét brutto. W odpowiedzi z dnia 28 lipca 2014 r., wykonawca wskazat, ze okolicznosc¢ ta
wynika z tego, iz pozycja ta zostata wyceniona w poz. nr 1 — ,Sieci elektryczne zewnetrzne”
powyzszego elementu. Decyzja ta wynika z tego, ze zasilajgca sie¢ kablowa jest réwniez
siecig elektryczng zewnetrzna, w zwigzku z tym koszt ich realizacji zostat ujety w jednej
pozycji elementu nr X czesci A Tabeli elementéw scalonych (pismo wykonawcy z dnia 28
lipca 2014 r.).

Pozycja ,Elementy konstrukcyjne” w ofertach innych wykonawcéw zostata okreslona
w wysokosciach: 3.185,700,00 zt brutto (oferta ERBUD S.A.); 2.177.346,00 zt brutto (oferta
FADBET S.A.); 2.035.851,82 zt brutto (oferta Budimex S.A.); 1.139.744,33 zt brutto (oferta
ZAB-BUD); 1.332.999,41 zt brutto (oferta konsorcjum ANATEX); 149.873,74 zt brutto (oferta
Infra Sp. z 0.0.).

Wykonawca ZAB-BUD A. Z. zlozyt wraz z oferta: na stronie 20 oferty - Polise
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej Nr 364-13-430-05900406; na stronie 21 oferty -
Polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej Nr 364-12-430-05892368; na stronie 22
oferty - potwierdzenie wystania polecenia przelewu data 201 -10-25 szczegoty ptatnosci:
Faktura nr 7103/011/Polisy Nr 364-11-430-05884533-OC w zwigzku z posiadanym mieniem
i prowadzong dziatalnoscia.
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Pismem z dnia 25 lipca 2014 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp wezwat wykonawce ZAB-BUD A. Z. do uzupetnienia oferty o optacong polise, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 12.000.000,00 zt. Zamawiajacy
wskazat, ze uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz 12.000.000,00 zt (pismo z
dnia 25 lipca 2014 r., nr pisma: DA-ZP-252-42-9/14).

W dniu 29 lipca 2014 r. Zamawiajgcy otrzymat pismo ww. wykonawcy, ktéry wskazat,
ze w odpowiedzi na wezwanie przedktada polise nr 364-13-430-05900406 i nowe
potwierdzenie przelewu data 22-10-2013 r. z nr faktury 5999/2013/POLISA NR 430-
05900406 OC FIRMY. W zatgczeniu do tego pisma wykonawca przedfozyt jedng strone
polisy nr 364-13-430-05900406, drugg strone polisy nr 364-12-430-05892368 oraz
potwierdzenie wystania polecenia przelewu z 22-10-2013 r., sktadki w kwocie 31.000,00 zt
na rzecz TU ALLIANZ POLSKA S.A., szczeg6ty ptatnosci: faktura 5999/2013/POLISA NR
430-05900406 OC FIRMY.

Zamawiajgcy nie wykluczyt zadnego z wykonawcéw z postepowania, ani nie odrzucit
zadnej ze ztozonych ofert.
(Protokdt postepowania w trybie przetargu nieograniczonego).

Pismem z dnia 1 sierpnia 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny
ofert, wskazujgc, ze za oferte najkorzystniejszg uznana zostata oferta nr 5 ztozona przez
wykonawce PPUHRodex Sp. z 0.0. (pismo z dnia 1 sierpnia 2014 r., nr pisma: DA-Z{-252-
42-13/14). Pismem z dnia 8 sierpnia 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu
sprostowania ww. pisma z uwagi na popetnienie omyiki pisarskiej (pismo z dnia 8 sierpnia
2014 r., nr pisma: DA-ZP-252-42-14/14).

