Sygn. akt: KIO 2582/20

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce Erbud Operations Sp. z 0.0., Jasionka 942, 36-002 Jasionka w postepowaniu
prowadzonym przez Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. sw. Jana Pawta Il w Siedlcach

Sp. z 0.0., ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedlce

przy udziale wykonawcy Climamedic Sp. z o.0. Sp. k., Reguly, ul. Bodycha 73A, 05-816
Michatowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Erbud Operations Sp. z 0.0., Jasionka 942, 36-
002 Jasionka i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Erbud
Operations Sp. z o0.0., Jasionka 942, 36-002 Jasionka tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Erbud Operations Sp. z 0.0., Jasionka 942, 36-002 Jasionka na rzecz
Mazowieckiego Szpitala Wojewoédzkiego im. sw. Jana Pawla Il w Siedlcach
Sp. z 0.0., ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedlce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,



Sygn. akt: KIO 2582/20

Uzasadnienie

Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. sw. Jana Pawta Il w Siedlcach Sp. z o.o.
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Modernizacja Budynku Gtéwnego Szpitala
w Rudce”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dale;j:
L2ustawa Pzp”. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 sierpnia 2020 r. pod pozycjg 2020/S 149-364360.

W dniu 9 pazdziernika 2020 r. wykonawca Erbud Operations Sp. z 0.0. z siedzibg
w Jasionce (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy

czynnosci i zaniechan czynnosci Zamawiajgcego, tj. od:

1) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonanej pismem Zamawiajgcego z dnia 29

wrzesnia 2020 r;

2) zaniechania czynnosci wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien
w przedmiocie przyczyn zastosowania przez Odwotujgcego przyjetych przez niego stawek
podatku VAT;

3) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy ZAB-BUD Sp. z o.0. takze ze

wzgledu na btad w obliczeniu ceny;

4) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum: MAL-POL Sp. z o.0., Firma
Remontowo-Budowlana MAL-POL K. W., Zaktad Ustug Inzynierskich K. R., KORONTO Sp. z
0.0., ZIS tuka Spétka Jawna (dalej: ,Konsorcjum MAL-POL");

5) zaniechania czynnosci wezwania wykonawcéw 1) ZAB-BUD Sp. z 0.0., 2) Konsorcjum
MAL-POL do udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przez tych

wykonawcow przyjetych przez nich stawek podatku VAT.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego:

- naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak jednoznacznego wskazania przez
Zamawiajgcego powodoéw odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym m.in. poprzez brak
jednoznacznego i precyzyjnego wskazania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia

oferty Odwotujgcego;



- haruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przez Odwotujgcego przyjetych przez niego
stawek podatku VAT,

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo
tego, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny dajgcego podstawe do

odrzucenia tej oferty;

- naruszenie art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardow i ustug (dalej ,Ustawa VAT”) poprzez
nieuzasadnione przyjecie, ze Odwotujgcy zobowigzany byt na potrzeby obliczenia ceny
w odniesieniu do wskazanych w Ofercie cenowo - technicznej paneli nadtézkowych w salach
wentylowanych (pozycja ,Panel nadtézkowy sale wentylowana”) i pozostatych paneli
nadtézkowych (pozycja ,Panel nadtézkowy”) zastosowaé stawke podatku VAT 8%,
a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione
przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera blgd w obliczeniu ceny dajgcy podstawe do

odrzucenia tej oferty i poprzez nieuzasadnione odrzucenie tej oferty;

- haruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierowne traktowanie Odwotujacego
w odniesieniu do innych wykonawcow w zakresie weryfikacji stawek podatku VAT

zastosowanych przez Odwotujgcego na potrzeby obliczenia ceny;

2) w odniesieniu do zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Odwotujgcego
do udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przez Odwotujgcego

przyjetych przez niego stawek podatku VAT:

- naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przez Odwotujgcego przyjetych przez niego

stawek podatku VAT mimo wystgpienia przestanek uzasadniajgcych takie wezwanie;

3) w odniesieniu do zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty

wykonawcy ZAB-BUD Sp. z 0.0. takze ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny:

- haruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ZAB-BUD Sp. z o.0. takze ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny mimo tego, ze
oferta tego wykonawcy zawiera btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia

tej oferty;

- naruszenie art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2
Ustawy VAT poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze wskazany wykonawca zobowigzany byt
na potrzeby obliczenia ceny w odniesieniu do wskazanych w Ofercie cenowo - technicznej

paneli nadtézkowych w salach wentylowanych (pozycja ,Panel nadtézkowy sale



wentylowana”)

i pozostatych paneli nadiézkowych (pozycja ,Panel nadtézkowy”) zastosowaé stawke
podatku VAT 8%, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze wskazany wykonawca w odniesieniu
do pozostatych rob6t zastosowat stawke podatku VAT 23%, a w konsekwencji naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze oferta wskazanego
wykonawcy nie zawiera bfedu w obliczeniu ceny skutkujgcego koniecznoscig odrzucenia tej
oferty i poprzez nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia tej oferty takze ze wzgledu na btad

w obliczeniu ceny;

4) w odniesieniu do zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
Konsorcjum MAL-POL:

- haruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze
wskazany wykonawca wnidst prawidlowo w przedmiotowej sprawie wadium i poprzez
nieodrzucenie oferty wskazanego wykonawcy mimo tego, ze wadium zostato wniesione w

sposob nieprawidtowy;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wskazanego wykonawcy mimo tego, ze oferta tego wykonawcy zawiera btgd w obliczeniu

ceny skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia tej oferty;

- naruszenie art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2
Ustawy VAT poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze wskazany wykonawca zobowigzany byt
na potrzeby obliczenia ceny w odniesieniu do wskazanych w Ofercie cenowo - technicznej
paneli nadtézkowych w salach wentylowanych (pozycja ,Panel nadtézkowy sale
wentylowana”) i pozostatych paneli nadtézkowych (pozycja ,Panel nadtézkowy”) zastosowaé
stawke podatku VAT 8%, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze wskazany wykonawca w
odniesieniu do pozostatych robét zastosowat stawke podatku VAT 23%, a w konsekwencji
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze oferta
wskazanego wykonawcy nie zawiera btedu w obliczeniu ceny skutkujgcego koniecznoscig

odrzucenia tej oferty i poprzez nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia tej oferty;

5) w odniesieniu do zaniechania czynno$ci wezwania wykonawcéw 1) ZAB-BUD Sp. z 0.0.,
2) Konsorcjum MAL-POL do udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania

przez tych wykonawcéw przyjetych przez nich stawek podatku VAT:

- naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania wskazanych wykonawcéw do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przyjetych przez tych
wykonawcow stawek podatku VAT mimo wystgpienia rozbieznosci w cenach wskazanych
przez tych wykonawcéw w stosunku do wskazanych przez nich stawek podatku VAT i mimo

wystgpienia przestanek uzasadniajgcych takie wezwanie.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego dokonanej pismem

