Sygn. akt KIO 2564/19

WYROK
z dnia 9 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce PBO Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie, przy udziale wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — M. C. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczag pod firmg Zaklad Remontowo-Budowlany Expobud M. C. w Wotominie, M. S.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. S. Maro w Majdanie, R. S. prowadzgcego
dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Energetyczno-Budowlana ,Elmor” R. A. S. w
Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...ociiiiiiiiiiiiiiirr e
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Uzasadnienie

Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Przebudowa pomieszczen
dla potrzeb Kliniki Endokrynologii i Terapii Izotopowej w budynku nr 18", zwane dalej

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 30 wrzesnia 2019 r. pod nr 2019/S188-456438.

5 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — M. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany Expobud M. C. w Wotominie, M. S. prowadzgcej
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. S. Maro w Majdanie, R. S. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg Firma Energetyczno-Budowlana ,Elmor” R. A. S. w Warszawie (dalej
,Konsorcjum”), co zostato zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) 16 grudnia 2019 r. przez wykonawce PBO Slask sp. z

0.0. z siedzibg w Sosnowcu
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze:

1. zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo Zze jego oferta zawiera btad
w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp;

2. zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp;

3. ewentualnie, zaniechat wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien tresci oferty

w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty i zastosowanych stawek VAT 23% i 8%;
wskazujgc na naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 i 2 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, Dz. U. z 2018 r., poz. 2174 j.t. ze
zm. (dalej ,Ustawa VAT"), oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo zastosowania zaréwno podstawowej stawki
VAT, jak i stawki obnizonej VAT 8%, podczas gdy przedmiotem zamowienia jest

Swiadczenie kompleksowe, ktore powinno zostaé objete jednolitg stawkg VAT 23%,
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co Swiadczy o tym, ze oferta Konsorcjum zawiera btad w obliczeniu ceny,
a Zamawiajgcy akceptujac jg naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum pomimo zastosowania zaréwno podstawowe] jak i obnizonej stawki
VAT, podczas gdy wszyscy pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w Postepowaniu przyjeli jednolitg stawke VAT 23%, co swiadczy o tym, ze ztozenie
oferty Konsorcjum EXPOBUD stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a Zamawiajgcy
akceptujgc ja naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow;
ewentualnie:

3. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu ustalenia ostatecznej ceny oferty oraz
zastosowania zarowno podstawowej stawki VAT jak i stawki obnizonej, podczas gdy
z oferty Konsorcjum nie wynika w odniesieniu do jakiego elementu przedmiotu
zamoéwienia wykonawca przyjat stawke obnizong VAT 8%, zas Zamawiajgcy jest

zobowigzany weryfikowac prawidtowos¢ przyjetej przez wykonawcéw stawki VAT.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum;

3. ewentualnie — wezwania Konsorcjum do zlozenia wyjasnien w zakresie sposobu
ustalenia ostatecznej ceny oferty oraz zastosowania zaréwno podstawowe;,
jak i obnizonej stawki VAT;

4. dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu.
Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania.

Tytutem uwag natury ogoinej Odwotujgcy podat, ze zgodnie z rozdziatem 3 SIWZ —
,Opis przedmiotu zamowienia” (,O0PZ”) obowigzkiem wykonawcy bedzie wykonanie
kompleksowych robét i ustug, a nadto, ze szczegdtowy opis zamowienia zostat zawarty
w dokumentaciji projektowej — projekcie budowlano-wykonawczym (Zatgcznik nr 9 do SIWZ),
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét (Zatgcznik nr 10 do SIWZ) oraz
kosztorysach przedmiarowych dla poszczegdinych branz (Zatgcznik nr 11 do SIWZ).
Wykonawca jest réwniez obowigzany uzyskac¢ w imieniu Zamawiajgcego wszystkie decyzje,
zezwolenia i inne dokumenty wydane przez wtasciwe jednostki i organy, w szczegdlnosci
przez Powiatowy Inspektorat Nadzoru Budowlanego, Wojskowy Os$rodek Medycyny
Prewencyjnej w Modlinie, Delegaturag Wojskowej Ochrony Przeciwpozarowe;,
Panstwowg Agencje Atomistyki w zakresie wykonanych prac, niezbedne do uzyskania

ostatecznej decyzji o pozwolenie na uzytkowanie budynku (Rozdziat 3 pkt 6 SIWZ).



Do uptywu terminu sktadania ofert w Postepowaniu oferty ztozyto 5 wykonawcow,
w tym Odwotujacy i Konsorcjum, oferujgc wykonanie przedmiotu zaméwienia za nastepujgce

kwoty:

1. Konsorcjum — 18.182.799,86 + VAT: 23% od kwoty 17.833.233,46 i 8% od kwoty
349.566,40, co daje 22 312 408,87 zt brutto;
Odwotujgcy — 18.144.662,02 + VAT 23%, tj. 22 317 934,28 zt brutto;
TAMEX Obiekty Sportowe S.A. —19.288.900,91 + VAT 23%, tj. 23.725.348,12 zt
brutto;
FADBET S.A. —19.487.804,88 zt + VAT 23%, tj. 23 970 000,00 z brutto;
MAR-BUD sp. z 0.0. sp. k. — 19.928.179,03 zt + VAT 23%, tj. 24.511.661,07 zt brutto.

Jak wynika z powyzszego zestawienia, wszyscy wykonawcy biorgcy udziat
w Postepowaniu, za wyjatkiem Konsorcjum zastosowali jednolita stawke VAT w wysokosci
23%. Jednoczes$nie, mimo powyzszych rozbieznosci, wysokos¢ zastosowanych stawek
podatku 23% i 8% w ofercie Konsorcjum nie byta przedmiotem pytann Zamawiajgcego ani

wyjasnien wykonawcy.

Odwotujacy podat, ze stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zgodnie z ugruntowang
linig orzeczniczg KIO zastosowanie nieprawidtowej stawki VAT stanowi btgd w obliczeniu
ceny, ktory obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli zamawiajgcy nie okreslit
w SIWZ stawki wiasciwej dla przedmiotu zamodwienia, zostawiajgc wykonawcom okreslenie jej
wysokosci. Taka sytuacja zachodzi w Postepowaniu, poniewaz Zamawiajgcy nie wskazat jakie
stawki VAT winny znalez¢ zastosowanie do obliczenia ceny brutto oferty. Co istotne,
obowigzek weryfikacji zastosowanej przez wykonawcéw stawki podatku w ztozonych ofertach
spoczywa na zamawiajgcym, ktory obowigzany jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow oraz w sposob zapewniajgcy porownywalnos¢ ofert.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze dla dokonania oceny czy dochodzi do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow niezbedne jest stosowanie kryteriow
zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku
na warunki konkurencji w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne. Ponadto, w przypadku braku
okreslenia przez zamawiajgcego stawki VAT w SIWZ, obowigzek zamawiajgcego musi
ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidtowos$ci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki
podatku, ktéra jako element cenotwérczy ma niewatpliwie bezposredni wptyw na
uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. W konsekwenciji, jezeli zamawiajgcy
nie ,narzucit’ w danym postepowaniu stawki VAT, ktéra winna znalez¢ zastosowanie, to winien
kazdorazowo bada¢ czy dany wykonawca zastosowat do kalkulacji ceny stawke VAT
w prawidtowe] wysokosci. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku jest zatem
réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym
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doborze przez wykonawce elementu majgcego niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci
zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez wykonawce chocéby tylko jednym
nieprawidiowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu
w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego

uchybienia.

W konsekwencji, zastosowanie przez wykonawce obnizonej stawki VAT 8%
w przypadku gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami winien on zastosowacC stawke
podstawowg 23% VAT moze rowniez zostaC zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji. W sytuacji gdy wysokos¢ zastosowanej stawki wptywa na ustalenie ostatecznej
ceny oferty (w tym przypadku obnizenie ceny brutto podlegajgcej ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert), niewatpliwie takie dziatanie wykonawcy, ktéry zaniza cene brutto nosi znamiona
dziatania utrudniajgcego dostep do rynku oraz mozliwos¢ zbytu towardow i ustug pozostatym
wykonawcom zainteresowanym pozyskaniem zamowienia w rozumieniu przepisow ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r., poz. 1010 j.t.

ze zm.), dalej ,Znk”.

W kwestii bledu w obliczeniu ceny Odwotujgcy podat, ze art. 41 Ustawy VAT wskazuje
wysokos¢ podatku w odniesieniu do towaréw i ustug. Co do zasady, zgodnie z art. 41 ust. 1
oraz art. 146aa ust. 1 pkt 1 Ustawy VAT, towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg
w wysokoséci 23%. Ustawa VAT w okreslonych przypadkach przewiduje mozliwosc
zastosowania stawki obnizonej VAT, m.in. w wysokosci 8%. Art. 41 ust. 2 Ustawy VAT
(i powigzany z nim art. 146aa ust. 1 pkt 2 Ustawy VAT) wskazuja, ze ,dla towardow i ustug
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane wedtug Polskiej
Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56),
stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114 ust 1”. Biorgc pod uwage zakres prac
stanowigcych przedmiot zamowienia nalezy zwrdci¢ uwage na punkt 13 zatgcznika nr 3
Ustawy VAT (,Zatgcznik”), ktory wskazuje, ze stawkg 8% objete sg, bez wzgledu na kod
CN, ,wyroby medyczne w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych
(Dz. U. z 2019 . poz. 175, 447 i 534)”.