Powyzszy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji dotyczacej
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zgromadzonej w sprawie niniejszej, w
tym w oparciu o wyszczegdlnione powyzej dokumenty. W zakresie niespetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawce ZAB-BUD istota sporu nie koncentrowata sie na
zakresie ztozonych dokumentdw, lecz ocenie ich skutecznosci. W kwestii btedu w obliczeniu
ceny 0sig sporu pozostawato dopuszczenie przez Zamawiajgcego zastosowania stawki 8%
podatku VAT na gazy medyczne oraz aparature medycznag, jak réwniez to, czy przedmiot
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zamOwienia powinien zosta¢ uznany za swiadczenie o charakterze kompleksowym, do
ktérego zastosowanie znajduje jednolita stawka podatku VAT. W odniesieniu do zarzutu
razgco niskiej ceny istota sporu zwigzana byta z oceng, czy w okolicznosciach niniejszej
sprawy Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci, a nastepnie zastosowac procedure
wyjasniajgcg z art. 90 ust. 1 Pzp. Poza sporem pozostawat fakt nie wypetnienia przez
wykonawce PPUH Rodex pozycji 1 Tabeli elementéw scalonych, jak roéwniez réznice
pomiedzy cenami poszczegéinych ofert, a szacunkowg wartoscia zaméwienia. Strony
zajmowaty natomiast w tym wzgledzie odmienne stanowisko, co do oceny skutkow
przedmiotowych roznic oraz, czy uzasadniajg one zastosowanie art. 90 ust. 1 Pzp. lzba
uznata przy tym wartos¢ dowodowg zestawienia ztozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego. Zawiera ono informacje wynikajagce z samych ofert wykonawcow i jest

tabelarycznym zestawieniem pozycji, w ktdrych zaistniaty rozbieznosci cenowe.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujacy
posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba oddalajac wniosek Zamawiajgcego dotyczacy zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pki6é Pzp miata na wzgledzie, ze na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych procedura
odwotawcza nie przewiduje czesciowego odrzucenia odwotania. Okolicznos¢ udzielonych
przez Zamawiajgcego wyjasnien do SIWZ miata wptyw na merytoryczng ocene zasadnosci
tego zarzutu, jednak nie mogta powodowac, by przedmiotowy zarzut nie byt w ogéle badany,
tym bardziej, ze Odwotujgcy nie kwestionowat faktu udzielenia wyjasnien do SIWZ,
odmiennie interpretujac jedynie skutki tych wyjasnien, a podstawg zarzutu uczynit
twierdzenia o zaniechaniach Zamawiajgcego zaistniatych na etapie oceny prawidtowosci
obliczonej ceny oferty, o ktérych to Odwotujacy powzigt wiedze z chwilg otrzymania
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikdw postepowania, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie,

pomimo tego, ze nie wszystkie jego zarzuty okazaly sie zasadne.
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L. Zarzuty uwzglednione przez Izbe

Przede wszystkim nalezato uzna¢ stanowisko i argumenty Odwotujacego
nakierowane na wykazanie zaniechania zastosowania przez Zamawiajgcego procedury
wyjasniajgcej z art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy w sposob rzeczowy i w wystarczajgcym
stopniu udowodnit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy winien byt powzigé
watpliwosci, czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg, a w konsekwencji winien byt
podja¢ dziatania w celu ustalenia badz wykluczenia tej okolicznosci. Z obowigzku tego nie
zwalniata Zamawiajgcego okolicznosé, ze wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie
przedmiotu zamowienia zostato ustalone, jako wynagrodzenie ryczattowe. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przepis art. 90 ust. 1 Pzp ma zastosowanie
takze w sytuacji wynagrodzenia ryczattowego. Przepis ten dotyczy ceny podanej w ofercie,
bez wzgledu na to, czy jest ryczattowa, czy kosztorysowa, gdyz niezaleznie od rodzaju, cena
oferty powinna by¢ ustalona w sposob rzetelny i gwarantujgcy prawidiowe wykonanie
zamoOwienia (vide: wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 772/13). Stusznym
prawem — ale i obowigzkiem zamawiajgcego — jest upewnienie sie w toku badania ofert, Zze
cena oferty wykonawcy zostata obliczona rzetelnie i pozwoli na wykonanie umowy w sprawie
zamoOwienia z nalezytg starannoscig (vide: wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2013 r., sygn.
akt KIO 2368/13).