Zamawiajgcego z dnia 29 wrzesnia 2020 r.;
2) dokonania badania i oceny ztozonych ofert z udziatem Odwotujgcego;

3) wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania

przez Odwotujgcego przyjetych przez niego stawek podatku VAT,

4) odrzucenia oferty wykonawcy ZAB-BUD Sp. z 0.0. takze ze wzgledu na bifgd w obliczeniu

ceny;
5) odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL,;

6) ewentualnie wezwania wykonawcow 1) ZAB-BUD Sp. z 0.0., 2) Konsorcjum MAL-POL do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przez tych wykonawcow

przyjetych przez nich stawek podatku VAT;
7) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podniést, ze podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne
i prawne czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jest bardzo ogdinikowe i nie wskazuje
w sposob precyzyjny faktycznych i prawnych podstaw wskazanej czynnosci, a tym samym,
w istocie nie wyjasnia powoddéw odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy stwierdzit, ze
uzasadnienie Zamawiajgcego dla dokonanej czynnosci m.in. w zaden sposob nie wyjasnia,
dlaczego Zamawiajgcy uwaza, ze w przedmiotowej sprawie dla konkretnych urzgdzen
i wyposazenia (panele nadtézkowe) powinny by¢ przyjete konkretne stawki podatku VAT
i z jakich szczegdtowo wzgleddéw przyjmuje, ze stawki podatku VAT przyjete przez
Odwotujgcego sg nieprawidiowe. Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy we wskazanych
kwestiach nie przedstawia Zzadnego konkretnego wywodu ani rozwazan w tym wzgledzie, ani
tez zadnych przyczyn prowadzgcych Zamawiajgcego do przyjetych przez niego konkluzji.
W ocenie Odwotujgcego, uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego
w przedmiotowej sprawie jest zaprzeczeniem zasad uzasadniania czynnosci wynikajgcych
z ustawy Pzp i obowigzkéw wynikajgcych z tego dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1759/19, wyrok
z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1857/17, oraz wyrok z dnia 3 marca 2017 r., sygn.
akt KIO 329/17. W przekonaniu Odwotujgcego, uzasadnienie przez Zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jest ogodlnikowe, lakoniczne i w istocie nie
wyjasnia jednoznacznie, jakie konkretnie motywy doprowadzity do uznania przez
Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona (tj. w szczegdlnosci

m.in. nie wskazuje, dlaczego w okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy stawke podatku VAT



23%, tj. podstawowg stawke podatku VAT obowigzujgcg w Polsce i przyjetg przez

Odwotujgcego, uwaza za nieprawidiowg).

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego do udzielenia
jakichkolwiek wyjasnien w przedmiocie przyjecia przez Odwotujgcego konkretnej stawki
podatku VAT celem poznania motywow i uzasadnienia Odwotujgcego dla przyjecia

konkretnej stawki podatku VAT (tj. stawki podstawowej).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w kwestii koniecznych do zastosowania stawek
podatku VAT zadat Zamawiajgcemu pytanie (m.in. Pytanie 9 w piSmie Odwotujgcego z 7
wrzesnia 2020 r.), a Zamawiajacy wskazane pytanie zignorowat i nie udzielit na nie
odpowiedzi. To oznacza, zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy majac mozliwosé
usuniecia potencjalnych watpliwosci w kwestii koniecznych do zastosowania stawek podatku
VAT, tego nie uczynit. Ponadto, w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie uzasadnia, dlaczego przyjete przez Odwotujgcego stawki

podatku VAT uwaza za nieprawidiowe.

Za catkowicie chybione Odwotujgcy uznat przyjecie przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie zobowigzany byt zastosowac¢ dla urzadzen
wskazanych w zatgczonym do oferty dokumencie ,Oferta cenowo - techniczna” takich jak

,Panel nadtézkowy sale wentylowana” i ,Panel nadtézkowy” stawke podatku VAT 8%.

Odwotujgcy podniost, ze $wiadczenie oczekiwane przez Zamawiajgcego
w przedmiotowej sprawie ma charakter $wiadczenia kompleksowego (tzw. ztozonego).
Swiadczenie kompleksowe w praktyce oznacza dokonanie czynnosci o charakterze
ztozonym (tj. kompleksowym) z co najmniej dwoch czynno$ci, ktore sktadajg sie na jedng
calg transakcje. Natomiast relacja poszczegdlnych czynnosci wykonywanych na rzecz
kontrahenta bedzie miata charakter swiadczenia gtéwnego i $wiadczenia pomocniczego (lub
Swiadczen pomocniczych), a zatem takiego, ktére umozliwia skorzystanie (wzglednie lepsze
skorzystanie) ze $wiadczenia podstawowego, a poszczegdlne czynnosci (Swiadczenia) sg
tak SciSle powigzane, Ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng cato$c.
Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku $wiadczen kompleksowych (ztozonych) wszystkie
czynnosci pomocnicze dzielg los podatkowy $wiadczenia gtdwnego (m.in. w zakresie
klasyfikowania czynnosci, miejsca opodatkowania, stawki podatku, momentu powstania
obowigzku podatkowego). Odwotujgcy powotat przyktadowo wyrok NSA z 20 listopada 2008
r. (sygn. akt | FSK 1512/07), w ktorym Sad wskazat, ze przy czynnosciach o charakterze
kompleksowym, ustalajgc wiasciwa stawke podatku od towarow i ustug, nalezy przyjmowac
jednolitg stawke dla catego kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci

podstawowe].



Jak zauwazyt Odwotujgcy, na istote kompleksowosci $wiadczenia w zwigzku
z wykonywaniem robét budowlanych zwrocit rowniez uwage NSA w uzasadnieniu wyroku z
25 sierpnia 2010 r. (sygn. akt | FSK 1221/09) wskazujac m.in., ze czynnosci instalacji
(montazu) w budynku mieszkalnym wyprodukowanych przez realizujgcego zlecenie weztéw
ciepta nie mozna traktowaé jako dwoch odrebnych czynnosci, gdyz w procesie budowlanym
nie jest najistotniejsze wyprodukowanie okreslonego wyrobu, lecz jego wbudowanie w obiekt
mieszkalny, gdyz to dopiero nadaje temu produktowi okreslony charakter uzytkowy, istotny
z punktu widzenia inwestora. Ze wzgledu zatem na jednolity cel takiego zlecenia o
charakterze budowlanym, sztucznym bytoby - dla potrzeb opodatkowania VAT - wydzielanie
poszczegdlnych jego elementéw sktadowych i rozne traktowanie pod wzgledem
opodatkowania tym podatkiem (stawki) przypadku, gdy wykonujacy tego rodzaju instalacyjne
roboty budowlane wykorzystuje w ich ramach towary wiasnej produkcji oraz przypadku, gdy