Odwotujgcy zauwazyt, ze obliczenie ceny ofertowej przez Konsorcjum
z zastosowaniem stawki podatku VAT 23% i 8% mozna ustali¢ wylgcznie na podstawie
formularza oferty. Co prawda, wykonawca byli zobowigzani zatgczy¢ do oferty réwniez
szczegOtowe kosztorysy ofertowe, niemniej jednak kosztorysy te zawierajg wytgcznie ceny
jednostkowe w kwocie netto oraz sume dla danego kosztorysu w kwocie netto bez okreslenia
cen brutto oraz stawek VAT. Powyzszy sposéb ustalenia ceny wynikat z instrukcji
Zamawiajgcego wskazanych w rozdziale 13 SIWZ Opis sposéb obliczenia ceny,

zgodnie z ktérym:

ole--]



1. Cene oferty nalezy poda¢ w ztotych polskich, z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku
z zachowaniem nastepujgcych zasad:

1) Wartos¢ netto = suma kosztorysow ofertowych szczegoétowych tj. suma wszystkich
branz wystepujgcych w zamdéwieniu,
2) Wartosc brutto = wartosc¢ netto powiekszona o stawke podatku VAT.

2. Kosztorysy ofertowe nalezy sporzadzi¢é zgodnie z podstawg wyceny, zakresem,
naktadami rzeczcowymi podanymi w kosztorysach przedmiarowych Zamawiajgcego.
Ceny umieszczone w poszczegolnych pozycjach kosztorysu przedmiarowego muszag
obejmowac wszystkie nastepujgce po sobie czynnosci niezbedne dla zapewnienia ciggtosci
wykonania robét z dokumentacjg projektowg i wymaganiami, podanymi, w szczegdlnosci,
w specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, a takze wiedzg
techniczng, Polskimi Normami i sztukg budowlana.

3. Obliczang w sposéb podany w pkt 1 wartos¢ oferty nalezy wpisa¢ do formularza

ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ.

[.T.

W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe precyzyjne ustalenie, do ktoérych zakreséw
prac Konsorcjum zastosowato stawke podstawowg VAT 23%, a do ktérych stawke obnizong
VAT 8%. Powyzsze rozroznienie bytoby mozliwe dopiero gdyby Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum do wyjasnienia tresci oferty w zakresie sposobu kalkulacji ceny i zastosowanych
stawek VAT, niemniej jednak Zamawiajgcy takiego wezwania  zaniechat.
Odwotujgcy stwierdzit, ze moze sie tylko domysla¢, ze stawka obnizona VAT 8% zostata
zastosowana przez Konsorcjum do obliczenia ceny brutto zakresu prac obejmujgcego
wykonanie instalacji wewnetrznej gazow medycznych. Niemniej jednak, powyzsze jest tylko
przypuszczeniem, poniewaz wskazana w kosztorysie Konsorcjum suma wartosci
kosztorysowej robot dotyczacych instalacji wewnetrznej gazéw medycznych bez podatku VAT
wynosi 360.555,05 zt netto, podczas gdy wartosé netto, dla ktoérej zgodnie z Formularzem
oferty Konsorcjum zastosowano stawke VAT 8% to 349.566.40 zt netto. Kwota ta nie
odpowiada jednoczesnie zadnemu innemu kosztorysowi ztozonemu przez Konsorcjum.
Niezaleznie jednak od powyzszego, nawet jezeli przyja¢ ze czes¢ zakresu prac obejmuje
dostawe lub wykonanie elementéw (instalacji gazéw medycznych), ktére mogg podlegaé
stawce VAT 8%, to w ocenie Odwotujgcego, z uwagi na to ze przedmiot zamdwienia obejmuje
Swiadczenie o charakterze kompleksowym, do catkowitej ceny oferty Konsorcjum byto
zobowigzane zastosowac jednolitg stawke podatku w wysokosci 23%, podobnie jak pozostali

wykonawcy.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Ustawa VAT nie definiuje pojecia swiadczenia
kompleksowego. Rzecz ma sie podobnie na gruncie prawa unijnego —
Dyrektywa 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. takze nie zawiera tego pojecia.

Dopiero praktyka orzecznicza Trybunatu Sprawiedliwosci oraz orzecznictwo krajowe
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wypracowato rozumienie tego pojecia jako ustug sScisle ze sobg powigzanych,
obiektywnie tworzgcych w aspekcie gospodarczym jedng catosc, ktérych rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter. Jednoczesnie w orzecznictwie podkresla sie, ze oceny czy mamy do
czynienia z ustugg kompleksowg nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, majgc na
uwadze charakter i zakres przedmiotu zamowienia. Jesli wyodrebnienie ustugi zasadniczej
jest mozliwe, wowczas mozliwym jest takze zastosowanie do wszystkich ustug wchodzgcych
w sktad swiadczenia ztozonego tych samych zasad opodatkowania, tj. zasad wtasciwych dla
ustugi gtdbwnej. Podobnie, w przypadku gdy nie mozna ustali¢ ustugi wiodacej (gtéwnej),
to wowczas do wszystkich $wiadczen winna znalez¢ zastosowanie podstawowa stawka VAT.
Istota Swiadczenia kompleksowego polega zatem na tym, Ze jesli kilka swiadczen pozostaje
ze sobg w takim zwigzku, ze z ekonomicznego punktu widzenia tworzg catos¢, jedng
czynnosé, to czynnos¢ ta nie powinna by¢ rozdzielana w sposéb sztuczny dla celow
podatkowych. Innymi stowy, jesli dwa lub wieksza liczba $wiadczen jest ze sobg tak silnie
zwigzana, ze gospodarczo tworzy de facto jedng catos$¢, to takg grupe swiadczen nalezy
traktowac jako jedng catos¢, a zatem opodatkowywac wedtug jednej stawki (nawet jesli takie
Swiadczenia spetnianie oddzielnie opodatkowane bytyby innymi stawkami VAT). Co wiecej,
w ramach $wiadczenia kompleksowego wyrdznia sie Swiadczenie gtowne (zasadnicze)
i pomocnicze, kitore nie jest ,gtdbwnym celem” nabywcy, a petni jedynie role pomocniczg
wzgledem swiadczenia gtéwnego. W sktad swiadczenia kompleksowego nie mogg wchodzié
Swiadczenia, ktore nie stuzg spetnieniu Swiadczenia gtéwnego i mogg mie¢ samoistny,

odrebny charakter.

Dla celéw opodatkowania VAT nie mozna rowniez pomijaC znaczenia gospodarczego
danego $wiadczenia i oceniac tylko na podstawie kryteriow obiektywnych, nalezy bra¢ réwniez
pod uwage zgodny zamiar i wole stron danej umowy oraz perspektywe nabywcy: Dla oceny
kompleksowos$ci Swiadczenia bardzo Istotny jest ,ekonomiczny punkt widzenia” oraz jego
ocena z perspektywy nabywcy. Jezeli z perspektywy nabywcy oraz z ekonomicznego punktu
widzenia wynika, ze mamy do czynienia z jednym Swiadczeniem, wowczas wszystkie
czynnosci wchodzace w zakres tego swiadczenia, nawet gdyby w innych okolicznosciach
mogly by¢ samodzielnie swiadczone, sg czescig jednej, niepodzielnej transakcji. W takiej
sytuacji podziat takiej transakcji na jej czesci sktadowe i opodatkowanie VAT kazdej z tych

czesci sktadowych osobno, jest podziatem sztucznym, a wiec niedozwolonym.

W oparciu o tezy wyrazane w orzecznictwie, mozna zatem stwierdzi¢, ze z ustugg

kompleksowg mamy do czynienia jesli:

1. istnieje mozliwos¢é wyodrebnienia ustugi gtéwnej i ustug pomocniczych, a ustugi
pomocnicze nie maja odrebnego (niezaleznego) i samodzielnego charakteru
w stosunku do ustugi gtownej;

2. ustugi pomocnicze sg niezbednym elementem catosci swiadczenia, niezbedne do

wykonania ustugi kompleksowej i pozostajg z nig w Scistym, funkcjonalnym zwigzku;
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3. poszczegolne ustugi nie sg celem samym w sobie — odbiorcy zalezy na spetnieniu
jednego celu gospodarczego; innymi stowy oceniajgc charakter swiadczenia
Z perspektywy potrzeb celu konsumenta mozliwe jest stwierdzenie, ze nabywca
(konsument) nabywa $wiadczenie kompleksowe, a nie pojedyncze ustugi;

4. pomiedzy poszczegolnymi ustugami istnieje zwigzek oraz wystepuje
komplementarnosci poszczegoélnych czynnosci, tj. czynnosci sg ze sobg tak scisle

powigzane, ze ich rozdzielenie miatoby charakter sztuczny.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze zgodnie z dokumentacjg przetargows,
w tym wszczegolnosci zatgcznikiem nr 8 (wzor umowy), zatgcznikiem nr 9
(projekt budowlano-wykonawczy), zatgcznikiem nr 10 (Specyfikacji Technicznej Wykonania
i Odbioru Rob6t) i zatgcznikiem nr 11 (przedmiary) przedmiotem zamdwienia jest wykonanie
robét budowlanych zwigzanych z przebudowg pomieszczen w budynku nr 18 dla potrzeb
Kliniki Endokrynologii i Terapii 1zotopowej. Wykonanie przedmiotu zamodwienia wymaga
wykonania szeregu swiadczen oraz zakreséw robét, w tym wykonania robét wielobranzowych
(opisanych w projekcie budowlano-wykonawczym oraz w STWIOR), w tym w branzy
budowlanej (architektura i konstrukcja), branzy elektrycznej, sanitarnej, gazowej, wykonania
urzgdzen grzewczych, wentylacyjnych i klimatyzacyjnych, robot wykonczeniowych oraz
uzyskania wszelkich niezbednych uzgodnieh i decyzji zakonczonych uzyskaniem przez
wykonawce, w imieniu Zamawiajgcego, pozwolenia na uzytkowanie. Co istotne, wykonanie
robét w poszczegdélnych branzach (wykonanie poszczegodlnych instalacji, przytgczy,
zagospodarowanie terenu, wykonanie instalacji gazowej) nie jest celem w samym w sobie,
ale stuzy wykonaniu przedmiotu zamowienia jako catosci. Realng wartos¢ ekonomiczng dla

Zamawiajgcego bedzie zatem stanowi¢ wytgcznie wykonanie catosci zamowienia.