Okolicznoscig bezsporng jest to, ze cena zaoferowana przez wybranego wykonawce
znaczaco odbiega od szacunkowej wartosci zaméwienia. Szacunkowa wartos¢ zamdwienia
zostata ustalona na kwote 36.747.722,48 zt. Oferta wybranego wykonawcy z ceng
26.207.738,58 zt odbiega od tej wartosci o ok. 29%. Jednoczesnie widoczna jest rozbieznosé
pomiedzy ceng tej oferty, a cenami pozostatych ofert. W tym zakresie miarodajnym
odniesieniem nie moze by¢ oferta wykonawcy ZAB-BUD A. Z., gdyz cena tej oferty,
praktycznie zblizona do oferty wybranego wykonawcy, takze powinna wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego — jednak okolicznosé¢ ta przestata by¢ aktualna w zwigzku z nakazaniem
przez lzbe wykluczenia tego wykonawcy. Wszystkie pozostate oferty oscylowaty natomiast w
wysokosci 28-32 min zt, w tym wiekszos¢ z tych ofert zblizonych byto do kwoty 30 min zt i
WZWyz.

Odniesienie ceny wybranej oferty do warto$ci szacunkowej zaméwienia oraz cen
innych ofert nie moze swiadczy¢ automatycznie o zaoferowaniu razgco niskiej ceny, niemniej
jednak w tej sprawie okolicznosc¢ ta powinna sktoni¢ Zamawiajacego do wyjasnienia i oceny
tej kwestii, a tym samym do zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp. Nie mogta w tym zakresie mie¢
znaczenia argumentacja Przystepujagcego PPUH Rodex Sp. z 0.0., ze Zamawiajacy
przeszacowat warto$¢ zamodwienia — na rozprawie Zamawiajgcy nie podnosit, ani nie

dowodzit tej okolicznosci, nie zostata ona bezposrednio przyznana, a sam fakt, ze ceny
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wszystkich ofert byly nizsze od wartosci ustalonej przez Zamawiajgcego nie przesadza
jeszcze o tym, by wartos¢ zamowienia zostata ustalona w spos6b nadmierny.

W Swietle powyzszych dysproporcji szczegblnej wagi nabiera okoliczno$¢, iz wybrany
wykonawca nie wskazat w Tabeli elementéw scalonych — czes¢ A, pkt | pkt 1 (poz.
,Elementy konstrukcyjne”) wartosci robo6t netto, podatku VAT i wartosci robét brutto.
Zamawiajgcy wymagat wypetnienia tej pozycji, na co wskazuje wyodrebnienie jej w tresci
zatgcznika, nakazanie w trybie wyjasnien do SIWZ podziatu tego wersu tabeli, jak réwniez
potwierdza to fakt, ze wszyscy pozostali wykonawcy wypetnili przedmiotowag pozycje Tabeli
elementédw scalonych. Jest to przy tym pozycja o znacznej wartosci, na co wskazujg ceny
podane w ofertach innych wykonawcéw, gdzie widniejg kwoty ponad milionowe i
dwumilionowe, a jedna oferta zawiera nawet cene ponad trzymilionowag. W tym stanie rzeczy
Zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosci, czy cena globalna nie jest ceng razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia, skoro cena ta nie tylko odbiega od wartosci
zamoéwienia i cen innych ofert — bedac nizszg o ok. 10 min zt od szacunkowej wartosci
zamoéwienia i ok. 3-6 min zt od innych ofert — ale dodatkowo z ceny tej nie wynika, by
obejmowata ona jedng z istotnych pozycji cenotwérczych. Jak wskazano w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2014 r., sygn. akt KIO 382/14, ryczattowy charakter
wynagrodzenie nie wyklucza mozliwosci wyjasnienia okreslonych elementéw cenotworczych,
a nawet precyzja wezwania niekiedy wrecz wymaga wskazania takich elementow. W takiej
sytuacji wezwanie powinno dotyczy¢ wszystkich najistotniejszych elementéw cenotwérczych
i nie powinno sie tracic¢ z pola widzenia catosci ceny oferty.