czyni to z wykorzystaniem tego rodzaju produktéw zakupionych od innego podmiotu.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko wielokrotnie powielaty rowniez organy
podatkowe w wydawanych interpretacjach podatkowych. Jak podat Odwotujgcy, przyktadowo
Dyrektor lzby Skarbowej w Warszawie w interpretacji z 29 kwietnia 2013 r., sygn.
IPPP3/443-98/13-2/KT wskazat, ze o swiadczeniu ztozonym mozna moéwié¢, jesli istnieje
funkcjonalny zwigzek pomiedzy poszczegdlnymi elementami swiadczenia na tyle Scisty, by
nie mozna byto wydzieli¢ z tego swiadczenia jego poszczegdinych elementéw i potraktowac
ich jako $wiadczeh odrebnych, albowiem stanowig one jedng nierozerwalng cato$¢. Takze
Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-41/04 podkreslit, ze transakcja ztozona z jednego $wiadczenia w aspekcie
gospodarczym nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, aby nie pogarszaé funkcjonalnosci

systemu podatku VAT.

Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze wytyczne w zakresie
Swiadczenia kompleksowego wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw, a takze z polskiego i
europejskiego orzecznictwa podatkowego wskazujg, ze nie nalezy sztucznie dzieli¢
$wiadczen ztozonych. Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego i gospodarczego punktu
widzenia kompletne swiadczenie, nie powinno by¢ sztucznie dzielone. W przypadku, gdy
wykonywane swiadczenie stanowi dla klienta (zamawiajgcego) catos¢, nie nalezy go rozbijac
na poszczegolne elementy sktadowe, lecz traktowac jako jedno swiadczenie, zgodnie z
elementem, ktory ma dla Swiadczenia znaczenie dominujgce. Jesli wykonywanych jest
wiecej czynnosci (Swiadczen), a sg one ze sobg $cisle powigzane oraz stanowig cato$¢ pod
wzgledem ekonomicznym i gospodarczym, to dla potrzeb podatku VAT nalezy je
potraktowac¢ jako jedng czynnos$¢ opodatkowang (Swiadczenie kompleksowe). Skutkiem tego

Swiadczenie pomocnicze co do zasady, dzieli los prawny $wiadczenia gldwnego takze w



zakresie stawki podatku VAT. Odwotujgcy podat, ze w wyroku w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wskazat, Ze jezeli dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia (czynnosci) dokonane przez podatnika sg tak scisle powigzane, ze obiektywnie
tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci
stanowig jednolite Swiadczenie dla celéw podatku od wartoéci dodanej. Odwotujgcy
podkredlit, Ze zakres i sposdb opodatkowania swiadczenia nie moze by¢ zalezny od woli
stron transakcji, a tym bardziej od woli stron transakcji nie moze zaleze¢ mozliwosé
nieuprawnionego zastosowania preferencyjnych stawek podatku VAT, albowiem w
konsekwencji doprowadza to do uszczuplenia naleznosci podatkowych i naraza obie strony

(tj. Zamawiajgcego i Wykonawce) na potencjalna odpowiedzialno$¢ skarbowa.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci przedmiotowej sprawy Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wskazat, z czego konkretnie miataby wynika¢ koniecznosé
objecia preferencyjng stawkg VAT 8% urzadzen wskazywanych przez Zamawiajgcego
w dokumencie oznaczonym ,Oferta cenowo - techniczna”, a takze ewentualnych innych
elementéw przedmiotu zamoéwienia, co do ktérych wykonawcy inni niz Odwotujgcy przyjeli
preferencyjne stawki podatku VAT. Jak zauwazyt Odwotujgcy, wskazane urzgdzenia sg
elementem realizacji zamdwienia publicznego obejmujgcego wykonanie robét budowlanych
0 znacznej wartosci i bez tych urzadzen nie ma mozliwosci kompletnego wykonania
i ukonczenia przedmiotu zamoéwienia, uzytkowania tego przedmiotu zamowienia,
a w szczegolnosci wykonania, ukonczenia i uzytkowania swiadczenia gtéwnego (ij. robét
budowlanych) objetego przedmiotem tego zamowienia. Jednoczeénie bez wskazanych
urzagdzen nie jest mozliwe uzytkowanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z przeznaczeniem.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie jest mozliwe oddzielenie dostawy
i montazu urzadzen wskazywanych przez Zamawiajgcego do rzekomego objecia ich stawkag
VAT 8% od wykonania robo6t budowlanych objetych przedmiotem zamoéwienia. Odwotujgcy
zwrdécit uwage na stanowisko Krajowej 1zby Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku
z 8 maja 2019 r. (sygn. akt KIO 881/19): ,Jezeli (...) Swiadczenia stanowig dla nabywcy
cato$¢ ekonomiczng, w ktorej jedno ze swiadczen jest srodkiem do ulepszenia $wiadczenia
gtbwnego, nie nalezy ich sztucznie rozdzielac.”. Podobnie KIO wskazywata m.in.
w uzasadnieniu wyroku z 28 listopada 2018 r. (KIO 2320/18). Zdaniem Odwotujgcego,
w przedmiotowej sprawie nie ma zadnych podstaw do traktowania jako odrebnego
(samodzielnego) sSwiadczenia dostawy i montazu urzgdzen wskazywanych przez

Zamawiajgcego w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze jezeli okreslona transakcja zwigzana z instalacjg wyrobow
medycznych jest elementem kompleksowej ustugi budowlanej, to taka transakcja nie moze

korzysta¢ ze stawki obnizonej (8%), ale objeta jest stawkg wtasciwg dla catej ustugi (23%).