Kolejno, zgodnie z projektem § 2 ust. 3 wzoru umowy (Zatgcznik nr 8 do SIWZ)
zamowienie winno zosta¢ wykonane w Il etapach, przy czym etap | w ciggu 21 miesiecy —
jako wykonanie robo6t budowlanych; etap Il — komisyjny odbiér catosci robdt budowlanych
w terminie 1 miesigca od zgtoszenia robo6t do odbioru; etap 11l — uzyskanie przez wykonawce
w imieniu Zamawiajgcego wszystkich niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
budynku  zaswiadczen  wlasciwych  jednostek i organdw w  szczegolnosci
Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego, Wojskowego Os$rodka Medycyny
Prewencyjnej  w Modlinie, Delegatury =~ Wojskowej  Ochrony  Przeciwpozarowej,
Panstwowej Agencji Atomistyki w zakresie wykonanych prac oraz przekazanie ostatecznej
decyzji o pozwolenie na uzytkowanie budynku w terminie do 2 miesiecy od komisyjnego
odbioru catosci roboét budowlanych, jednak nie pdzniej niz do 24 miesiecy liczac od daty
protokolarnego przekazania terenu budowy wykonawcy. Tym samym, biorgc pod uwage
charakter ekonomiczny omawianej transakcji, mamy do czynienia z jednolitym gospodarczo

kompleksowym Swiadczeniem polegajgcym na wykonaniu kompleksowych robét



budowlanych, ktérych efektem ma by¢é dostosowanie istniejgcego obiektu do potrzeb

Kliniki Endokrynologii i Terapii Izotopowej w budynku nr 18.

W swietle powyzszych kryteriow, w zaistniatym stanie faktycznym, brak jest
jakiegokolwiek elementu zamowienia, ktdéry powinien zosta¢ wyodrebniony na gruncie
podatkowym (w tym w szczegdlnosci, nie jest takim elementem wykonanie instalacji gazéw
medycznych). Wyodrebnienie takie nositoby bowiem cechy sztucznosci i nie przedstawiatoby
samo w sobie wartosci dla Zamawiajgcego. Rozdzielenie poszczegdinych elementow
Swiadczenia miatoby réwniez charakter sztuczny w szczegdlnosci w Swietle faktu,
ze Zamawiajgcy nie jest zainteresowany nabyciem poszczegdlnych robot (Swiadczen),
a kompleksowych robét budowlanych. Ostatecznie zas do obowigzkéw wykonawcy nalezy
rowniez uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego wszystkich decyzji i zezwolen i innych
dokumentéw wydanych przez wtasciwe jednostki i organy, w zakresie wykonanych prac,
niezbedne do uzyskania ostatecznej decyzji o pozwolenie na uzytkowanie budynku (Rozdziat
3 pkt 6 SIWZ). W konsekwencji, w Swietle postanowienn dokumentacji przetargowej,
Zamawiajgcy jest zainteresowany uzyskaniem kompleksowego swiadczenia, a w efekcie
gotowego do uzytkowania obiektu. Powyzsze jednoznacznie wskazuje na to, ze tylko komplet
Swiadczen bedzie realizowat wymogi Zamawiajgcego, co przemawia za przyjeciem podejscia,
ze mamy do czynienia z kompleksowg ustugg, dla ktérej Ustawa VAT nie przewiduje
mozliwosci stosowania obnizonej stawki VAT. Na gruncie analizowanego stanu faktycznego
w praktyce poszczegodlne $wiadczenia wchodzgce w sklad zamdwienia, samodzielnie nie
stanowig dla Zamawiajgcego wartosci, gdyz nie zaspokajajg w petni jej potrzeb, czyli nie
speftniajg celu, dla ktérego Zamawiajgcy zdecydowata sie na nabycie ustugi kompleksowe;j.
Dowodem na to jest chociazby to, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert czesciowych
(Rozdziat 3 pkt. 2 SIWZ). Dopiero cato$ciowe wykonanie zamowienia oraz uzyskanie przez
wykonawce pozwolenia na uzytkowanie pozwala na osiggniecie efektu ekonomicznego
oczekiwanego przez Zamawiajgcego. Innymi stowy, przedmiot zamodwienia, dla ktérego
prowadzone jest Postepowanie stanowi jedno swiadczenie kompleksowe, gdzie instalacja
gazéw medycznych wystepuje jako element poboczny i pomocniczy, niebedgcy dla
Zamawiajgcego celem samym w sobie, lecz jedynie koniecznym srodkiem do zrealizowania
catoéci zamowienia, nie moggca tez funkcjonowaé¢ samoistnie. Wynika stad wprost,
ze wykonanie rob6t budowlanych oraz majgca byé ich elementem instalacja gazéw
medycznych sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane w kontekécie swiadczen na gruncie VAT,
a tym samym stanowig swiadczenie kompleksowe. W $wietle powyzszego, caty przedmiot
zamoéwienia powinien zatem zosta¢ opodatkowany stosownie do czynnosci podstawowej,
tj. wedtug stawki VAT 23%.

Z uwagi na powyzsze, majgc na wzgledzie charakterystyke przedmiotu zamowienia,
w ocenie Odwotujgcego, realizowane swiadczenia sg ze sobg Scisle zwigzane i tworzg

obiektywnie jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze z perspektywy przepisow
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obowigzujgcych na gruncie VAT, a dla ustalenia wartosci brutto zastosowanie winna znalezé
jednolita stawka podstawowa podatku VAT 23%. W konsekwencji, oferta Konsorcjum powinna

podlegaé odrzuceniu w oparciu o tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Kolejno Odwotujacy stwierdzit, ze stosowanie stawki podstawowej 23% VAT ma
charakter zasady ogélnej. Dlatego tez wszelkie wyjatki od tej reguly powinny byé
interpretowane w sposéb $cisty, zgodnie z celami realizowanym przez dane odstepstwa,
uwzgledniajgc brzmienie danych przepisow wprowadzajgcych takie odstepstwa oraz
z uwzglednieniem powszechnosci opodatkowania VAT oraz zasady neutralnosé tego podatku
dla przedsiebiorcow. Tym samym, ewentualne uznanie, Zze cze$¢ swiadczeh w ramach
przedmiotu zamdwienia powinna podlegaé preferencyjnej 8% stawce VAT,
stanowitoby niedopuszczalng  wyktadnie  rozszerzajgcg przepisu  wprowadzajgcego
preferencje podatkowa, ktéra jest szczegdlnym odstepstwem od opodatkowania podstawowg
stawkg podatku. Stosowanie preferencyjnych stawek podatkowych oraz zwolnien
z opodatkowania jest mozliwe tylko w okolicznoéciach wskazanych w ustawie, co stanowi
jedng z gtbwnych zasad systemu VAT. Stawki podstawowej ma zatem charakter reguty ogoinej
i powszechnym podejsciem jest, ze w sytuacji gdy charakter swiadczenia nie pozwala
jednoznacznie stwierdzi¢, jakg stawkg powinna zostaé opodatkowana dana transakcja
przyjmuje sie obowigzek stosowania stawki w wymiarze podstawowym, a wiec w polskim

systemie podatkowym 23% stawki VAT.

W zwigzku z charakterem stawki podstawowej jako zasady ogolnej, stawki obnizone
(preferencyjne) i zwolnienia podatkowe majg charakter wyjgtkowy i stanowig odstepstwo od
generalnych zasad opodatkowania. A zatem wszelkie okolicznosci uzasadniajgce ich
stosowanie winny by¢ interpretowane w sposéb scisty. Tym samym majgc na uwadze ogolnie
przyjete reguly wykfadni przepisow prawa, w tym prawa podatkowego, niedopuszczalne jest

stosowanie wyktadni rozszerzajgcej w odniesieniu do wymienionych w ustawie wyjgtkow.

W kwestii zarzucanego Konsorcjum czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy
wskazat na przepis art. 3 Znk i manipulacje sktadnikiem oferty podlegajgcym ocenie w ramach
kryteribw oceny ofert. Przywotany przepis jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikuje kazde
dziatanie, ktore jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi
obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynéw zawiera art. 3 ust. 2 oraz art. 5-17 Znk,

ktory stanowi katalog otwarty.

Odwotujagcy podat, ze dobre obyczaje to normy postepowania nie bedgce normami
prawnymi, ktére jednak sg niewatpliwie normami postepowania, podobnie jak
,zasady wspotzycia spotecznego” oraz ,ustalone zwyczaje”. Powinny ich przestrzega¢ osoby
fizyczne oraz inne podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg, przy czym nie chodzi tutaj
0 przestrzeganie dobrych obyczajow, jako abstrakcyjnych norm postepowania spotecznego
czy norm grzecznosci, ale o zachowanie przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarcze;.
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Jednoczesnie o naruszeniu interesu innego przedsiebiorcy mozna méwi¢ wowczas.
gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego przez innego przedsiebiorce nastgpi
pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub zbywanych przez niego débr
lub ustugi. Innymi stowy, owo naruszenie moze przejawi¢ sie tak jak w zaistniatym stanie
faktycznym, tj. w utrudnieniu pozyskania zamowienia, w sytuacji gdy wszyscy wykonawcy

powinni zastosowac do obliczenia ceny jednolita stawke VAT w wysokosci 23%.

Podsumowujgc powyzsze, za czyn nieuczciwej konkurencji moze wiec zosta¢ uznane
takze dziatanie niestypizowane w Znk pod warunkiem, ze spetnia przestanki ogolnie okreslone
w art. 3 Znk. Za dziatanie wyczerpujgce znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 Znk bedzie uznane réwniez dziatanie przedsiebiorcy sprzeczne z prawem lub

dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.