W niniejszej sprawie taczna ocena powyzszych okolicznosci, tj. brak wyceny
wskazanej powyzej pozycji, co moze wskazywac¢ na zmniejszenie najnizszej ceny o istotng
wartos¢ (ktorg to istotnos¢ potwierdza wycena tej pozycji w ofertach innych wykonawcéw),
przy uwzglednieniu, ze jednoczesnie cene tej oferty cechuje istotna dysproporcja w stosunku
do szacunkowej wartosci zaméwienia, jak réwniez odbiega ona od ceny pozostatych ofert —
powinna sktoni¢ Zamawiajgcego do powziecia watpliwosci i zastosowania postepowania
wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 Pzp. Jest to tym bardziej uzasadnione, gdyz wezmie sie pod
uwage fakt, ze Zamawiajgcy decydujgce znaczenie przypisat w rzeczywistosci nie cenie
podanej w formularzu ofertowym, ale sumie cen za elementy scalone. W konsekwencji to
ceny tych elementéw determinujg cene ostateczng, a tym samym moze by¢ badana ich
rzetelnos¢ w kontekscie ceny razgco niskiej oraz obowigzku, by tgcznie dokonana wycena
zapewniata nalezyte wykonanie zamoéwienia. Reasumujgc, watpliwosci Zamawiajgcego
powinna wzbudzi¢ cena, ktéra odbiegajac od wartosci szacunkowej zamowienia i cen innych
ofert nie zawiera wyceny wszystkich elementéw, badz elementy te w istotny sposéb
odbiegajg od wyceny innych ofert. Okolicznosci te powinny zostaé wyjasnione przez
Zamawiajgcego, ktory w dalszym toku postepowania, po uzyskaniu informacji od
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wykonawcy, oceni czy cena globalna oferty w stosunku do przedmiotu zamdéwienia - przy
uwzglednieniu mozliwosci odniesienia swojego stanowiska takze do poszczegdlnych
elementédw scalonych — nie jest ceng razgco niska. Na marginesie nalezy wskazac, ze nie
jest zrozumiate dziatanie Zamawiajgcego, ktéry w odniesieniu do braku wypetnienia jednej
pozycji (Zasilajgca sie¢ kablowa NN) podejmuje dziatania, a wobec tozsamego braku innej
pozycji pozostaje bezczynny.

Uwzglednieniu podlegat roéwniez zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia
wykonawcy ZAB-BUD A. Z. z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze wykonawca ten nie przedtozyt w catosci waznej
polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na kwote nie mniejsza niz 12.000.000,00 zt.
Przedtozone czesci dokumentéw nie mogty zosta¢ uznane za wystarczajace.

Zamawiajgcy dokonujgc wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dat wyraz temu, ze nie
akceptuje ztozenia tylko jednej strony polisy. W przeciwnym razie, gdyby Zamawiajgcy
uznawat tego rodzaju dziatanie za przedtozenie dokumentu polisy, to wezwat by wykonawce
jedynie do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy. Zamawiajacy wezwat
natomiast wykonawce do uzupetnienia oferty o optacong polise — a nie tylko o uzupetnienie
dowodu optacenia polisy. Nastepnie, Zamawiajacy pomimo ponownego otrzymanie tylko
jednej strony polisy zaakceptowat juz taki sposéb ztozenia dokumentu polisy. Dziatania
Zamawiajgcego cechowata w tym zakresie istotna niekonsekwencja.

W ocenie Izby przedtozenie jednej strony polisy nie odpowiada wymogom, o ktérych
mowa w § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231). Jedna strona polisy, bez jej
dalszej czesci i wszystkich informacji, w tym bez podpiséw stron, nie moze by¢é w ogdle
uznana za dokument, a wtasnie pojeciem ,dokumentéw” postuguje sie przytoczony § 1 ust. 1
ww. rozporzgdzenia. W okolicznosciach niniejszej sprawy ziozenie jednej strony polisy
powinno zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za réwnoznaczne z nieziozeniem zadnego
dokumentu polisy. Nie jest w tym wzgledzie wystarczajgce ziozenie przez wykonawce
dowodu optacenia polisy. Prawodawca wyraznie wymaga bowiem dokumentu polisy, a nie
tylko dowodu jej opfacenia. Izba nie miata przy tym watpliwosci, ze tres¢ wezwania byta
precyzyjna i wykonawca wiedziat, na czym polega brak jest oferty, jak rowniez w jaki sposéb
powinien on zosta¢ uzupetniony. Pomimo tego wykonawca ponownie uchybit stawianym
przez Zamawiajgcego wymogom. W tym stanie rzeczy, wykonawca ten winien zostaé
wykluczony z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W

konsekwencji zasadny okazat sie zarzut odwotania i lzba nakazata Zamawiajgcemu
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wykluczenie ww. wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz w zwigzku z art. 24
ust. 4 Pzp, odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Powyzsze naruszenia miaty, w ocenie Izby, istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia, a tym samym zostata spetniona przestanka warunkujgca

uwzglednienie odwotania, o ktérej mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.

