Sygn. akt: KIO 3273/24

WYROK

Warszawa, 4 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgca: Anna Chudzik

Protokolantka:

Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej 9 wrzesnia 2024 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane IMBUD J. i J. G. Sp. j. z siedzibg w Tarnowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Brzesku,
uczestnicy po stronie Zamawiajgcego:
1) E. B. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Budowlana "Tokel" E. B.,

2) Jawor Sp. z 0.0. z siedzibg w Brzesku,
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane IMBUD J. i J. G. Sp. j. z siedzibg w
Tarnowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesigé tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 3273/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Brzesku — prowadzi w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Modernizacja Oddziatu Urologii w Samodzielnym Publicznym Zespole Opieki
Zdrowotnej w Brzesku. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 1 sierpnia 2024 r. pod numerem 2024/BZB 00440112.

W dniu 9 wrzesnia 2024 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane IMBUD J. i J. G. Sp. j. wniést odwotanie wobec
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 255 pkt 6 ustawy Pzp przez jego btedne zastosowanie jako podstawy uniewaznienia postepowania, w
wyniku btednego przyjecia, Ze postepowanie jest obarczone

niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, mimo ze opis przedmiotu zaméwienia nie zawierat wady w
zakresie wskazania stawki podatku VAT;

- art. 239 ust.1 ustawy Pzp, przez zaniechanie dokonania weryfikacji ztozonych ofert i odstgpieniu od wyboru
najkorzystniejszej oferty, mimo ze Odwotujgcy ztozyt prawidlowg oferte.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci



uniewaznienia postepowania oraz dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili wykonawcy: E. B. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Budowlana "Tokel" E. B. oraz Jawor Sp. z 0.0. Izba stwierdzita, ze ww.
wykonawcy zgtosili przystgpienia do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zgodnie z rozdz. 3 SWZ, przedmiot zamdwienia obejmuje nastepujgce roboty:

1) wykucie otwordéw w Scianach;

2) wymiana instalacji elektrycznej i przyzywowej;

3) montaz Scianek systemowych;

4) montaz urzadzen sanitarnych;

5) montaz oscieznic i skrzydet drzwiowych;

6) prace malarskie;

7) ulozenie wyktadzin;

8) instalacja gazéw medycznych;

9) instalacja klimatyzaciji;

10) roboty rozbiérkowe.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera dokumentacja projektowa, specyfikacja techniczna wykonania i
odbioru rob6t oraz przedmiary robot, ktére stanowig zatgcznik nr 1 do SWZ

W kosztorysach slepych sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamowienia zamawiajacy wskazat dla wszystkich
rodzajow robot, w tym dotyczacych gazéw medycznych (kosztorys branzy sanitarnej), stawke VAT w wysokosci 23%.

W rozdz. 6 SWZ zamawiajacy okreslit m.in. nastepujace wytyczne dotyczgce sposobu obliczenia ceny oferty:

6.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy sporzgdzony na
podstawie dokumentaciji projektowej, stanowigcej Zatgcznik nr 1 do nin. SWZ, w tym przedmiaréw robot,
wchodzgcych w sktad Zatgcznika nr 1 do SWZ. (...)

6.4. Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamoéwienia wynikajgce wprost z
dokumentac;ji projektowej, jak réwniez w niej nie ujete z powodu wad dokumentacji projektowej wynikajgcych z jej
niezgodnosci z zasadami wiedzy technicznej lub

stanem faktycznym, a bez ktérych nie mozna wykonaé zamoéwienia. Bedg to miedzy innymi nastepujgce koszty: podatku
VAT, wykonania wszelkich rob6t budowlanych niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia i uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie, wykonania wszelkich rob6t przygotowawczych, wykonczeniowych i porzgdkowych,
zorganizowania, zagospodarowania i pozniejszej likwidacji placu budowy, zabezpieczenia placu budowy, zorganizowania
i utrzymania zaplecza budowy, koszty wykonania dokumentacji powykonawczej, koszty zwigzane z odbiorami
wykonanych rob6t, posprzatania terenu budowy po zakonczeniu realizacji robét budowlanych i innych czynnosci
wynikajgcych z umowy, jak rowniez koszty wszelkich innych prac niezbednych do wykonania i prawidtowej eksploataciji
przedmiotu zamowienia. (...)