W odniesieniu do zarzutu ewentualnego zaniechania do ztozenia wyjasnien w zakresie
zastosowanych przez Konsorcjum stawek VAT Odwotujgcy wskazat, ze — po pierwsze —
w zaistniatlym stanie faktycznym w czterech ofertach zostata wskazana jednolita stawka VAT
w wysokosci 23%, a wytgcznie w jednej zaréwno stawka podstawowa jak i stawka obnizona.
Juz sam fakt wystgpienia rozbieznosci w tym zakresie powinien wzbudzi¢ watpliwosci

Zamawiajgcego.

Po drugie, nawet gdyby Zamawiajgcy z jakichkolwiek wzglgdéw przeoczyt wskazang
okolicznos¢, nalezy wskazaé, ze pismem z dnia 6 listopada 2019 roku Odwotujgcy
poinformowat Zamawiajgcego o zastosowaniu przez Konsorcjum btednej stawki podatku VAT.
Mimo jednak uptywu blisko miesigca pomiedzy otrzymaniem przez Zamawiajgcego pisma
Odwotujgcego a wyborem oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, Zamawiajgcy nie zwrocit
sie do Konsorcjum o wyjasnienia dotyczace tej kwestii (ani tez do Odwotujgcego lub innych

wykonawcow z prosbg o wyjasnienie przyjecia jednolitej stawki VAT 23%).

Po trzecie, Zamawiajgcy ma obowigzek kazdorazowego weryfikowania zastosowanych
przez wykonawcéw stawek VAT. Tymczasem, nawet mimo rozbieznosci w tym zakresie,

Zamawiajgcy nie podjat zadnych czynnos$ci zmierzajgcych do ustalenia ich zrodta.

Po czwarte, kwota wskazana przez Konsorcjum, dla ktérej zastosowano stawke VAT
8% (349.566,40 zt netto) nie odpowiada zadnej z kwot wskazanych w kosztorysach ztozonych
przez Konsorcjum wraz z ofertg (w tym w szczegolno$ci nie odpowiada kwocie za roboty

dotyczgce instalacji wewnetrznej gazéw medycznych, tj. 360.555.05 zt netto).

Po pigte, zweryfikowanie zastosowania prawidiowej stawki VAT przez wszystkich
wykonawcow jest w zaistniatym w Postepowaniu stanie faktycznym absolutnie kluczowe.
Roéznica w cenie ofertowej Konsorcjum oraz Odwotujgcego jest bowiem znikoma, przy czym
cena oferty Odwotujgcego netto jest nizsza o ponad 38.000 zt od ceny ofertowej netto
Konsorcjum. Innymi stowy, wylgcznie réznica w przyjetej stawce VAT powoduje, ze to oferta

Konsorcjum a nie Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w Postepowaniu.
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W powyzszych okolicznosciach, nawet gdyby przyjaé, ze na obecnym etapie nie
zmaterializowaty sie przestanki do odrzucenia oferty Konsorcjum (z czym Odwotujacy sie nie
zgadza), to Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Konsorcjum do wyjasnien w zakresie sposobu
ustalenia ostatecznej ceny oferty oraz zastosowania zaréwno podstawowej stawki VAT 23%
jak i stawki obnizonej VAT 8%. Na chwile obecng nie sposéb nawet bowiem stwierdzi¢

w odniesieniu do jakich elementéw zamowienia Konsorcjum przyjeto stawke VAT 8%.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie

w powotaniu na nizej wskazang argumentacije.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze — jego zdaniem — osig sporu jest okolicznos¢ prawidtowego
zastosowania przez Konsorcjum obnizonej stawki VAT 8% na instalacje gazow medycznych.
Zamawiajgcy nie podziela opinii Odwotujgcego, na ktérej opart on zarzuty odwotania,
jakoby swiadczenie stanowigce przedmiot zaméwienia byto kompleksowe i nie dafo sie
wyodrebni¢ przedmiotu objetego stawkg obnizong, a co za tym idzie, w ocenie
Zamawiajgcego, oferta Konsorcjum nie zawiera btedu w cenie, jest zgodna z Ustawg o VAT,

a jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z dokumentacjg Postepowania przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
budowlanych wielobranzowych na czynnym obiekcie szpitalnym, wedle opublikowanej
dokumentacji projektowo-wykonawczej (zatgcznik nr 9 do SIWZ) oraz STWIOR
(zatgcznik nr 10 do SIWZ), w tym prace architektoniczne, elektryczne, konstrukcyjne,
sanitarne, wentylacyjne, ochrona radiologiczna. W ramach przebudowy pomieszczeh ma
zosta¢ réwniez wykonana instalacja gazéw medycznych. Opis instalacji gazow zostat
dokonany odrebng dokumentacjg projektowg i STWIOR, jak i szczegétowym, dedykowanym

przedmiarem.

W pkt 2.1. STWIOR dla branzy instalacje gazéw medycznych wskazano, ze zgodnie
z Dyrektywg 93/42/EWG z dnia 14.06.1993 r. 0 wyrobach medycznych oraz Rozporzgdzeniem
Ministerstwa Zdrowia z dnia 5.11.2010 r. w sprawie Klasyfikacji Wyrobéw Medycznych do
réznego przeznaczenia, instalacja gazow medycznych jest wyrobem medycznym. W zwigzku
z powyzszym podstawowe jej zespoly, takie jak punkty poboru, strefowe zespoty kontrolne,
sygnalizatory muszg posiada¢ deklaracje zgodnosci wydang przez producenta,
by¢ oznaczone znakiem CE 2z numerem jednostki notyfikowanej oraz zgtoszone
w Urzedzie Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdéw Medycznych i Produktéw

Biobdjczych.
W pkt 2.8. STWIOR — klasa wyrobéw medycznych zawarto nastepujgce wymaganie:

.Z€ wzgledu na fakt, ze instalacje zasilajgce w gazy medyczne oraz instalacje sygnalizacji
gazéw medycznych sg zakwalifikowane do klasy Il b wyrobéw medycznych, montowana

armatura i wyposazenie powinny by¢ zarejestrowane jako wyroby medyczne”.
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Racje ma Odwotujgcy twierdzgc, ze stawka VAT nie byta przedmiotem pytan
wykonawcow, nie wynikata ona rowniez z dokumentacji Postepowania. Nie ulega ponadto
watpliwosci, ze stosownie do wyrobéw medycznych, do ktérych nalezy instalacja gazéw
medycznych, znajdujg zastosowanie przepisy art. 41 ust. 2 i art. 146aa ust. 1 pkt 2
Ustawy VAT, zgodnie z ktérymi dla towardow i ustug wymienionych w Zatgczniku obowigzuje
stawka obnizona VAT — pkt 13 Zatgcznika. Objete sg nig wyroby medyczne w rozumieniu
ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Fakt, ze instalacja gazéw medycznych
jest wyrobem medycznym nie byt przez Odwotujgcego kwestionowany i wynika bezposrednio

z przytoczonych wyzej postanowien STWIOR.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert dokonat ustalenia prawidiowej stawki
podatku uznajgc, ze wtasciwg jest stawka obnizona 8% na instalacje gazéw medycznych oraz
w pozostatym zakresie stawka podstawowa 23% albo stawka 23% na cato$é zamowienia,
jako stawka podstawowa, co potwierdza notatka z posiedzenia komisji przetargowej.
W zwigzku z tym, ze zastosowanie stawki podstawowej jest kazdorazowo dozwolone, pomimo
ze mozliwe Dbylo zastosowanie przepiséw wzgledniejszych dla  wykonawcy,
Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert uznat, ze w kwestii gazow medycznych zaréwno
wykonawca, ktéry zastosowat stawke obnizong, jak i stosujgcy stawke podstawowg ztozyli

wazne oferty, nie obarczone btedami w cenie.

Zamawiajacy stwierdzit nastepnie, ze zawarte w odwofaniu twierdzenie, jakoby na
podstawie oferty Konsorcjum nie mozna byto ustali¢, ktéry element zaméwienia zostat objety
stawkg obnizong 8% jest bez znaczenia dla oceny jej waznosci. Co wiecej, oczywiste jest,
w tym réwniez jak sie wydaje dla Odwotujgcego, ze jedynie zakres zwigzany z instalacjg gazéw
medycznych zgodnie z przepisami podatkowymi mogt byé objety 8% stawkg VAT.
Przedmiot zamowienia nie obejmuje zadnych innych wyrobéw medycznych czy innych
towarow lub ustug objetych obnizong stawkg VAT. Konsorcjum sktadajgc oferte zastosowato
wszystkie wytyczne zawarte w SIWZ co do sposobu zaprezentowania oferty.
Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze wymagat podania w formularzu oferty sumarycznej
wartosci netto i brutto oraz wysokos$ci VAT bez rozbijania tych kwot na poszczegdine pozycje.
Stad wydaje sie prawidtowe, ze Konsorcjum wpisato te kwoty informujgc jedynie o wysokosci

podatku i odmiennych stawkach, bez wskazywania poszczegdlnych elementéw wyceny.

Ponadto, zgodnie z § 19 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ
wynagrodzenie wykonawcy zostato okreslone jako kosztorysowe, a zgodnie z wymogiem
zawartym w Rozdziale 12 pkt 17 SIWZ do oferty nalezato zatgczy¢ w szczegdlnosci kosztorys
wykonany zgodnie z przedmiarem stanowigcym zatgcznik nr 11 do SIWZ. Zamawiajgcy nie
wymagat podania w kosztorysie kwot brutto a jedynie netto, do czego Konsorcjum sie
zastosowato. Zamawiajgcy dysponowat w toku badania i oceny ofert kosztorysem ztozonym
przez Konsorcjum, w szczegdlnosci dotyczgcym branzy instalacji gazéw medycznych.

