Sygn. akt: KIO 924/24

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2024 roku
przez wykonawce Constructo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Rogéwku (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Pleszewskie Centrum Medyczne
w Pleszewie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pleszewie
przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego: Andbud Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pleszewie
(Przystepujacy)
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ponowienie procesu badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 i
pkt 10 ustawy Pzp;
2 kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Pleszewskie Centrum Medyczne
w Pleszewie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pleszewie
w nastepujgcy sposob:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego - Constructo Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rogowku tytutem wpisu od odwotania,
a takze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego
Constructo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Rogowku tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego — Pleszewskiego Centrum Medycznego
w Pleszewie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pleszewie na rzecz Odwolujgcego -
Constructo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Rogowku kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy sze$ciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg czes$é
uzasadnionych kosztéw Strony poniesionych tytulem wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 924/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Pleszewskie Centrum Medyczne w Pleszewie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pleszewie, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pod
nazwa: Przebudowa i rozbudowa Oddziatu Hematologii w Pleszewskim Centrum Medycznym w Pleszewie Sp. z o.0.
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
nr 2023/BZP/00528005/01 z dnia 1 grudnia 2023 roku.

W dniu 20 marca 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze
zmianami), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie w przedmiotowym postepowaniu ztozyt wykonawca Constructo Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Rogowku, dalej jako ,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono w zwigzku z czynno$ciami i zaniechaniami Zamawiajgcego



w postepowaniu polegajgcymi na:

1.niezgodnym z przepisami ustawy Pzp dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Andbud sp. z o.0. z siedzibg w Pleszewie,
mimo ze oferta wybranego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2.niezgodnym z przepisami ustawy Pzp dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Andbud, mimo ze Wykonawca ten nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu,

3.niezgodnym z przepisami ustawy Pzp dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Andbud, mimo ze oferta wybranego
wykonawcy zawiera btedy w obliczeniu ceny,

4.zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud, ktdéra to oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

5.zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud, ktéra to oferta zawiera btgd

w wyliczeniu ceny,

6.zaniechaniu wezwania Wykonawcy Andbud, do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych

7.niedokonaniu wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu, zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz specyfikacjg warunkdéw zamowienia.

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana Odwotujgcemu
w dniu 15 marca 2024 r., przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, a zatem Odwolujacy uczynit zado$¢
wymaganiom z art. 515 ust. 1 pkt. 1 a) ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu,
Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego. Odwolujgcy posiada potencjat, wiedze
i doswiadczenie umozliwiajgce uzyskanie zamowienia. Ponadto oferta Odwolujgcego jest wazna, nie podlega odrzuceniu
i znajduje sie na drugim miejscu
w przyjetym kryterium oceny ofert. Uzyskanie i realizacja zamoéwienia umozliwi Odwolujgcemu realizacje zysku.
Odwolujacy ma realng szanse na uzyskanie zamoéwienia, ktéra jednak moze zosta¢ zniweczona na skutek niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, ktdre uniemozliwiajg udzielenie zamoéwienia Odwolujgcemu,
posiadajgcemu wymagane kwalifikacje, doswiadczenie i spetniajgcemu warunki udziatu w postepowaniu.

W ten sposéb Odwotujgcy moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat na naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1.art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud, mimo iz oferta tego
Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
2.art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud, mimo iz oferta tego
Wykonawcy zawiera btedy w obliczeniu ceny, ewentualnie naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Andbud do wyjadnien
w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT w cenie oferty,
3.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Andbud, mimo iz Wykonawca ten nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Andbud do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych,
4.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o:
1.uwzglednienie odwotania w catosci,
2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3.nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert oraz nakazanie Zamawiajagcemu
odrzucenia oferty Andbud na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) i 10 ustawy Pzp,
ewentualnie
4. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Wykonawcy - Andbud do ztozenia wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny oraz wyjasnien w zakresie podmiotowych Srodkéw dowodowych lub uzupemienia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Andbud, mimo iz oferta tego
Wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

Zamawiajgcy w dniu 29 lutego 2024 r. dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp skierowat do
Wykonawcy Andbud wezwanie do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny ofertowej. Zamawiajgcy w tytule wyjasnien
wskazat, ze wezwanie dotyczy ,kosztorysu ofertowego podstawowego obejmujgcego branze elekiryczng w pozycji nr
178, jednak z tresci wezwania wynika, ze cena oferty Wykonawcy Andbud byta o ponad 30% nizsza od szacunkowej
wartosci zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT. Zamawiajgcy wyraznie wskazat w wezwaniu, ze wzywa do zfozenia




wyjasnien razgco niskiej ceny i ztozenia dowoddw.