6.6. Cena oferty brutto jest ceng catkowitg obejmujgcg wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z realizacjg
zamowienia, w tym podatek VAT, a takze ewentualne upusty i rabaty.

W postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert, przy czym 5 wykonawcow obliczyto cene oferty z uwzglednieniem stawki
VAT 23% w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia, a Odwolujgcy przyjat dla robo6t dotyczgcych gazow
medycznych w kosztorysie branzy sanitarnej stawke 8%.

Pismem z 4 wrzesnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6



ustawy Pzp, przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie faktyczne:

W dokumentach zamdéwienia — kosztorysach Slepych, udostepnionych przez Zamawiajgcego do opisu przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy wskazat przyjeta przez siebie stawke 23% VAT. (...)

Po otwarciu ztozonych w nin. postepowaniu ofert, w toku czynnoséci ich badania, Zamawiajgcy po zapoznaniu sie ze
stanowiskiem jednego z Wykonawcow, uzyskanym w trybie wyjasnien tresci oferty oraz po wnikliwej analizie
orzecznictwa, ustalit, Ze niniejsze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada polegajgcg na btednym
okresleniu przez Zamawiajgcego wysokosci stawki podatku VAT dla przedmiotu zaméwienia, tj. rodzaj robot: Gazy
medyczne, w branzy sanitarnej. Zgodnie z ugruntowana linig orzecznicza, wykonanie robo6t budowlanych i dostawa
sprzetu medycznego, stanowig bowiem dwa odrebne $wiadczenia i w taki sposéb powinny zosta¢ prawidtowo
opodatkowane. Powyzsze oznacza, ze roboty budowlane w zakresie wykonania instalacji gazéw medycznych winny
prawidtowo by¢ opodatkowane wg preferencyjnej stawki VAT, tj. 8%, a pozostate roboty budowlane — wg standardowe;j
stawki — 23 % VAT (por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 czerwca 2011 r., sygn.. akt | FSK 958/10,
Wyrok KIO z dnia 03.12.2014 r., sygn.. KIO 2433/14, 0112-KDIL1-3.4012.460.2018.2.AP

Interpretacja indywidualna Dyrektor Krajowej Informaciji Skarbowej). Wobec zaistnienia przedmiotowej pomytki, ztozone
przez Wykonawcow w nin. postepowaniu oferty, staly sie nieporéwnywalne, poniewaz czes¢ Wykonawcow, wskutek
wprowadzenia w blad przez Zamawiajgcego, przyjeto do wyceny stawke 23% VAT dla catoSci przedmiotu zamowienia,
natomiast jeden z Wykonawcow — przyjat dla rodzaju robo6t: Gazy medyczne, w kosztorysie branzy sanitarnej, stawke 8%
VAT.

Zgodnie z art. 286 ust. 1 ustawy Pzp, wszelkie zmiany tresci SWZ powinny by¢ dokonywane przed uptywem terminu
sktadania ofert, wobec czego Zamawiajgcy nie moégt dokona¢ zmiany stawki podatku VAT wskazanej w dokumentach
zamowienia. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do poprawienia w ofertach Wykonawcow, ktorzy
przyjeli stawke 23% VAT dla catoSci zamdwienia, poniewaz Wykonawcy ci, kierowali sie wigzgcymi wytycznymi
Zamawiajgcego, zawartymi w dokumentach zaméwienia.

Btednie zastosowana stawka podatku VAT wskutek wprowadzenia przez Zamawiajgcego, Wykonawcow w btad, co do
wysokosci tej stawki dla poszczegdélnych robot wechodzacych w sktad przedmiotu zaméwienia, stanowi wadliwo$¢
postepowania niepodlegajaca poprawieniu, poniewaz prowadzi do btedu w obliczeniu ceny ofert.