Zdaniem Odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze przedmiotem zamodwienia jest
kompleksowa ustuga budowlana polegajgca na modernizacji budynku szpitala. Sktada sie
ona z elementow sktadowych, takich jak dostarczenie towaréw (materiatbw budowlanych
i urzgdzen), wbudowaniu instalacji i wykonaniu prac budowlanych. Odwotujacy zaznaczyt, ze
obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw ustawy prawo budowlane to budynek, budowla
badz obiekt matej architektury wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania
obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem. Natomiast zgodnie z art. 47 KC czes¢ sktadowa
rzeczy nie moze byé przedmiotem wiasnoéci i innych praw rzeczowych. Odwotujgcy
stwierdzit, ze w odniesieniu do paneli nadtézkowych z pewnoscig mamy do czynienia z
instalacjami, ktore stang sie czescig sktadowg obiektu i nie bedg stanowity elementu
odrebnego od tego obiektu, ktéry w kazdej chwili mozna zdemontowac i bedzie on odrebnym
przedmiotem obrotu. Panele nadtézkowe stanowigce wyréb medyczny zostang bowiem, w
ramach realizacji zamdwienia, trwale potgczone z konstrukcjg budynku, a powyzsze nastgpi
W sposob zgodny ze wskazaniami projektu dedykowanego dla konkretnego obiektu. Majac
powyzsze na uwadze Odwolujgcy uznat, ze dostarczenie w ramach zamowienia wyrobow
medycznych, ktore stang sie elementem struktury obiektu i bedg wykonane w ramach ustugi
budowlanej oznacza, ze mamy do czynienia z jednym $wiadczeniem o charakterze ztozonym
(ustuga kompleksowa). Sg to Swiadczenia ze sobg nierozerwalne. Odwotujgcy zwrécit uwage
na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
70/20, w ktorym Izba rozpatrywata zagadnienia zwigzane ze swiadczeniem kompleksowym,
w skfad ktérego wchodzita dostawa wyrobow medycznych (instalacji gazéw medycznych) -
Izba doszta do wniosku, ze jezeli ,wystepuje na tyle silne powigzanie poszczegdlnych
Swiadczen tak ze wzgledow gospodarczych, funkcjonalnych jak i technicznych, uprawnione
jest przyjecie, ze wystepuje Swiadczenie kompleksowe. Przedmiotem zamowienia jest
wybudowanie obiektu budowlanego. W ramach robét budowlanych majg by¢ wykonane m.in.
roboty branzy instalacyjnej, w tym wykonanie instalacji gazéw medycznych, ktéra nie stanowi
dla Zamawiajgcego celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania
ustugi zasadniczej. (...) Ocena czy w danych okolicznosciach faktycznych wystepuje
Swiadczenie kompleksowe winna by¢ dokonywana rowniez przy uwzglednieniu specyfiki
potrzeb Zamawiajgcego, (...) z punktu widzenia Zamawiajgcego dopiero wykonanie
wszystkich elementow pozwoli na osiggniecie stawianego celu, dopiero wtedy objete
zamowieniem Swiadczenia bedg bowiem stanowity catos¢, pozwalajgcg na petne

wykorzystanie przedmiotu zamowienia zgodnie z przeznaczeniem.”.

Odwotujgcy podkreslit, ze opodatkowanie wyposazenia medycznego dostarczanego
wraz z robotami budowlanymi byto przedmiotem wielu orzeczen, ktére jednoznacznie

wskazujg, ze zastosowanie w takiej sytuacji stawki VAT 8% dowodzi o popetnieniu btedu
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w obliczaniu ceny. Odwotujgcy zauwazyt, ze KIO w uzasadnieniu wyroku z 28 kwietnia 2014
r. (sygn. akt KIO 746/14) wskazata, ze przedmiot zaméwienia, polegajacy na rozbudowie
i przebudowie zespotu szpitalnego oraz przebudowie zagospodarowania terenu z niezbedng
infrastrukturg techniczng tworzy jedng gospodarczo - ekonomiczng cato$¢, co do ktorej
nalezy zastosowac jednolitg podstawowg stawke podatku VAT. Izba podzielita stanowisko,
ze przy czynnosciach o charakterze kompleksowym, na ktére sktadajg sie czynnosé
podstawowa, bedgca celem umowy, a takze inne czynnosci pomocnicze niezbedne do
wykonania czynnoéci podstawowej i nie mogace samodzielnie funkcjonowaé, nalezy
przyjmowacC za wiasciwg jedng stawke podatku VAT dla catosci zamowienia, biorgc pod
uwage charakter czynnosci podstawowej (tak: wyrok NSA z dnia 5 lipca 2006 r., sygn. akt
IFSK 945/05, wyrok NSA z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt IFSK 1512/07). Zatem, jezeli
zamowienie tworzy jedng catosc, nalezy je traktowacé w sposdb kompleksowy, a o wysokosci

zastosowanej stawki podatku VAT powinna przesgdzac czynnos¢ gtowna.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w przedmiotowej sprawie zamoéwieniem byty objete
takze panele nadtézkowe. Izba uznata, ze dostawa paneli nadtdzkowych wchodzi w zakres
robot budowlanych, objetych przedmiotem zamodwienia, co powoduje, ze witasciwa stawka
podatku VAT dla realizacji catego przedmiotu zamodwienia jest stawka 23%. Izba przy tym
podkreslita, ze dostawa paneli nadtdzkowych nie jest elementem stanowigcym samodzielng
catos¢ funkcjonalno - gospodarczg. Dostarczone panele nadtézkowe nie mogg funkcjonowaé
bez wykonania innych prac budowlanych. Montaz musi by¢é wykonany w trakcie
wykonywania robot budowlanych. Wszystkie te okolicznosci $wiadczg o tym, ze dostawe
paneli nadiézkowych nalezy traktowacC jako ustuge pomocniczg, wchodzgcg w zakres
kompleksowego zamodwienia, a 0 wysokosci zastosowanej stawki podatku VAT decyduje
czynnos¢ gtdwna tj. czynnos¢, ktéra nadaje catosci zasadniczy charakter. Izba podzielita
takze poglad, ze jezeli przedmiot postepowania stanowi jedno $wiadczenie, jedng z punktu
widzenia ekonomicznego catos¢, to nalezy zastosowaé jednolitg stawke i czynnosé ta nie

powinna by¢ w sposéb sztuczny dzielona jedynie dla celéw podatkowych.

W ocenie Odwotujgcego, takze analiza tresci projektu umowy wskazuje
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy w sposob catosciowy traktuje przedmiot zamoéwienia, nie
dokonujgc w umowie wyodrebnienia poszczegdlnych swiadczen, a traktujgc je kompleksowo.
Odwotujgcy wskazat, ze umowa wyklucza mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamodwienia
jedynie w czesci (np. w zakresie montazu paneli nadt6zkowych). Co wiecej, montazu
urzgdzen nie mozna dokonaC bez wykonania robot budowlanych, takich jak roboty
montazowe, roboty malarskie, roboty instalacji sanitarnych i elektrycznych. Ponadto, tylko
poprzez catoSciowe wykonanie rob6t budowlanych (w tym m.in. montaz paneli

nadtézkowych) przedmiot zamoéwienia zostanie prawidtowo wykonany. Ponadto, zgodnie z
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umowg wykonawcy powierzane sg roboty budowlane. Odwotujgcy podkreslit, ze dla
Zamawiajgcego przedmiotem swiadczenia do wykonania w ramach zamoéwienia sg roboty
budowlane. Takze wynagrodzenie umowne przewidziane jest za wykonanie przedmiotu
umowy zdefiniowanego jako wykonanie robot budowlanych obejmujgce rowniez dostawe i
montaz paneli nadtézkowych (umowa nie przewiduje w odniesieniu do nich odrebnego
wynagrodzenia). Zdaniem Odwotujgcego, wyodrebnienie paneli nadtézkowych w Zatgczniku
nr 3 do oferty (,Oferta cenowo - techniczna”), w ktérym zostata wskazana rowniez stawka
podatku VAT, nie moze by¢ traktowane jako wyszczegolnienie elementu odrebnej dostawy,
ale jedynie jako specyfikacja techniczna parametrow jednego z elementéw robdt objetych
zamdwieniem - zaréwno bowiem w formularzu oferty, jak i we wzorze umowy, Zamawiajgcy
wskazuje na cene brutto oraz netto catego zamoéwienia, bez wyszczegdlniania dostaw
wyrobéw medycznych i stawek VAT ze wzgledu na rodzaj swiadczenia. Odwotujacy
stwierdzit, ze nie bylo celem Zatagcznika nr 3 pozyskanie przez Zamawiajgcego wiedzy o
stawce VAT dla paneli nadtdzkowych, ale przede wszystkim pozyskanie wiedzy o

parametrach technicznych urzadzen objetych zamdwieniem kompleksowym.