W zwigzku z tym, ze wiadome jest powszechnie, Ze instalacja gazow medycznych jako wyrob
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medyczny (co zostato podkreslone w STWIOR) objeta jest obnizong stawkg podatku oraz
Z uwagi na fakt, ze wykonawca w formularzu oferty wskazat kwote, od ktérej naliczyt podatek
objety obnizong stawkg Zamawiajgcy dokonat oceny oferty bez watpliwosci uznajac,
ze wskazana kwota dotyczy wiasnie tego zakresu zamowienia. Zaden inny element
zamoéwienia nie stanowi wyrobu medycznego, czy nie jest objety inng przestanka
zastosowania obnizonej stawki VAT. Nie podlegato wiec w toku badania i oceny ofert
watpliwosci, ze to wiasnie ten element zaméwienia zostat skalkulowany z uwzglednieniem
obnizonej stawki podatku. Z kosztorysu w czesci instalacji gazow medycznych wynika,
ze wartos¢ objeta obnizong stawka to wiekszos¢ z catej kwoty tej czesci kosztorysu. Wynika to
z faktu, ze przy instalacji gazow medycznych niezbedne jest wykonanie rowniez robot
budowlanych takich jak wykucie, zamurowanie i otynkowanie bruzd w Scianach z cegty,
przebicia w Scianach, wykonanie tynkéw, wykop reczny, zasyp reczny, nasypanie warstwy
piasku, usuniecie i ulozenie asfaltu. Roboty te wynikaty z ustanowionego przez
Zamawiajgcego przedmiaru, a Konsorcjum wycenito je w ztozonym kosztorysie.
Roboty budowlane towarzyszg wykonaniu instalacji gazow medycznych i sg objete stawkag
podstawowg, co uzasadnia roznice pomiedzy kwotg wskazang w formularzu oferty,

objetg stawkg obnizong, a kwotg kosztorysu w zakresie instalacji gazoéw medycznych.

Nastepnie Zamawiajgcy kategorycznie twierdzeniu, jakoby przedmiot zamowienia miat

charakter swiadczenia kompleksowego.

Osig sporu jest to czy przedmiot zamowienia rozumiany jako przebudowa oraz
instalacja gazéw medycznych jest $wiadczeniem zlozonym, tj. czy sktada sie on ze
Swiadczenia gtbwnego i swiadczeh pomocniczych, czy tez wykonawca realizowaé¢ bedzie
w ramach zamowienia kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym sSwiadczen,
a w konsekwenciji czy caty przedmiot zamowienia podlega opodatkowaniu stawkg wtasciwg
dla Swiadczenia gtdwnego (23%), czy tez stawke VAT nalezy ustali¢ odrebnie dla
poszczegblnych elementow tego zaméwienia, w zwigzku z czym instalacja

gazéw medycznych podlega opodatkowaniu stawkg 8%.

Zamawiajgcy przyznat, ze znane jest mu stanowisko doktryny i orzecznictwa, w tym
orzecznictwa TSUE dotyczace rozumienia pojecia $Swiadczenia kompleksowego.
Kazdorazowo podkresla sig, ze jesli poszczegdlne elementy stanowig jedng czynnos¢, to nie
powinna by¢ ona rozdzielana w sposéb sztuczny tylko dla celéw podatkowych. Podkresla sie,
ze zasadg jest, ze kazde $wiadczenie dla celéw opodatkowania VAT powinno by¢ traktowane
jako odrebne i niezalezne. W obrocie gospodarczym istniejg jednak przypadki gdy jedna
ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ktére traktowane sg jako
jedna catosc¢. Przyjmuje sie bowiem, ze jezeli dwa lub wiecej niz dwa swiadczenia dokonane
przez podatnika sg tak $cisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym

jedng catosc, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub
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czynnosci stanowig jednolite swiadczenie do celéw stosowania przepisow Ustawy VAT
(w tym stawki VAT).

Z punktu widzenia rozwazan na temat swiadczenia kompleksowego pytanie brzmi,
czy przebudowa budynku oraz instalacja gazéw medycznych stanowig tak nierozerwalne
czynnosci, ze obiektywnie nie jest mozliwe ich rozdzielenie. W ocenie Zamawiajgcego
zaréwno z punktu widzenia gospodarczego jak i funkcjonalno-technologicznego wykonanie
instalacji gazéw medycznych jest w tym konkretnym przypadku odrebnym swiadczeniem od

przebudowy pomieszczen.

Jednym z podstawowych elementow, kluczowych dla analizy charakteru swiadczenia
ztozonego, jak podkreslajg organy administracji skarbowej, jest kryterium ekonomiczne.
Wynika to z faktu, ze przedmiotem VAT sg okreslone stany i zdarzenia, ktore nalezy
postrzega¢ raczej jako zjawiska o charakterze ekonomicznym, a nie czynnosci
konwencjonalne. Podkresla sig, ze VAT nie jest podatkiem od umow, tylko podatkiem od
zdarzeh ekonomicznych. Przy kwalifikacji danego zdarzenia gospodarczego nalezy wiec
przeanalizowa¢ przede wszystkim ekonomiczng istote transakcji, a nie wytgcznie jej ramy

i charakter prawny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze mogtby zdecydowac sie na wykonanie oddzielnie robot
budowlanych zwigzanych z przebudowg pomieszczen oraz oddzielnie podtgczenia instalacji
gazow medycznych, co z catg pewnoscig nie zmienitoby charakteru tych czynnosci i nie
miatoby znaczgcego wptywu na wycene poszczegolnych elementow. Gdyby wiec
(co hipotetycznie jest mozliwe, cho¢ niezasadne z punktu widzenia organizacyjnego)
Zamawiajgcy wyodrebnit czesci zamowienia, z ktorych jedna obejmowataby zasadnicze roboty
budowlane a druga jedynie instalacje gazéw medycznych wobéwczas wykonawca
skfadajgcy oferte w czesci gazéw medycznych miatby obowigzek zaoferowania ceny ze

stawkg 8%.

Mozliwos¢ wyodrebnienia ekonomicznego gazéw medycznych wynika ponadto w tym
konkretnym przypadku z zastosowanej konstrukcji rozliczenia. Jak wynika z § 19 ust. 4 wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ rozliczenie bedzie odbywato sie fakturami
czesciowymi wedle harmonogramu rzeczowo-finansowego, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 4
wzoru umowy. Nie jest wiec tak, ze wykonawca wystawi jedng fakture za cate przedsiewziecie
budowlane, lecz bedzie rozliczat sie za poszczegdlne elementy, a wiec rozdzielenie
Swiadczen, ktérego niemoznos¢ zarzucat Odwotujgcy jest oczywiste i pozadane przez przyjeta
w Postepowaniu konstrukcje rozliczenia. Jesli wiec jedna z czynnosci sktadajgcych sie na cate
zamoéwienie, mozliwa do odrebnego wykonania jest objeta obnizong stawkg to nie ma mowy

0 sztucznym jej wydzielaniu.

Ponadto, o kompleksowosci zamodwienia nie mozna mowi¢ rowniez z uwagi na

uwarunkowania technologiczne i funkcjonalne. Instalacja gazéw medycznych moze by¢
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przeprowadzona w ramach zupetnie odrebnego zamowienia lub jako jego cze$¢ i nie jest
wykonywana jedynie jako czynno$¢ poprawiajgca swiadczenie zasadnicze. Instalacja gazéw
medycznych z uwagi na swg specyfike nie ma charakteru niezbednego dla wykonania
zasadniczego celu zaméwienia jakim jest przebudowa pomieszczen. Swiadczenie w postaci
instalacji gazéw medycznych jest wiec z punktu widzenia funkcjonalnego swiadczeniem obok

Swiadczenia gtéwnego, nie ma natomiast charakteru pomocniczego.

Instalacja gazéw medycznych zostata zaprojektowana jako odrebna instalacja, na ktorg
zostat wykonany odrebny projekt budowlano-wykonawczy, STWIOR oraz kosztorys
przedmiarowy. Instalacja taka moze by¢é dopuszczona do uzytkowania wytgcznie po
przeprowadzeniu certyfikacji i uzyskania statusu wyrobu medycznego zgodnie z pkt. 2.1 2.8
STWIOR, dopiero po przeprowadzeniu certyfikacji instalacja moze zosta¢ dopuszczona do
leczenia pacjentéw. Proces certyfikacji, kluczowy z punktu widzenia bezpieczenstwa pacjenta

wskazuje na funkcjonalng odrebnosé¢ tego elementu zamowienia.

Podsumowujgc nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy kierowat sie w toku badania i oceny
ofert zasadg wynikajgca z przepiséw unijnych i orzecznictwa TSUE, Ze kazde swiadczenie
powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne. Konstrukcja tzw. ,Swiadczen
kompleksowych” traktowana jest jako wyjgtek od tej zasady. Wyjatek ten zas znajduje
zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje Scisty nierozerwalny zwigzek sSwiadczen
pomocniczych z dominujgcym swiadczeniem gtownym. Okolicznosci, od ktérych zalezy
zakwalifikowanie $wiadczen jako odrebnych lub jako pomocniczych wobec Swiadczenia
gtébwnego, sg okolicznosciami faktycznymi, ktére podlegajg dowodzeniu, a ktérych wykazanie,

zgodnie z rozkladem ciezaru dowodu, obcigza Odwotujgcego.