(...) W toku badania ofert ztozonych w nin. postepowaniu, Zamawiajgcy ustalit, iz opis przedmiotu zamowienia, na ktory
skiadat sie m.in. projekt budowlany, projekt wykonawczy, STWIORB oraz przedmiary, sporzadzone zostaty w sposéb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny. Dopiero na etapie badania ofert, Zamawiajacy stwierdzit, iz oferty ztozone przez
Wykonawcdw w nin. postepowaniu zostaty skalkulowane na podstawie btednych zatozen, nieadekwatnych do
faktycznych potrzeb Zamawiajgcego. Rozbieznosci w ofertach Wykonawcéw dotyczyty m.in. roznych ilosci paneli
medycznych wycenionych przez Wykonawcow. (...)

Nie jest mozliwe dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuaciji, gdy zlozone oferty nie dajg sie
obiektywnie poréwnac. Takie dziatanie naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Oceniajgc czynno$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania na wstepie nalezy wskazaé, ze kwestia stawki
podatku VAT nie byta jedyng podstawg faktyczng tego uniewaznienia. Zgodnie z przedstawiong przez zamawiajgcego
informacja, druga z tych podstaw bylo niejednoznaczne opisanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie ilosci paneli
medycznych, co doprowadzito do tego, ze poszczegdini wykonawcy skalkulowali rézne ilosci tych paneli. Okolicznos¢ ta
nie zostata objeta zarzutami odwotania. Podkreslenia wymaga, ze jesli odwotujgcy chciat doprowadzi¢ do uniewaznienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania, to powinien zakwestionowac wszystkie podstawy faktyczne tej czynnosci. Skoro
tego nie zrobit, Izba nie mogta oceniaé uniewaznienia w zakresie szerszym niz objety odwotaniem, zgodnie bowiem z art.
555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutoéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zarzut natomiast okresla nie
tylko wskazana w odwotaniu podstawa prawna, ale réwniez okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Izba nie oceniata zatem, czy kwestia ilosci paneli medycznych
stanowi zasadng podstawe uniewaznienia postepowania. W tej sytuaciji uniewaznienie postepowania w tym zakresie,
jako niezaskarzone, stalo sie ostateczne i juz tylko z tego powodu Izba nie mogtaby nakaza¢ zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do uniewaznienia postepowania z uwagi na btedne wskazanie stawki podatku VAT, nie jest sporne miedzy
stronami, ze stawka 23% dla catego przedmiotu zamoéwienia jest nieprawidiowe oraz ze gazy medyczne podlegajg
stawce preferencyjnej. Istotg sporu byto to, czy ta bledna stawka zostata przez zamawiajgcego wskazana w
dokumentach zaméwienia w sposéb wptywajgcy na sporzadzenie ofert i czy btad ten mégt zostaé wyeliminowany bez
uniewaznienia postepowania.

Oceniajgc powyzszg kwestie Izba wzieta pod uwage, ze postanowienia SWZ nalezy czyta¢ catosciowo. Zamawiajgcy
wskazat w tych postanowieniach stawke podatku VAT dla przedmiotu zaméwienia, nie ma natomiast rozstrzygajgcego
znaczenia, w ktorym miejscu SWZ to zrobit. Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby dyspozycja co do

oczekiwanej przez Zamawiajgcego stawki podatku VAT powinna by¢ okreslona bezpos$rednio w formularzu ofertowym



badz w czesci SWZ dotyczgcej sposobu obliczenia ceny, a wskazanie tej stawki w innym miejscu dokumentaciji
zamowienia (w tym przypadku w kosztorysach $lepych) jest pozbawione znaczenia.