Nadto wskazacC nalezy, ze roboty budowlane stanowig w przedmiotowe] sprawie
zdecydowanie element dominujgcy przedmiotu zamowienia (tj. ok. 99% wartosci jego
przedmiotu). Jak za$ wskazat m.in. Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z 5
czerwca 2009 r., sygn. akt VI Ga 28/09), w przypadku gdy roboty budowlane stanowig ponad
90% ogdlnej ilosci robodt, to stanowig zdecydowanie element dominujacy dla przyjecia
konkretnej stawki VAT dla wyliczenia ceny. Oznacza to, ze zastosowana powinna by¢
stawka podatku VAT jak dla robét budowlanych. Co istotne, jak zauwazyt Odwotujacy,
przedmiotem przywotanej sprawy sadowej byta rowniez kwestia wykonania robot
budowlanych oraz dostawy i montazu paneli nadtézkowych, a nadto sprawa dotyczyta Spétki
ERBUD.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze na gruncie przepiséw podatkowych zasadg jest
stosowanie podstawowej stawki podatku VAT, tj. 23%. Stawka preferencyjna VAT 8% jest
stosowana jedynie wyjgtkowo. Na powyzsze wskazata m.in. KIO w uzasadnieniu wyroku z
17 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1299/18), w ktéorym podkreslita, ze stawka podatku VAT
w wysokosci 23% jest stawkg podstawowg. Ponadto, jak stwierdzit Odwotujgcy, w przypadku
istnienia watpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, zastosowanie
stawki podstawowej nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione i konieczne. Odwotujgcy
zaznaczyl, ze korzystanie ze stawek preferencyjnych jest jedynie uprawnieniem, a nie
obowigzkiem podatnikéw, w zwigzku z tym nie mozna podatnikowi, zwtaszcza w sytuacjach,
w ktorych moga zachodzi¢ watpliwosci co do oceny prawnopodatkowej konkretnego

Swiadczenia, odebraé prawa do zastosowania stawki podstawowej. Odwotujgcy stwierdzit, ze
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w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy odmoéwit Odwotujgcemu prawa do zastosowania
podstawowej stawki podatku VAT 23% odrzucajgc oferte Odwotujgcego, a przy tym w Zaden

sposob nie uzasadnit szczegbtowo swojego rozstrzygniecia w tej kwestii.

Jak wskazat Odwotujgcy, zastosowanie podstawowej stawki VAT 23% przez
Odwotujgcego na catos¢ przedmiotu zamowienia nie tylko nie obnizyto wartosci oferty
Odwotujgcego i nie spowodowato jej ,wiekszej konkurencyjnosci” w stosunku do pozostatych
ofert, lecz przeciwnie, spowodowato nizszg punktacje dla oferty Odwotujgcego z uwagi na
nieuprawnione zastosowanie szczegolnie przez wykonawcow ZAB-BUD Sp. z o.0.
i Konsorcjum MAL-POL nizszych stawek VAT na elementy przedmiotu zamowienia
dotyczgce =zarowno paneli nadtézkowych, jak i innych nieokreslonych przez tych
wykonawcow w ich ofertach elementéw. Z uwagi zas na zaoferowanie przez wszystkich
oferentow w pozostatych kryteriach oceny ofert maksymalnych parametréw, cena jest w

praktyce kryterium decydujgcym o wyborze konkretnej oferty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze znamienna dla oceny sprawy jest réwniez
niekonsekwencja Zamawiajgcego w ocenie kwot i stawek podatku VAT faktycznie przyjetych
przez poszczegdlnych wykonawcéw. Odwotujacy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego niezasadnie przy tym przyjmujac, ze pozostali
wykonawcy przyjeli w sposob jednolity stawki podatku VAT 23% i 8% (w tym m.in. 8% dla
urzadzen wskazywanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego). Tymczasem, jak wynika ze szczegotowych obliczeh (tj. porownujgc kwoty
netto do kwot brutto z uwzglednieniem wskazanych stawek podatku VAT), konkretni
wykonawcy wskazujgcy stawki podatku VAT 23% i 8% odnoszg je w istocie do réznych (a
nie tych samych) czesci przedmiotu zamodwienia. Wskazana okoliczno$¢ dotyczy
przyktadowo wykonawcy Konsorcjum MAL-POL, ktére zgodnie z formularzem ofertowym
wskazato fgczng cene brutto w kwocie 52.777.777,77 zt brutto (j. 44.204.414,09 zt netto +
VAT w kwocie 8.573.363,68 zt), a panele nadiézkowe wycenito na 2.316.600,00 zt brutto (tj.
2.145.000,00 zt netto + VAT 8% w kwocie 171.600,00 zt). Odwotujgcy stwierdzit, ze w
praktyce odejmujgc od kwoty 52.777.777,77 zt brutto (taczna cena brutto) kwote
2.316.600,00 zt brutto (cena brutto za panele nadtézkowe) pozostaje kwota 50.461.177,77 zt
brutto jako cena robét objetych w zatozeniu Zamawiajgcego stawka VAT 23% (tj. kwota
41.025.347,78 zt netto + VAT 23% w kwocie 9.435.829,99 z}). Odwotujgcy podnidst, ze tak
wyliczone kwoty w zaden sposob nie przystajg do kwot podanych przez tego wykonawce w
formularzu ofertowym, albowiem finalnie dajg cene fgczng 43.170.347,78 zt netto
(41.025.347,78 zt netto + 2.145.000,00 zt netto = 43.170.347,78 zt netto) i VAT w tgcznej
kwocie 9.607.429,99 zt (tj. VAT 23% wynoszacy 9.435.829,99 zt + VAT 8% wynoszacy

171.600,00 zt), podczas gdy wskazany wykonawca w ofercie jako cene tgczng netto wskazat
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kwote 44.204.414,09 zt netto, a jako fgczng kwote VAT wskazat kwote 8.573.363,68 zi.
Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego oznacza, ze Konsorcjum MAL-POL w istocie
zaoferowato stawke VAT inng niz 23% na elementy przedmiotu zamowienia, ktére zdaniem
Zamawiajgcego, a takze Odwotujgcego, muszg byé bezwzglednie opodatkowane
powszechnie obowigzujgcg w Polsce stawkg VAT 23%. Jak zaznaczyt Odwotujacy, taka
.Kalkulacja” ryczattowej ceny oferty brutto przez Konsorcjum MAL-POL w konsekwenciji
spowodowata jej zanizenie o kwote ponad 1.5 min PLN, a realizacja kontraktu przez tego
wykonawce doprowadzitaby m.in. do takich uszczuplen podatkowych

w tym zaoferowanym zakresie.