Odwotujgcy w odwotaniu nie wykazat na czym miataby polega¢ nierozerwalnosé
Swiadczen stanowigcych przedmiot zaméwienia, dywagujgc jedynie, ze wykonanie instalacji
gazow medycznych nie jest celem samym w sobie, ale stuzy wykonaniu przedmiotu
zaméwienia jako catosci. Nietrafnie podnosit Odwolujgcy, jakoby catosciowy odbiér
zamodwienia, czy uzyskanie stosownych zezwolen swiadczyé maitoby o tym, Ze jest to jednolite
gospodarczo i kompleksowe Swiadczenie. Jak wskazano wyzej bytoby mozliwe wyodrebnienie
okreslonych $wiadczen jako dwa zamdwienia lub poszczegdlne czesci, co przeczy tezie
o0 kompleksowosci. Chybiony jest, zdaniem Zamawiajgcego, argument jakoby
o0 kompleksowos$ci $wiadczyt fakt, ze Zamawiajgcy nie dokonat podziatu zamdwienia na
czesci. Przyjecie okreslonej konwencji procedowania nie przesgdza bowiem o charakterze
gospodarczym swiadczenia dla oceny konsekwencji podatkowych. Nie sposob rowniez przyjaé
argumentu, zgodnie z ktérym instalacja gazéw medycznych jest jedynie Swiadczeniem
pobocznym, stanowigcym srodek do zrealizowania catosci zamowienia. Mozna bowiem
przeprowadzi¢ przebudowe pomieszczen bez instalacji gazéw medycznych. Co wiecej,
instalacji gazéw medycznych musi by¢ zakonczona procesem certyfikacji i uzyskac stosowne

potwierdzenia jako wyrob medyczny co podkresla odrebnosé tych czynnosci.
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W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nietrafnie opiera sie na zatozeniu, iz zasadg jest
stosowanie stawki podstawowej VAT 23%, czemu przeczy orzecznictwo, z ktérego wynika,
ze zasadg jest opodatkowanie stawkg wiasciwg dla danego towaru czy ustugi a wyjatkiem jest
stosowanie stawki jednolitej dla Swiadczenia kompleksowego. Przede wszystkim orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, za zasade przewodnig przyjmuje, ze kazde
Swiadczenie powinno by¢ uznawane za odrebne i niezalezne, zgodnie z Dyrektywa
2006/112/WE, a wczesniej Szostg Dyrektywg Rady z 17 maja 1977 f. w sprawie harmonizacji
przepiséw panstw cztonkowskich dotyczacych podatkéw obrotowych — wspdlny system
podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz. U. UE. L 145

z pozn. zm.).

Odnoszac sie do zarzutu jakoby oferta Konsorcjum stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji nalezy wskazaé, ze wobec zaprezentowanych interpretacji podatkowych
pozwalajgcych na zastosowanie wykonawcy stawki obnizonej w zakresie instalacji gazéw
medycznych trudno uznad, iz Przystepujgcy dziatat w celu utrudnienia pozyskania zamowienia
innym wykonawcom. Twierdzenia Odwotujgcego sg w tym zakresie gotostowne

i nieudowodnione.

Z kolei zarzut, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zaniechat rzekomo wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty nalezy uznaé rowniez za nieuzasadniony.
Jak wskazano powyzej Zamawiajgcy nie miat podstaw aby watpi¢, ze zastosowanie stawki 8%
odnosi sie do instalacji gazow medycznych. Wynika to po pierwsze z faktu, ze jedynie ten
zakres zamowienia stanowig wyroby medyczne opodatkowane stawkg obnizong, a ponadto,
ztozony kosztorys ofertowy dla gazéw medycznych opiewa na kwote podobng do tej

wskazanej w formularzu oferty jako objetej obnizong stawkg VAT.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci zatgczonych

do odpowiedzi na odwotanie dokumentéw w postaci:

1. notatki stuzbowej z 7 listopada 2019 r. - dowédd Z1;

2. wyjasnien Konsorcjum z 6 listopada 2019 r. — dowod Z2.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystgpienie wymogoéw z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Konsorcjum

(dalej rowniez ,Przystepujacy”) do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W pismie procesowym z 3 stycznia br. Przystepujgcy przedstawit nastepujaca

argumentacje uzasadniajgca powyzszy wniosek.

Na wstepie Konsorcjum podkreslito posiadanie duzego doswiadczenia w realizacji

podobnych zaméwien w sektorze medycznym. Dodato, ze po dokonaniu szczego6towej analizy
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dokumentacji Postepowania, w szczegdlnosci STWIOR oraz sposobu rozliczania
przedmiotowego zamowienia z petng swiadomoscig koniecznosci prawidtowego rozliczenia
tego zamowienia pod wzgledem podatkowym postanowito, w zakresie ustugi instalacji gazéw
medycznych, zastosowac stawke 8%. Co istotne, decyzja ta byta zwigzana z konieczno$cig
prawidtowego rozliczenia przedmiotowej ustugi wraz z pozostatym robotami, natomiast nie
byta ona planowana w zwigzku z ewentualng mozliwoscig uzyskania przewagi na innymi

wykonawcami.

Przystepujgcy zaznaczyl, ze wystepujgc w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego rowniez skfadat oferty w analogiczny sposob (wyodrebniajgc 8% VAT
w zakresie instalacji gazow medycznych). Wszystkie te realizacje byty wykonane prawidtowo,

rozliczone oraz skontrolowane.

Konsorcjum dodato, ze w sytuacji gdy kryterium oceny ofert byta cena catkowita za
wykonanie zaméwienia, kwota 52.434,95 zt, stanowigca réznice pomiedzy zastosowaniem
stawki 8% a stawki 23%, w trakcie rywalizacji o kontrakt wysokosci ofert od 22.312.408,87 zt
do 24.511.661,07 zt co do zasady nie powinna byta stanowi¢ kwoty ktdérej réznica bedzie
decydowa¢ o wyniku Postepowania. To, Zze akurat w przedmiotowej sprawie oferta
Odwotujgcego byta tak zblizona cenowo do oferty Przystepujgcego, ze réznica ta byta
mniejsza niz 52.434,95 zt byto niespodziewane, natomiast nie jest to dowdd na okolicznosc,

ze racjonalnie dziatajgcy wykonawca zamierzatby uzyskaé w ten sposéb zamédwienie.

Konsorcjum zaprzeczylo nastepnie, jakoby jego oferta zawierata btad w obliczeniu
ceny, a zastosowanie preferencyjnej stawki VAT wynoszgcej 8% dla jednego z kosztorysow
szczegoblnych, tj. dla jednej z branz wystepujacych w zamowieniu, byto prawidtowe
i uzasadnione okoliczno$ciami. Swiadczeniem tym byta ustuga instalacji gazéw medycznych,
ktora objeta jest stawka 8% VAT. Tym samym wniosek o odrzucenie oferty Przystepujgcego

Z tego powodu jest niezasadny.

Przystepujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie wskazat w zadnym z dokumentow
Postepowania odpowiednich stawek podatku od towaréw i ustug dla Zzadnej z czesci
przedmiotu zamdwienia ani dla catosci zamowienia. W zwigzku z tym wykonawcy
samodzielnie musieli zakwalifikowa¢ stawke VAT, biorgc pod uwage przedmiot zamodwienia,
a takze poszczegdlne jego elementy, sposéb rozliczenia i systematyke dokumentacii.
Zawarta w postanowieniach SIWZ i formularzu ofertowym instrukcja wyliczenia ceny
catosciowej, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie okresla, ze jedynym prawidtowym
sposobem obliczenia ceny byto przyjecie jednej stawki podatkowej VAT dla wszystkich
elementéw sktadajgcych sie na cene catkowitg. Przy tak sformutowanych postanowieniach
SIWZ i formularza ofertowego, Przystepujgcy miat mozliwosé zakwalifikowania odpowiednich

stawek VAT do kazdego ze swiadczen skfadajgcych sie na zamowienie.
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Konsorcjum wyjasnito, ze na przedmiot zamowienia skfadato sie kilka elementow, jak
okreslit to Zamawiajgcy w SIWZ, ,branze wystepujgce w zamoéwieniu”. Dla kazdej z branz
zostat okreslony oddzielny kosztorys — zatgcznik nr 11 do SIWZ oraz specyfikacja techniczna
— zatgcznik nr 10 do SIWZ. Wykonawcy w kazdym z kosztoryséw mieli obowigzek wskazaé
cene za jakg zrealizujg zadania okreslone w tresci kosztorysu. Dla kazdej z branz wykonawcy
wyliczali cene, ktérg nastepnie wskazywali w kosztorysach. Przy wyliczeniu ceny konieczne
jest zakwalifikowanie odpowiedniej stawki VAT do konkretnego swiadczenia. Przystepujacy
zastosowat sie do tej zasady i dokonat kwalifikacji stawki podatkowej dla kazdej z ,branz”

zamowienia.

Instalacja gazow medycznych w przedmiotowej sprawie nie jest remontowana ani
modernizowana. Jest to wyodrebnione i w cato$ci wykonane nowe urzgdzenie medyczne
podlegajagce ztozonym prébom jakosciowym, odbiorowi oraz certyfikacji medycznej
dopuszczajgcej instalacje gazéw medycznych do uzytkowania w catosci, w warunkach
szpitalnych. Wymagania dla instalacji gazow medycznych zostaty jasno okreslone w punkcie
2 ppkt 2.1 STWIOR. Stwierdzono, ze projektowana instalacja gazéw medycznych jest
urzgdzeniem medycznym oznaczonym znakiem CE z numerem jednostki notyfikowanej oraz
musi zostac zgtoszona w Urzedzie Rejestracji Produktow Leczniczych , Wyrobow Medycznych
i Produktow Biobojczych. Okolicznosci powyzsze sprawiajg, ze podatek dla tego wyrobu jest
okreslony w ustawie o podatku od towardéw i ustug wynosi 8%, zgodnie poz. 105 Zalgcznika.
Wyliczenie wartosci instalacji gazow medycznych wyodrebniono w prosty sposéb z kosztorysu
ofertowego na wykonanie catosci robot, odejmujgc od wartosci roboty budowlane zawarte
w dziatach 4 i 7 oraz w pozycjach 10.15 do 10.18 dziatu 10, objete 23% stawkg VAT.

W ocenie Przystepujgcego wyliczenie w kosztorysie edytowalnym byto jednoznaczne
dla Zamawiajgcego. Wartos¢ oferowanego certyfikowanego urzagdzenia medycznego zostata
okreslona w dziale 1, 2, 3, 5, 6, 8, 9, 10 poz. 10.1 do 10.14 i wynosi 349.566,40 zt. Od tej
wartosci oferent naliczyt podatek VAT w wysokosci 8% zgodnie z przepisami zawartymi
w Ustawie VAT.

Odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego o kompleksowym charakterze
Swiadczenia stanowigcego przedmiot zamoéwienia Konsorcjum wskazato, ze TSUE
wielokrotnie podkre$lat koniecznos¢ uznawania kazdego Swiadczenia za co do zasady
odrebne i niezalezne. Podkreslat réwniez, Zze niewystarczajgcy dla uznania danego
Swiadczenia za kompleksowe jest jedynie zwigzek poszczegodlnych ustug wchodzacych w jego
skfad ze sobg. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, z odrebnymi ustugami mamy do czynienia
wtedy, gdy rézne elementy danej ustugi jedynie przyczyniajg sie do lepszego skorzystania ze
Swiadczenia gtdwnego, ale nie sg warunkiem koniecznym do wykonania ustugi wiodace;j.
W Swietle orzecznictwa Trybunatu pojedyncza ustuga traktowana jest jak element

ustugi kompleksowej wéwczas, gdy cel Swiadczenia ustugi pomocniczej jest zdeterminowany
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przez ustuge gidbwng oraz nie mozna wykona¢ lub wykorzystaé ustugi gtéwnej bez

ustugi pomocniczej.

W przedmiotowej sprawie, zadna z przestanek zakwalifikowania catosci zaméwienia
jako ustugi kompleksowej nie zaistniata. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze prace
zwigzane z instalacjg gazéw medycznych mogg by¢ przedmiotem odrebnego zaméwienia.
Prace te nie sg nierozerwalnie zwigzane ze $wiadczeniem gtéwnym. Swiadczenia te mozna
rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru. Dodatkowo wykonanie swiadczenia gtéwnego
nie jest uwarunkowane wykonaniem instalacji gazéw medycznych przebudowa mogtaby sie
odby¢ bez wykonania tych prac, a Zamawiajgcy moégtby w tym zakresie przeprowadzic¢
oddzielne postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem bytaby instalacja

gazow medycznych.

Zdaniem Przystepujgcego Swiadczenie kompleksowe ma miejsce wowczas,
gdy relacja poszczegdélnych czynnosci (Swiadczen) wykonywanych na rzecz jednego nabywcy
dzieli je na Swiadczenia podstawowe i $wiadczenia pomocnicze, tzn. takie ktére umozliwiajg
skorzystanie ze swiadczenia podstawowego lub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze
Swiadczenia podstawowego. Jezeli jednak swiadczenia te mozna rozdzieli¢, tak ze nie zmieni
to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas swiadczenia takie powinny

by¢ traktowane jako dwa lub wiecej niezaleznie opodatkowanych swiadczen.

W rozpatrywanej sprawie mamy do czynienia z réznymi swiadczeniami, przy czym
ustuga instalacji gazéw medycznych, ktéra jest certyfikowanym wyrobem medycznym, mogta
i powinna by¢ traktowana jako swiadczenie niezalezne, ktére mozna oddzieli¢ od innych
Swiadczen sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia w tym konkretnym postepowaniu, co nie

zmienia charakteru tego swiadczenia ani jego wartosci.

Na odrebnos¢ swiadczen skfadajgcych sie na zamdwienie wskazuje rowniez przyjety
przez Zamawiajgcego sposéb rozliczania ptatnosci za realizacje zamowienia. Podkreslajg to
postanowienia § 19 wzoru umowy, ktdére dopuszczajg fakturowanie wykonanie robdt
zwigzanych z kazdg z branz zamowienia oddzielnie. Taki sposéb fakturowania moze

wskazywaé na odrebny charakter Swiadczen zaméwienia.

Dziatanie Przystepujgcego w tym zakresie byto réwniez uzasadnione wieloletnig
praktykg realizowania podobnych robét, w tym robét, ktérych czescig byla instalacja gazéw
medycznych. Kwalifikacja preferencyjnej stawki VAT dla instalacji gazow medycznych jest
czestg praktykg, zgodng z przepisami Ustawy VAT. Przystepujacy skorzystat z uprawnienia
zastosowania stawki preferencyjnej, poniewaz robit to rowniez w innych postepowaniach
0 podobnym zakresie prac i przedmiocie zamowienia. Dotyczy to roéwniez zaméwien

udzielanych przez Zamawiajgcego we wczesniejszych latach.

Zamawiajgcy w 2014 r. prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

pn. ,Przebudowa pomieszczen dla potrzeb Kliniki Chorob Wewnetrznych i Reumatologii WIM,
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budynek nr 31, IV pietro.” W postepowaniu oferte zlozyt jeden z czionkéw Konsorcjum.
Przedmiot zamowienia obejmowat przebudowe pomieszczen kliniki w tym instalacje gazéw
medycznych. W ofercie tego wykonawcy, cena zostala wyliczona w taki sam sposob jak
w ofercie ztozonej w Postepowaniu, tj. dla robét zwigzanych z instalacjg gazoéw medycznych
zastosowano stawke preferencyjng VAT wynoszgcg 8%, a dla pozostatych prac stawke
podstawowg 23%. Odwotanie ztozone w tym postepowaniu dotyczyto doktadnie tej samej
kwestii, odwotujgcy wnosit o odrzucenie oferty wykonawcy z powodu btedu w obliczeniu ceny.

Odwotanie zostato w tej sprawie oddalone.

Odnoszagc sie do zarzutu, ze oferta Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, nalezy wskazac, ze dziatania Konsorcjum nie sposob zakwalifikowaé jako
naruszajgcego konkurencje. Jednoczesnie, dziataniem Przystepujgcego (ktére byto
uprawnione) nie zostat naruszony interes pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu. Postepowanie zostato rozstrzygniete z poszanowaniem zasady

konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow.

Czynem nieuczciwej konkurencji, zgodnie z art. 3 ust. 1 Znk, jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Zatem nie kazde zatem zagrozenie lub naruszenie interesu innego przedsiebiorcy
uzasadnia potraktowanie danego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Musi ono by¢

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.

Przede wszystkim nalezy wskazac¢, ze Przystepujgcy przy wyliczaniu ceny skorzystat
Z uprawnienia zastosowania stawki preferencyjnej wzgledem jednego ze sSwiadczen
zamoéwienia, jakie przewidziane jest w ustawie o podatku od towardw i ustug, co byto réwniez
zwigzane (jak juz wczesniej wskazano) z dotychczasowg praktykg przystepujgcego i wiedzg
jakg dysponowat w zwigzku z innymi postepowaniami. Pozostali wykonawcy rowniez mogli
wyliczy¢ cene oferty w sposéb jaki uczynit to Przystepujgcy. Tym samym nie mozna
kwalifikowac dziatania Przystepujgcego jako niezgodnego z prawem, co wigcej dziatanie to

byto zgodne zaréwno z przepisami prawa podatkowego jak i prawa zamdwien publicznych.

Dziatanie Przystepujgcego nie moze by¢ réwniez kwalifikowane jako sprzeczne
z dobrymi obyczajami, gdyz korzystat on jedynie ze swoich uprawnien, przewidzianych
w przepisach Ustawy VAT, na ktore wskazuje rowniez orzecznictwo i interpretacje podatkowe
wydane w analogicznych sprawach. Przystepujgcy sktadajgc oferte nie miat wiedzy jakie
stawki VAT zastosowali inni wykonawcy, nie znat rowniez zaoferowanych cen. Tym samym
powotywanie sie na okolicznos¢ niewielkiej réznicy miedzy cenami Odwotujgcego
i Przystepujacego, jako wskazujgcej na niezgodne z obyczajami dziatanie Przystepujgcego

jest naduzyciem ze strony Odwotujgcego i nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Nalezy réwniez wskazaé, ze ewentualna roznica, ktora wystepowataby dzieki

zastosowaniu stawki 8% a nie 23%, byflaby zbyt niska, aby spodziewac¢ sie uzyskania réznicy
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pozwalajgcej na uzyskanie zamoéwienia. Cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest ceng
rynkowg, a zastosowanie stawki preferencyjnej VAT dla jednego ze swiadczen zamdwienia
obnizytlo cene w bardzo niewielkim zakresie przy znacznej wartosci catego zaméwienia.
W zadnym stopniu dziatanie to nie wplyneto na mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia przez
pozostatych wykonawcéw (poza Odwotujgcym). Odwotujgcy sktadajgc przedmiotowe
odwotanie niejako chce naprawi¢ swoj bitad czy tez niedopatrzenie zwigzane
z zakwalifikowaniem ustugi instalacji gazow medycznych jako $wiadczenia objetego stawka
VAT 23%, mimo, ze mozliwe bylo zakwalifikowanie tej ustugi stawkag preferencyjna

w wysokosci 8%.

Przystepujacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci zatgczonych

do pisma procesowego dokumentéw, tj.:

1. faktur VAT 8% dot. zamowien na: wykonanie instalacji gazéw medycznych pn.
,Przebudowa i modernizacja budynku A Warszawskiego Szpitala dla Dzieci SPZOZ
ul. Kopernika 43", dostawe i montaz wyrobu medycznego — instalacji gazéw
medycznych z sygnalizacjg alarmowg w ramach zadania
,Przebudowa pomieszczen Kliniki Chorob Wewnetrznych, Nefrologii i Dializoterapii
— WIM Warszawa”, instalacje gazow medycznych pn. ,Przebudowa i modernizacja
budynku A Warszawskiego Szpitala Dla Dzieci SPZOZ ul. Kopernika 43 — |l Etap”,
dostawe i montaz wyrobu medycznego — instalacji sprezonych gazéw medycznych
z sygnalizacjg alarmowa w Klinice Otolaryngologii z Blokiem Operacyjnym w WIM
— dowody P1;

2. referencii potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowien
z Warszawskiego Szpitala dla Dzieci (Kopernika 43) — dot. réwniez gazéw
medycznych z faktur powyzej), WIM i Szpitala Specjalistycznego $w. Zofii

w Warszawie — dowody P2.