Il. Zarzuty nieuwzglednione przez Izbe

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut oparty na art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W sytuacji,
gdy w postepowaniu Zamawiajacy nie stosowat jeszcze art. 90 ust. 1 Pzp, a odwotanie
podnosito jednoczesnie zaniechanie zastosowania tego przepisu, zarzut zaniechania
odrzucenia oferty, jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia, nalezato uznac za zarzut przedwczesny.

Izba nie znalazta takze podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pki6 Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez: wykonawce Rodex,
wykonawce FADBET, z uwagi na to, ze zawierajg btedy w obliczeniu ceny.

Na podstawie art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug (j.t. Dz. U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054 ze zm.) dla towardw i
ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 8%. W
Zatgczniku nr 3 do ustawy w pozycji 105 zostaty wskazane wyroby medyczne, w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatacznika.

Zgodnie z 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.), przez wyr6b medyczny rozumie sie narzedzie,
przyrzad, urzgdzenie, oprogramowanie, materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie
lub w potgczeniu, w tym z oprogramowaniem przeznaczonym przez jego wytworce do
uzywania specjalnie w celach diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego
wtasciwego stosowania, przeznaczony przez wytwérce do stosowania u ludzi w celu: a)
diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia przebiegu choroby,
b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkéw urazu
lub uposledzenia, c) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub
procesu fizjologicznego, d) regulacji poczeé, - ktdrych zasadnicze zamierzone dziatanie w

ciele lub na ciele ludzkim nie jest osiggane w wyniku zastosowania $rodkéw
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farmakologicznych, immunologicznych lub metabolicznych, lecz ktérych dziatanie moze by¢
wspomagane takimi srodkami.

Odwotujgcy wywodzit, ze w odniesieniu do instalacji gazéw medycznych oraz
wyposazenia medycznego nie byto dopuszczalnym zastosowanie stawki podatku VAT 8%.
W ocenie Odwotujgcego, wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia oferty z podstawowg i
jednolitg stawkg podatku VAT, tj. 23%.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia przedmiotowej argumentaciji.

Co istotne, Odwotujgcy w toku rozprawy przyznat, ze nie kwestionuje, ze instalacja
gazéw medycznych jest finalnie wyrobem medycznym (vide: protokdt z rozprawy). Jak
wskazano, instalacja bedzie wyrobem medycznym po uzyskaniu wszystkich niezbednych
certyfikatow. W konsekwencji, potwierdzone zostato, ze w stosunku do instalacji gazoéw
medycznych moze znajdowaé zastosowanie stawka 8% VAT, jako do wyrobu medycznego
— zgodnie z poz. 105 Zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug.

Izba wskazuje przy tym, ze w definicji wyrobu medycznego (art. 2 ust. 1 pkt 38
ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych) ustawodawca wskazat na
mozliwo$¢ stosowania wyrobu samodzielnie lub w potgczeniu. W konsekwencji to, ze
instalacja gazéw medycznych bedzie funkcjonowata razem z innymi elementami przedmiotu
zamOwienia i bedzie stanowita jedng z szeregu instalacji z nim zwigzanych, nie moze
automatycznie oznacza¢, ze nie istniejg podstawy do uznania jej za wyr6b medyczny w
rozumieniu ww. ustawy.

Odwotujgcy, co wskazano wczesniej, nie kwestionowat, ze instalacja gazéw
medycznych jest finalnie wyrobem medycznym. W konsekwencji podstawy swoich zarzutéw
Odwotujgcy nie upatrywat w btednym zastosowaniu stawki podatku VAT 8% zgodnie z
Zatgcznikiem nr 3 do ustawy o podatku od towardéw i ustug, ile w tezie i zatozeniu, ze w tym
postepowaniu przedmiotem zamowienia jest jedno $wiadczenie, wobec kitdrego zaistniaty
podstawy do zastosowania konstrukcji tzw. swiadczenia o kompleksowym charakterze,
gdzie instalacja gazéw medycznych — jako element poboczny i pomocniczy, nie bedacy dla
Zamawiajgcego celem samym w sobie, lecz jedynie koniecznym $rodkiem do zrealizowania
catosci zamodwienia, nie mogaca tez funkcjonowaé samoistnie — powinna zostac

opodatkowana stosownie do czynno$ci podstawowej, tj. wedtug stawki podatku VAT 23%.

Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie wyraza poglad, ze konstrukcja swiadczenia o
charakterze kompleksowym, nie majgca swojej legalnej definicji, musi by¢ stosowana
ostroznie, a przede wszystkim musi znajdowa¢ rzeczowe i obiektywne oparcie w
okolicznosciach danej sprawy. Nie mozna przy tym uznaé, by na gruncie podatkowym
funkcjonowata z géry przesgdzona zasada, w mysl ktorej instalacja gazéw medycznych
wykonywana w szpitalach w ramach roboty budowlanej polegajacej na przebudowie i
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rozbudowie szpitala oraz dostosowaniu infrastruktury technicznej, zawsze musiata by¢
klasyfikowana w sposob wskazywany przez Odwotujgcego, tj. jako $wiadczenie
kompleksowe, niepodzielne i jednorodne, w ktérym instalacja gazéw medycznych jest
jedynie czescig sktadowg robét budowlanych, dla ktérego to sSwiadczenia w catosci
zastosowanie znajduje stawka podatku VAT 23%. Tego rodzaju zatozeniu przecza bowiem
przyktady interpretacji podatkowych, ktére w analogicznych stanach faktycznych, wskazujg
na zastosowanie stawki 8% podatku VAT w stosunku do instalacji gazow medycznych
(przyktadowo interpretacja indywidualna Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 8
lipca 2013 r., nr: ITPP1/443-345/13/TS, interpretacje powotane w pismie procesowym
wykonawcy PPUH Rodex).

W ocenie Izby Odwotujgcy opart swoje twierdzenia wtasnie na tego rodzaju btednym
zatozeniu. Ograniczyt sie przy tym do przytoczenia korzystnych pogladéw orzecznictwa, nie
odnoszac ich jednak do indywidualnych okolicznosci przedmiotowej sprawy. Przede
wszystkim jednak, Odwotujgcy nie sprostat cigzacemu na nim obowigzkowi udowodnienia,
ze w tym konkretnym postepowaniu przedmiot zamdwienia musi by¢ uznany za $wiadczenie
o charakterze kompleksowym. Przedmiotowa okolicznosé, jako kluczowa dla oceny
twierdzen i zarzutéw odwotania powinna zosta¢ udowodniona w sposob bezwzgledny,
stosownie do zasady zawartej w art. 190 ust. 1 Pzp. W tym zakresie nie przedstawiono
takze rzeczowej argumentacji, wskazujac jedynie ogoélnie na kody CPV, czy brak
werbalnego wyodrebnienia instalacji gazéw medycznych w opisie przedmiotu zamowienia.
Kody CPV, jak stusznie podnosit Przystepujgcy, nie moga stanowi¢ jedynego zrédta, ktdre
przesgdzatoby o zakresie przedmiotu zamowienia. Wbrew wywodom Odwotujgcego, w
opisie przedmiotu zamoOwienia, Zamawiajgcy W sposOb wystarczajgcy i szczegotowy
wyodrebnit przy tym instalacje gazéw medycznych. Zostato to odrebnie wskazane w Czesci
Il pkt 12 Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik nr 8 do SIWZ); zostata przygotowana w
tym zakresie oddzielna obszerna dokumentacja projektowa, stanowigca integralng czesc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (por. dokumentacja wymieniona w Zatgczniku
nr 9 do SIWZ), jak réwniez przedmiary robot; zarédwno w opisie przedmiotu zaméwienia, jak i
w dokumentacji projektowej zastrzezono konieczno$¢ posiadania m.in. odpowiednich
aprobat dla wyrobu medycznego i deklaracji zgodnosci wytwoércy;wreszcie pozycja ,Gazy
medyczne” zostata wyszczegolniona w Tabeli elementdéw scalonych.

Odwotujacy nie udowodnit, ze pomimo powyzszych okolicznosci w realiach tej
sprawy ziScity sie przestanki do zastosowania — stanowigcej wyjatek — konstrukcji
Swiadczenia kompleksowego, opierajgc swoje twierdzenia w zasadzie na zatozeniu, ze w
przypadku tego rodzaju rob6t budowlanych instalacja gazéw medycznych musi by¢ niejako
automatycznie uznawana za ich cze$¢ skiadowg oraz poprzestajgc jedynie na ogoélnej
argumentacji i pogladach orzecznictwa, ktére jednak nie mogty zostaé przeniesione
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bezposrednio na grunt niniejszej sprawy.