Odwotujgcy podat, Zze zastrzezenia podobne do opisanych powyzej zastrzezen
dotyczgcych oferty Konsorcjum MAL- POL wystepuja réwniez w odniesieniu m.in. do
wykonawcy ZAB-BUD Sp. z 0.0. Powyzsze oznacza, w opinii Odwotujgcego, ze oferty

wykonawcow ZAB - BUD Sp. z 0.0. i Konsorcjum MAL-POL powinny zosta¢ odrzucone.

Wymienione okolicznosci dodatkowo potwierdzajg, w ocenie Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy nie dokonat szczegdtowej weryfikacji stawek podatku VAT zastosowanych
przez poszczegolnych wykonawcéw. Nadto, zdaniem Odwotujgcego, zasadnym byto przed
dokonaniem ewentualnego odrzucenia jakiejkolwiek oferty ze wzgledu na btagd w obliczeniu
ceny wynikajgcy z przyjecia rzekomo nieprawidtowej stawki podatku VAT, w pierwszej
kolejnosci wyjasnienie, z jakich wzgledow konkretni wykonawcy przyjeli konkretne stawki
podatku VAT w odniesieniu do konkretnych swiadczenh objetych przedmiotem zamowienia.
Odwotujgcy uznat, ze odrzucenie w takich okolicznosciach oferty Odwotujgcego stanowi

takze nierowne traktowanie Odwotujgcego wzgledem pozostatych wykonawcéw.

Odwotujgcy ponadto podnidst, ze oferta Konsorcjum MAL-POL nie zostata
zabezpieczona prawidtowo wniesionym wadium. Jak zauwazyt Odwotujgcy, z analizy tresci
dokumentu poreczenia z dnia 21 wrzesnia 2020 r. (oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu
poreczenia wniesienia zabezpieczenia =zaptaty wadium) jednoznacznie wynika, ze
Mazowiecki Fundusz Poreczen Kredytowych Sp. z o0.0. ,udziela niniejszym poreczenia za
zobowigzanie: MAL-POL SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA
(,Zobowigzany”). W dalszej czesci oswiadczenia Poreczyciela znajduje sie informacja, ze
»niniejsze oswiadczenie o udzieleniu poreczenia wniesienia zabezpieczenia zaptaty wadium
zabezpiecza oferte sktadang wspodlnie przez Zobowigzanego oraz Firmy... Odwotujgcy
stwierdzit, ze wskazana informacja stanowi jedynie o$wiadczenie wiedzy Poreczyciela o
sktadanej ofercie, a nie jego oswiadczenie woli o objeciu wlasng odpowiedzialnoscig
majagtkowg dtugu innych niz Zobowigzany (MAL-POL Sp. z 0.0.) podmiotéw wchodzgcych w
sktad konsorcjum. Majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 876 § 1 Kc ,Przez umowe poreczenia

poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykona¢ zobowigzanie na wypadek,
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gdyby diluznik zobowigzania nie wykonal” dokument poreczenia powinien zosta¢ tak
sformutowany, aby wynikato z niego, Zze poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem $cidle
oznaczonego wierzyciela wykona¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby Scisle oznaczony
dtuznik zobowigzania nie wykonat. Tymczasem, jak zaznaczyt Odwotujgcy, w dokumencie
poreczenia dluznik zostat jednoznacznie okreslony jako MAL-POL Sp. z o.0., tj.
,<Zobowigzany”, a nie konsorcjum ww. wykonawcow. Potwierdza to réwniez postanowienie §
3 wust. 1 Oswiadczenia Poreczyciela (dokumentu wadium), zgodnie z ktorym
»Odpowiedzialnos¢ Poreczyciela z tytulu udzielonego poreczenia obejmuje sptate 100%
wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego wobec Zamawiajgcego”, a wiec nie gwarantuje
sptaty 100% zobowigzania wszystkich pieciu podmiotéw wchodzgcych w skfad konsorcjum
(MAL-POL SP. z o0.0., Firma Remontowo-Budowlana MAL-POL W. K., ZIS LtUKA Sp. j.,
Zaktad Ustug Inzynierskich K. R., KORONTO Sp. z 0.0.), a jedynie jednego z nich (MAL-POL
Sp. z 0.0.). Ponadto, w § 3 ust. 2 Oswiadczenia Poreczyciela zakres odpowiedzialnosci
Poreczyciela zostat ograniczony ,0 inne koszty zwigzane z przystgpieniem do przetargu” co
jest klauzulg generalng na tyle szerokg, ze pozwala na uchylenie sie od odpowiedzialnosci
za zaniechania pozostatych konsorcjantéw. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego oznacza, ze
w przypadku gdy zaistnieje przyczyna uprawniajgca Zamawiajgcego do wyptaty wadium,
Poreczyciel moze uchyli¢ sie od jego zaptaty powotujgc sie na to, ze nie doszto do zawarcia
umowy o zamowienie publiczne lub uzupetnienia dokumentéw na wezwanie z przyczyn nie
lezacych po stronie ,Zobowigzanego" MAL-POL Sp. z 0.0., a wiec jedynego podmiotu, za
ktérego dziatania lub zaniechania Poreczyciel gwarantowat. Odwotujgcy podkreslit, ze
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, wadium wniesione w innej formie niz pieniezna
winno dawa¢ Zamawiajgcemu takg samg swobode dysponowania nim, jak w przypadku
wniesienia wadium w formie pienieznej. W tej sytuacji, zdaniem Odwotujgcego, wadium
przedtozone przez wykonawce MAL-POL Sp. z o0.0. zostato wniesione w sposob
nieprawidiowy, co stanowi o obowigzku odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 7b ustawy Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie

w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak réwniez

stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie
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i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe Izba miata na uwadze, ze Zamawiajgcy
w opracowane;j i przekazanej wykonawcom dokumentacji postepowania wyraznie wyodrebnit
cze$¢ zamowienia obejmujgcg dostawe paneli nadtézkowych. Dostawa i montaz paneli
nadiézkowych zostaty osobno wskazane w definicji inwestycji w §1 projektu umowy
(Zatgcznik nr 4 do SIWZ). W formularzu Oferta (Zatagcznik nr 2 do SIWZ) Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcéw do ztozenia oswiadczenia co do oferowanego okresu gwarancji
oraz rekojmi za wady osobno dla paneli nadtézkowych i osobno dla rob6t budowlanych
(analogiczne informacje zostang umieszczone w §2 ust. 3 projektu umowy). Zamawiajgcy
utworzyt tez osobny formularz obejmujacy wylgcznie panele nadtézkowe — Oferta cenowo-
techniczna (Zatgcznik nr 3 do SIWZ), w ktérym wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia zobowigzani byli nie tylko poda¢ parametry oferowanych paneli nadtézkowych,
ale takze zlozy¢ oswiadczenie o ofercie cenowej z rozbiciem na cene jednostkowg netto,
wartos¢ netto, stawke VAT i wartos¢ brutto. Zamawiajgcy zobowigzat zatem wykonawcow do

osobnej wyceny tej czesci zamdwienia.