Na rozprawie Strony postepowania odwotawczego i jego uczestnik podtrzymali

przedstawione powyzej stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnioést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci opinii
prawno-podatkowej z 13 grudnia 2019 r. w sprawie prawidtowos$ci zastosowania stawek

podatku od towardw i ustug w ofertach sktadanych w Postepowaniu.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci interpretacji
indywidualnych wydanych przez Dyrektora Krajowej Informacji Podatkowej i Dyrektora Izby

Skarbowej w Katowicach.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony
materiat dowodowy omdwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorgc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego i Przystepujgcego zawarte
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w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym, atakze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Konsorcjum,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, zatgcznikéw do odpowiedzi na odwotanie
i pisma procesowego Przystepujgcego. Z kolei przedstawione przez Strony postepowania
odwotawczego na rozprawie dokumenty w postaci opinii prawnopodatkowej i interpretacji
indywidualnych sktad orzekajgcy potraktowat jako element stanowisk stron, jako ze w tej
sprawie nie przeprowadzono dowodu z opinii biegtego, podobnie jak i Zamawiajgcy nie
wystepowat o interpretacje indywidualng dotyczgcg wiasciwej stawki VAT w Postepowaniu.
Ergo w pierwszym przypadku nie mamy do czynienia z dowodem dopuszczonym
i przeprowadzonym w ramach postepowania odwotawczego, bowiem wniosek taki nie zostat
ztozony przez zadnego z jego uczestnikow, w drugim — zadna z interpretacji nie dotyczy stanu
faktycznego w przedmiotowej sprawie. W konsekwencji, wnioski ptyngce z tych dokumentow

podlegaty rozwazeniu w ramach przedstawionych w pismach i na rozprawie stanowisk stron.
Przechodzac do meritum Izba uznata, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Rozpoczaé nalezy od stwierdzenia, ze w przedmiotowe] sprawie nie zachodzity
podstawy do nakazywania Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum do wyjasnienia zakresu
Swiadczenia objetego 8-procentowg stawkg VAT. Uszio bowiem uwadze Odwotujgcego,
ze przedmiot zamowienia obejmowat jeden tylko element, do ktérego stawka taka mogta mie¢
zastosowanie, a to instalacje gazow medycznych bedgcg wyrobem medycznym, ktora to
okolicznos¢ nie byta w tej sprawie sporna. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze kwestia ta byta
przedmiotem analizy Zamawiajgcego i wyjasnien Konsorcjum, co znajduje potwierdzenie
w tresci dowoddéw Z1 i Z2. Zatem niezaleznie od przyjetej ad casum konstrukcji formularza
ofertowego, w przekonaniu Izby, mozliwe bylo ustalenie do czego nalezato odnies$é
wspomniang powyzej stawke podatku. Tym samym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp okazat sie chybiony.

Kolejno, odnoszac sie do zasadniczego zagadnienia, jakim byt zarzucany ofercie
Konsorcjum btgd w obliczeniu ceny wynikajgcy z nieuprawnionego, zdaniem Odwotujgcego,
zastosowania 8-procentowej stawki podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do wchodzgcej
w zakres przedmiotu zaméwienia instalacji gazéw medycznych, punktem wyjscia do
przesadzenia tej kwestii Izba uczynita zgodne twierdzenie Stron, zgodnie z ktérym co do
zasady kazde $wiadczenie dla celéw opodatkowania VAT powinno by¢ traktowane jako
odrebne i niezalezne. Pozwala to na postrzeganie wypracowanej w licznie przywotywanym
w tej sprawie orzecznictwie TSUE i krajowym koncepcji $wiadczenia kompleksowego jako

wyjatku od wspomnianej zasady, ktéry to — jak kazdy wyjatek od reguly — winien by¢
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interpretowany $cisle. Oznacza to, ze ze $wiadczeniem kompleksowym bedziemy mieli do
czynienia li tylko w przypadku tgcznego spetnienia przestanek uznania kilku swiadczenh za
zwigzane ze sobg tak scisle, ze ich rozdzielenie dla celéw podatkowych bytoby sztuczne i nie
znajdowalo racjonalnego uzasadnienia. Sytuacja taka w rozpatrywanej sprawie, w ocenie Izby,

nie zachodzi z przyczyn nastepujacych.

Po pierwsze — w nawigzaniu do wspomnianej powyzej reguly odrebnosci swiadczenh
zauwazenia wymagato, ze przedmiot zamowienia obejmowat zaréwno wykonanie okreslonych
robét budowlanych, jak i instalacji gazéw medycznych, ktéra bezspornie (okolicznosci tej
Odwotujgcy nie kwestionowat, a jedynie konsekwentnie pomijat w prezentowanym stanowisku)
stanowi wyréb medyczny korzystajgcy z 8-procentowej stawki VAT (zob. poz. 13 Zatgcznika
do Ustawy VAT). Co wiecej, ten element Swiadczenia zostat na gruncie Postepowania
wyraznie wyodrebniony, o czym $wiadczg zaréwno projekt budowlano-wykonawczy
(zatacznik nr 9 do SIWZ), jak i STWIOR (zatgcznik nr 10 do SIWZ), dedykowane instalaciji
gazéw medycznych. Wobec tego uprawniony jest wniosek, ze wykonanie instalacji gazéw
medycznych mogto by¢ réwniez zlecone w nastepstwie przeprowadzenia odrebnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Dodatkowo, kwalifikacja instalacji gazéw
medycznych jako wyrobu medycznego podkreslona zostata przez Zamawiajgcego we
wspomnianej STWIOR, w pkt 2.8, zgodnie z ktérym ,Ze wzgledu na fakt, ze instalacje
zasilajgce w gazy medyczne oraz instalacje sygnalizacji gazéw medycznych sg
zakwalifikowane do klasy Il b wyrobéw medycznych, montowana armatura i wyposazenie
powinny by¢ zarejestrowane jako wyroby medyczne”. W konsekwencji, w opinii
sktadu orzekajgcego, sam fakt zagregowania w ramach przedmiotu zaméwienia kilku réznych

rodzajowo $wiadczen nie przemawia per se za kompleksowoscig swiadczenia.

Po drugie — nietrafne byto wnioskowanie Odwotujgcego o kompleksowym charakterze
Swiadczenia oparte na stwierdzeniu, ze ustugi gtéwnej (okreslanej przez Odwotujgcego jako
wykonanie rob6t budowlanych) nie mozna wykonac lub wykorzystaé bez ustugi pomocniczej,
tj. wykonania instalacji gazéw medycznych. Zdaniem Izby Zamawiajgcy trafnie argumentowat,
ze z uwagi na opisang powyzej odrebnosé wyrobu medycznego wykonanie instalacji gazéw
medycznych nie jest niezbedne do realizacji rob6t budowlanych polegajgcych na przebudowie
pomieszczen, ani tez nie wplywa na mozliwos¢ korzystania z przebudowywanych
pomieszczen. Nie jest zatem tak, ze instalacja gazéw medycznych stuzy w tej sprawie
wytgcznie wykonaniu towarzyszgcych jej robot budowlanych i samodzielnie nie przedstawia

zadnej wartosci.

Nie mogt odnies¢ rowniez skutku argument dotyczacy przewidzenia przez
Zamawiajgcego jednego odbioru wszystkich swiadczen stanowigcych przedmiot zamowienia.
Wyroby medyczne nie podlegajg bowiem procedurom odbiorowym wiasciwym
robotom budowlanym. Korzystanie z nich mozliwe jest bowiem, co do zasady,

po wprowadzeniu do obrotu w rozumieniu przepisu art. 2 ust. 1 pkt 31 ustawy z 20 maja 2010
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r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z2019r., poz. 175j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, co jest
warunkiem sine qua non zastosowania 8-procentowej stawki podatku od towaréw i ustug
(argument z poz. 13 zatgcznika nr 3 do Ustawy VAT). Procedure te opisujg przepisy Rozdziatu
2 Ustawy — art. 6 i nast. (zob. w szczegodlnosci art. 11 Ustawy i wynikajgca z niego procedure

certyfikacji wyrobu medycznego).

Reasumujgc, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp wzw. z art. 41 ust. 1i 2 w zw. z art. 146a pkt 1 Ustawy VAT i w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nie
potwierdzit sie, poniewaz oferta Konsorcjum nie zawiera btedu w obliczeniu ceny,
polegajgcego na zastosowaniu w okolicznosciach przedmiotowej sprawy obnizonej stawki

podatku w odniesieniu do czesci Swiadczenia stanowigcego przedmiot zamowienia.

Przesgdzenie wspomnianej kwestii zdeterminowato rozstrzygniecie o zarzucie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry rowniez
podlegat oddaleniu. Skoro bowiem sktad orzekajgcy potwierdzit prawidtowos¢ zastosowania
przez Przystepujacego 8-procentowego VAT do instalacji gazéw medycznych, to takie jego
dziatanie nie mogto stanowi¢ naruszenia art. 3 ust. 1 Znk. Sposobu postepowania Konsorcjum
nie znamionuje sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami, o ktérych mowa
w przywotanym przepisie Znk. Co wiecej, przedstawione przez Przystepujgcego dowody P1
i P2 potwierdzajg, ze stosowanie obnizonej stawki podatku od towaréw i ustug dla instalacji
gazow medycznych jest jego statg praktykg w ubieganiu sie o zamdwienia publiczne, ktéra nie
jest na rynku odosobniona, co potwierdzajg chociazby przedstawione przez Zamawiajgcego

interpretacje przepisow podatkowych.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 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 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniCzaCy:  .icioiiiiiiiiiiiirrrrararrirrrannanaas
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