Podkreslenia wymaga, ze w rozdz. 3 SWZ zamawiajgcy wprost wskazat, ze szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia
zawiera dokumentacja projektowa, specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiary robét, ktére
stanowig zatgcznik nr 1 do SWZ, a kosztorysy $lepe stanowity element tego zatgcznika. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
kosztorysy Slepe — nawet jesli nie byly samodzielng podstawg kalkulacji ceny

ofertowej oferty — to stanowity czes¢ dokumentacji zamowienia. Zasadne jest wiec zatozenie, ze wykonawcy, dziatajac w
zaufaniu do poprawnosci tej dokumentaciji, brali pod uwage tres¢ kosztorysow $Slepych, w przekonaniu, ze
niedostosowanie oferty do wskazanej w nich stawki podatku VAT moze skutkowac dla nich negatywnymi
konsekwencjami. O wptywie zamieszczenia stawki podatku VAT w kosztorysach $lepych na sporzgdzenie ofert moze
Swiadczy¢ fakt, ze az pieciu z szesciu wykonawcow uwzglednito to wskazanie w swoich ofertach. Z kolei skalkulowanie
ofert przy zastosowaniu réznych stawek VAT skutkowato niepoprawnoscig i nieporéwnywalnoscig ofert, co mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania.

W ocenie Izby, popetnionego przez zamawiajgcego btedu polegajgcego na wskazaniu w kosztorysie Slepym dla branzy
sanitarnej nieprawidtowej stawki podatku VAT, nie da sie wyeliminowa¢ w sposob zgodny z prawem inaczej niz przez
uniewaznienie postepowania. W zaistniatej sytuacji nie ma mozliwosci poprawienia ofert wykonawcow, ktérzy
dostosowali sie do wskazania zamawiajgcego. O poprawieniu oferty w zakresie stawki podatku VAT moze by¢ bowiem
mowa przypadku, gdy zamawiajacy wskazuje w SWZ prawidtowg stawke tego podatku, a wykonawca sktada oferte
niezgodng z tym wskazaniem. Nie ma natomiast Zzadnych podstaw do poprawienia oferty odpowiadajacej nieprawidtowej
tre$ci dokumentaciji zamowienia. Nie mozna tez odrzuci¢ ofert wykonawcéw, ktérzy skalkulowali oferty kierujac sie
wytycznymi przedstawionymi przez zamawiajgcego w dokumentach zamaéwienia — odrzucenie takich ofert stanowitoby
naruszenie podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze o zasadno$ci odwotania nie moze Swiadczy¢ sam fakt, ze w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania zamawiajgcy nie podat wprost przepisu prawa, ktéry stanowitby podstawe ewentualnego
uniewaznienia zawartej umowy. Braki uzasadnienia w tym zakresie nie moga by¢ uznane za dyskwalifikujgcego, biorgc
pod uwage, ze zamawiajgcy wskazat okolicznosci faktyczne prowadzace do takiego skutku. Zamawiajgcy podat, ze
oferty byly nieporéwnywalne oraz ze wybor oferty naruszatby zasady udzielania zamoéwien, wskazat wiec, ze popetniony
btad miat potencjalny wptyw na wynik postepowania. Ponadto, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, katalog podstaw
uniewaznienia postepowania nie ogranicza sie wytgcznie do podstaw wskazanych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy pominat, ze art. 457 ust. 5 tej ustawy daje mozliwo$¢ uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° Kc, czyliw
przypadku niezgodnego z prawem wpltywu na wynik postepowania. Odwotujgcy nie zakwestionowat mozliwosci
uniewaznienia postepowania z powodu jego wadliwosci polegajagcej na wskazaniu niezgodnej z prawem stawki podatku
VAT, nie tylko przektadajgcej sie na ceny ofert, ale rowniez powodujgcej niezgodno$é niektorych ofert z przepisami
prawa, co w konsekwencji ma znaczenie dla wyniku postepowania.

Wobec powyzszego, przyjmujgc nawet, Ze uzasadnienie uniewaznienia postepowania mogtoby by¢ w warstwie prawnej
bardziej szczegotowe, to wskazane w tym uzasadnieniu okolicznosci faktyczne potwierdzajg koniecznos¢ takiego
uniewaznienia. Z kolei uwzglednienie odwotania tylko z powodu mankamentow tego uzasadnienia, ktore nie majg
zasadniczego znaczenia, bytoby niecelowe, gdyz i tak finalnie nie ma innego sposobu zakonczenia przedmiotowego
postepowania, niz jego uniewaznienie.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

Przewodniczaca: ...........cccoveennts
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