Izba — konfrontujac stanowisko Odwotujgcego z faktem wyraznego opisania i
wyodrebnienia instalacji gazow medycznych, zaréwno w opisie przedmiotu zamoéwienia,
dokumentacji projektowej, ale takze w ramach kalkulacji ceny oferty, jak rowniez majgc na
wzgledzie, ze na gruncie podatkowym nie funkcjonuje zasada nakazujgca w tego rodzaju
przypadkach stosowac¢ konstrukcje swiadczenia kompleksowego, biorgc takze pod uwage
fakt udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien, co do stawki VAT na gazy medyczne i
aparature medyczng — nie znalazta ostatecznie wystarczajgcych podstaw do uwzglednienia
zarzutéw odwotania.

Reasumujac, Izba zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze na zamawiajgcym
zawsze cigzy obowigzek badania, czy cena zostata prawidtowo skalkulowana. W tej sprawie
brak byto jednak podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy tego obowigzku nie wypetnit.
Odwotujgcy nie udowodnit w szczegdlnosci, ze jedyng stuszng stawkg podatku VAT, z
uwagi na konstrukcje swiadczenia kompleksowego, byta w tym postepowaniu stawka 23%.
Z uwagi na fakt, iz okolicznos¢ ta stanowita podstawe stawianych w tym zakresie zarzutow,
winna ona zosta¢ wykazana w sposéb bezwzgledny, czemu Odwotujgcy nie sprostat.

Jednoczesnie, I1zba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy
w toku postepowania wskazat na zastosowanie na gazy medyczne i aparature medyczng
stawki 8% podatku VAT. To, Zze nie zostato to literalnie wyrazone w tresci zapytania oraz
odpowiedzi nr 116 nie moze podwaza¢ okolicznosci, iz w stosunku do wyrobéw
medycznych, a takim wyrobem jest instalacja gazéw medycznych, obnizong stawkg podatku
VAT moze by¢ wiasnie stawka 8%. Odnoszgc tres¢ pytania do przytoczonych wczesniej
przepisbw ustawy o podatku od towardéw i ustug oraz ustawy o wyrobach medycznych, jak
rowniez majgc na wzgledzie, ze Zamawiajgcy konsekwentnie traktowat instalacje gazéw
medycznych, jako wyréb medyczny, nie mozna mie¢ watpliwosci, ze istotg odpowiedzi byto
wskazanie na zastosowanie w tym zakresie stawki 8% podatku VAT. W tej materii trudne do
zaakceptowania bytoby jednoczesnie wycigganie negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcow, ktorzy w istocie zastosowali sie do dyspozycji Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji wyroku.

Tytutem sygnalizacji, jedynie informacyjnie, nalezy wskazac¢, ze skoro Zamawiajacy
wskazat na stawke 8% podatku VAT, a tym samym okreslit jg w ramach wyjasnien SIWZ, to
wobec ofert, ktére tej stawki nie zawierajg, zgodnie z przywotywanym przez strony i
uczestnikobw postepowania orzecznictwem Sgdu Najwyzszego, moze ewentualnie doj$¢ do
obowigzku poprawienia ofert, a nie ich odrzucenia. Nalezy podkresli¢, ze stosowanie stawki

preferencyjnej nie jest uprawnieniem, lecz obowigzkiem — znajdujgcym swoje zrodio w
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powinnosci stosowania wtasciwej stawki podatku VAT. Skoro Zamawiajacy, jako wtasciwg
stawke podatku VAT, wskazat w tym zakresie w SIWZ (w ramach wyjasnien) stawke 8% to
konsekwentnie powinien oceni¢ potrzebe poprawienia ofert z inng stawka. W ramach
badania i oceny ofert nie powinny takze znikng¢ z pola widzenia kwestie wynikajace z
udzielonych odpowiedzi, ktérymi rozszerzono zakres prac i obowigzkéw, co powinno takze
znalez¢ odzwierciedlenie w tresci ofert (przyktadowo odpowiedz nr 188, czy nr 8 z pisma z

13 czerwca 2014 r.).

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiiininn.
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