W przedmiotowe] sprawie spér osadzat sie na okresleniu charakteru swiadczenia.
Konieczne stato sie ustalenie czy swiadczenie obejmujgce szereg elementéw nalezy uznaé
za Swiadczenie kompleksowe podlegajgce opodatkowaniu jednolita stawkg VAT czy tez
Swiadczenia te sg odrebne z wiasciwymi dla nich stawkami VAT. Wytycznych w zakresie
interpretacji poszczegodlnych swiadczen jako kompleksowych udziela polskie i europejskie
orzecznictwo oraz organy administracji skarbowej. Za interpretacjg Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej z dnia 7 sierpnia 2019 r. (5659656/1) I1zba stwierdzita, ze aby mdéc uznac,
ze dana ustuga jest ustugg jednolitg — ztozong (kompleksowg), winna sktadac¢ sie ona
z réznych swiadczen, ktérych realizacja prowadzi jednak do jednego celu. Na ustuge ztozong
sktada sie wiec kombinacja réznych czynnosci, prowadzacych do realizacji okreslonego celu
- do wykonania swiadczenia gtébwnego, na ktore sktadajg sie rozne Swiadczenia pomocnicze.
Natomiast dane Swiadczenie nalezy uzna¢ za pomocnicze, jesli nie stanowi ono celu
samego w sobie, lecz jest srodkiem do petnego zrealizowania lub wykorzystania swiadczenia

zasadniczego. Pojedyncze $wiadczenie traktowane jest zatem jak element ustugi
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kompleksowej woéwczas, jezeli cel swiadczenia pomocniczego jest zdeterminowany przez
Swiadczenie gtdbwne oraz nie mozna wykonac¢ lub wykorzysta¢ Swiadczenia gtdwnego bez
Swiadczenia pomocniczego. Co do zasady, kazde swiadczenie dla celow opodatkowania
podatkiem od towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak
w sytuacji gdy jedno sSwiadczenie obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka
czynnosci, nie powinno by¢ sztucznie dzielone dla celéw podatkowych. Jezeli dwa lub wiecej
niz dwa swiadczenia (czynnos$ci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta s3g tak
Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catosé, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnos$ci stanowig
jednolite Swiadczenie do celéw stosowania przepisow ustawy o podatku od towarow i ustug.
Jezeli w sktad swiadczenia wchodzi¢ bedg czynnosci, ktdre nie stuzg wytgcznie wykonaniu
czynnos$ci gtéwnej, zasadniczej, lecz mogg mie¢ rowniez charakter samoistny, to wowczas
nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu czynnosci kompleksowej. Istnienie
jednego swiadczenia ztozonego nie wyklucza zastosowania do poszczegdlnych jego
elementéw odrebnych cen. Jezeli w sktad swiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci,
ktére nie stuzg wylgcznie wykonaniu czynnosci gtownej, zasadniczej, lecz mogg miec
réowniez charakter samoistny, to wéwczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu

czynnosci kompleksowe;.

Wytycznych w zakresie $wiadczen kompleksowych udzielit takze Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd,
Trybunat uznat, Zze kazde $wiadczenie ustug powinno by¢, co do zasady, traktowane jako
Swiadczenie odrebne i niezalezne. Podobnie wypowiedziat sie¢ Trybunat w orzeczeniu
w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen. W orzeczeniu tym Trybunat wskazat, ze za
Swiadczenia odrebne nalezy uznaé¢ $wiadczenia wykonywane przez jednego $wiadczgcego
na rzecz jednego nabywcy, ktdére nawet jezeli sg w pewien sposéb powigzane, mogg by¢
traktowane roztgcznie, a traktowanie to nie wptynie na charakter zadnego z nich ani tez nie
sprawi, ze warto$¢ Swiadczen z punktu widzenia nabywcy bedzie inna, niz gdyby
Swiadczenia te byty uznane za $wiadczenie ztozone. Analogicznie Trybunat orzekt w sprawie
C-425/06.

Jako kryterium odrebnosci czesto stosowane w kontekscie swiadczen ztozonych
przyjmuje sie ustalenie czy poszczegolne swiadczenia mogg wystepowa¢ w obrocie
gospodarczym niezaleznie i czy moga byC wykonane przez dowolny inny podmiot.
W przypadku odpowiedzi twierdzgcej, nie nastepuje sSwiadczenie ztozone, lecz kilka
odrebnych sSwiadczen, ktore powinny by¢ dla celéw opodatkowania VAT traktowane
niezaleznie od siebie. Zgodnie z podejsciem zaprezentowanym przez Trybunat

Sprawiedliwosci w sprawie C-392/11 Field Fisher Waterhouse, za pomocniczg nalezy uznaé
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czynnosé, ktéra nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej, a jej cel jest zdeterminowany

przez czynno$¢ gtowna.

Podobnie, w orzecznictwie Naczelnego Sgdu Administracyjnego przyjmuje sie, ze
Swiadczenie zlozone ma miejsce woéwczas, gdy relacja poszczegdolnych $Swiadczen
wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na Swiadczenie podstawowe i
Swiadczenia pomocnicze, tzn. takie, ktére umozliwiajg skorzystanie ze sSwiadczenia
podstawowego Ilub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze $wiadczenia
podstawowego. Jezeli jednak Swiadczenia te mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich
charakteru ani warto$ci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas swiadczenia takie powinny by¢
traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane swiadczenia (wyrok NSA z dnia 6 maja 2015
r., sygn. akt | FSK 2105/13). Swiadczenie zlozone charakteryzuje sie kompleksowoscig i
wspotzaleznoscig wielu czynnosci, ktére wykonywane w sposéb skoordynowany i efektywny
majg doprowadzi¢ do osiggniecia zamierzonego celu. W przypadku ustug o charakterze
ztozonym, o wysokosci stawki podatku decyduje to, czy w danych okolicznosciach mamy do
czynienia z jedng ustugg zlozong, czy tez z szeregiem jednostkowych ustug. Ocena tej
okolicznosci winna odbywaé sie w oparciu o to, czy dokonywane czynnosci (Swiadczenia)
wykazujg ze sobg tak sciste powigzanie, ze w sensie gospodarczym tworzg jedng catosc,
ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter (wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. akt
KIO 2341/19).

W slad za wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z 15 marca
2011 r. (sygn. akt | SA/Po 951/10), majgc na uwadze przywotane powyzej rozstrzygniecia,
Izba podzielita poglad, ze $wiadczenie ztozone (kompleksowe) bedzie mie¢ miejsce
wowczas, gdy relacja poszczegdlnych czynnosci (Swiadczeh) wykonywanych na rzecz
jednego nabywcy bedzie miata charakter sSwiadczenia podstawowego i $wiadczenia
pomocniczego (lub $wiadczen pomocniczych), a zatem takich, ktére umozliwiajg
skorzystanie (wzglednie lepsze skorzystanie) ze $wiadczenia podstawowego (lub sa
niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze s$wiadczenia podstawowego). Jezeli jednak
Swiadczenia te mozna, bez popadania w sztucznosc¢, rozdzieli¢, tak ze nie zmieni to ich
charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy — wowczas Swiadczenia takie powinny
by¢ traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane $wiadczenia. Analogiczny poglad
wyrazit Wojewddzki Sad Administracyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2010 r.,
sygn. akt | SA/Po 550/10.

Majac na uwadze powyzsze, Izba stoi na stanowisku, ze w tej sprawie przedmiotu
zamowienia nie mozna uzna¢ za $wiadczenie kompleksowe. Izba stwierdzita, Zze dostawa

paneli nadtézkowych nie stanowi jedynie Swiadczenia pomocniczego w stosunku do robot
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budowlanych. Zaréwno roboty budowlane objete przedmiotem zamdéwienia, jak tez dostawa
paneli, wykonywane bedg na rzecz tego samego Zamawiajgcego, w ramach tego samego
zamdwienia publicznego i z tego wzgledu sg ze sobg powigzane, ale mogg by¢ traktowane
roztgcznie i nie wptywa to na charakter zadnego z nich, ani tez na warto$c¢ tych swiadczen.
Izba uznata zatem, Zze prawidtowe jest objecie dostawy paneli nadtézkowych, jako wyrobu
medycznego (okoliczno$¢ bezsporna), 8% stawkg VAT. Podstawg orzeczenia Izba nie
uczynita ztozonej przez Odwotujgcego Opinii prawnopodatkowej z dnia 21 pazdziernika 2020

r. uznajac jej tres¢ za stanowisko strony.

W tym stanie rzeczy, Izba za prawidlowg uznata decyzje Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Podkresli¢
nalezy, ze w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT,
CO ma miejsce w prowadzonym postepowaniu, to na wykonawcy spoczywa obowigzek
samodzielnego jej ustalenia w oparciu o aktualne przepisy, a nastepnie dokonania wyceny
przyjetych do wyliczenia ceny oferty sktadnikow cenotwérczych, w tym stawki podatku VAT.
Przyjecie przez wykonawce nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu
ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry powinien skutkowaé
odrzuceniem oferty. Co za tym idzie, nie znalazt potwierdzenia takze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2
Ustawy VAT poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze Odwotujgcy zobowigzany byt na potrzeby
obliczenia ceny w odniesieniu do wskazanych w Ofercie cenowo - technicznej paneli
nadtézkowych w salach wentylowanych (pozycja ,Panel nadiézkowy sale wentylowana”)
i pozostatych paneli nadiézkowych (pozycja ,Panel nadtézkowy”) zastosowaé stawke
podatku VAT 8%. W konsekwencji, nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczgcy zaniechania
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce ZAB-BUD Sp. z o.0. i Konsorcjum MAL-POL
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Przyjeta przez poszczegolnych wykonawcow stawka VAT nie budzita watpliwosci
Zamawiajgcego. Wobec przekonania Zamawiajgcego, ze wilasciwg dla dostawy paneli
nadtézkowych jest 8% stawka VAT, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do prowadzenia

wyjasnien z wykonawcami w tym przedmiocie.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez podstaw do odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawce ZAB-BUD Sp. z o.0. i Konsorcjum MAL-POL ze wzgledu na nie objecie
podstawowg stawkg VAT elementdw, ktére zdaniem Zamawiajgcego i Odwotujgcego, taka
stawkg powinny by¢ opodatkowane. Izba stwierdzita, ze zakres przedmiotu zamdwienia

objety stawka 23% VAT i 8% VAT w ofertach ww. wykonawcéw nie budzi watpliwosci.
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Ewentualne uchybienia w obliczeniach cen mogg by¢ zweryfikowane przez Zamawiajgcego

na podstawie obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp.

Za niezasadny lIzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp. lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy wypetnit obowigzek natozony tym
przepisem. Zamawiajgcy wskazat tez w sposob wystarczajgcy uzasadnienie faktyczne i
prawne. W ocenie Izby, informacja, ze oferta podlega odrzuceniu z uwagi na btad w
obliczeniu ceny wynikajgcy z zastosowania niewtasciwej stawki VAT jest wystarczajgca i
pozwalata wykonawcy na ochrone jego praw. Zasady objecia poszczegdlnych czynno$ci

okreslonymi stawkami VAT wynikajg z obowigzujgcych przepisow prawa.

Izba nie stwierdzita uchybien Zamawiajgcego takze w zakresie oceny Oswiadczenia
Poreczyciela o udzieleniu poreczenia wniesienia zabezpieczenia zaptaty wadium z dnia 21
wrzesnia 2020 r. ztozonego Zamawiajgcemu przez Konsorcjum MAL-POL. Tres¢ poreczenia
wskazuje na swiadomos¢é Poreczyciela — Mazowieckiego Funduszu Poreczeh Kredytowych
Sp. z 0.0. co do podmiotow, ktére wspdlnie skfadajg oferte. Poreczenie wskazuje wprost na
zabezpieczenie wadium oferty zlozonej wspdlnie przez wszystkich czionkéw Konsorcjum
MAL-POL. Dodatkowo, do oferty zatgczone =zostato petnomocnictwo udzielone przez
poszczegolnych czionkéow Konsorcjum MAL-POL Sp. z o0.0. m.in. do wniesienia wadium
w imieniu wszystkich czionkéw Konsorcjum. Ponadto, poreczenie to obejmuje swym
zakresem wszystkie wymagane ustawg Pzp okolicznosci. W ocenie Izby, tres¢ Poreczenia w
peini zabezpiecza interesy Zamawiajgcego. Tym samym, zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Z uwagi na powyzsze, nie znalazt potwierdzenia takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 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. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccooiciiiiiiiiiiiiiinne
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