Wykonawca Andbud wyjasnit lakonicznie, ze: ,Razgca niska cena w kosztorysie oferftowym podstawowym branzy
elektrycznej w poz. 178 wynika z pomytki ludzkiej, popemilismy tak zwany czeski bfad i nie dopisalismy jednej liczby.
Koszt wykonania szachtdw elektrycznych oraz wnek instalacyjnych dla rozdzielni elektrycznych zamykanych drzwiami
powinien wynosi 4500 zt dla 1 kpl, a nie jak byto w ofercie 500 zI, co daje warto$¢ pozycji 178 rowng 13500 zt netto. Nie
zauwazylismy tej pomytki przed skfadaniem oferty ze wzgledu na duzy zakres prac oraz zmiany wynikfe w czasie
przetargu.”

Wykonawca zatem zmienit tre$¢ oferty, ale nie dokonat wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, kiéra zgodnie z
wezwaniem Zamawiajacego — byta o ponad 30% nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia powigkszonej o podatek
VAT, mimo cigzacego na nim obowigzku w tym zakresie — zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego.

W art. 224 ust. 4 Pzp wskazano, ze w przypadku zaméwien na roboty zamawiajgcy jest obowigzany zgdac
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym
w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 Pzp. Oznacza to, ze w zakresie zamowien, ktérych przedmiotem
sg roboty budowlane, zamawiajgcy zawsze, wzywajac wykonawce do ztozenia wyjasnien,

o ktorych mowa w art. 224 ust. 1 PZP, zobowigzany jest zada¢ od wykonawcy podania

co najmniej informacji w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztoéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw,

z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie oraz zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie. Wprawdzie ustawa pzp nie naklada
wprost na wykonawce obowigzku ztozenia wyjasnien w tym zakresie, niemniej jednak biorgc pod uwage w szczegoélnosci
fakt, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, nalezy
wywies¢, ze obowigzkiem wykonawcy jest uwzgledni¢ w sktadanych wyjasnieniach okolicznosci, o ktérych mowa w art.
224 ust. 3 pkt 4 i 6 PZP, jesli zostanie przez zamawiajgcego do tego wezwany.

Zgodnie z trescig wezwania do wyjasnien Andbud zobowigzany byt wykazac
i udowodni¢ oszczednosci wynikajgce z metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnoSci projektu wykonawcy,
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na postawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace, pomocy publicznej, udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W art. 224 ust. 6 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat obowiazek odrzucenia, jako oferty

z razgco niskg ceng lub kosztem, m.in. oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnief

w wyznaczonym terminie lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.

W postepowaniu Andbud w zasadzie nie ztozyt Zadnych wyjaéniehr w zakresie wskazanym w wezwaniu przez
Zamawiajgcego, a pamietaé nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy wezwanego do zioZzenia wyjasnief jest dotozenie
wszelkiej starannosci,
by wyjasnienia te zawieraly wszystkie informacje, ktérych oczekuje zamawiajacy, a ponadto wyjasniaty watpliwosci co do
realnosci zaoferowanej ceny, oraz powinny zosta¢ poparte dowodami.

Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny nie powinny ogranicza¢ sie do zapewnien wykonawcy, a wskazywac
konkretne dane i ustalone koszty, aby zamawiajgcy mogt sprawdzi¢ czy przyjety poziom poszczegéinych sktadnikéw
cenowych jest wiasciwy — zamawiajgcy powinien dowiedzie¢ sie w jakiej wysokosci wyceniono koszt pracy specjalistow,
aby zweryfikowa¢ kalkulacje ceny w ramach zgodno$ci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy (wyr. KIO z 7.3.2022 .,
KIO 421/22, Legalis).

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy w dniu 29 lutego 2024 r. wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, a nastepnie Wykonawca nie udzielit tych wyjasnien w sposob pozwalajgcy na usuniecie
domniemania razaco niskiej ceny, a nadto nie zatgczyt Zadnych dowodéw na poparcie wyjasnien. Nieudzielenie
wyjasnien zgodnie
z zgdaniem zamawiajgcego, w tym wyjasnier dot. minimalnych wymagan w zakresie wynikajgcym z art. 226 ust. 3 pkt 4
i 6 0 ktérym mowa w art. 224 ust. 4 PZP, powinno skutkowac odrzuceniem oferty Wykonawcy Andbud na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp.

Tymczasem Zamawiajgcy, mimo iz wyczerpat procedure wzywania do wyjasnien razgco niskiej ceny, w dniu 14
marca 2024 r. ponownie wezwat Andbud do wyjasnien razgco niskiej ceny. Przedmiotowe wezwanie nalezy uznaé za
czynno$¢ naruszajacg przepisy ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ponownego wzywania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny. Powtorzenie wezwania do udzielenia wyjasnien



musi wynika¢ z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych konieczno$¢ uszczegbtowienia wyjasnien ziozonych przez
wykonawce na pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Ponowne wezwanie nie bedzie uprawnione, jezeli wyjasnienia bedg
niekompletne, lakoniczne, niezawierajgce odpowiedzi na wszystkie stawiane przez zamawiajgcego w wezwaniu pytania,
a ponadto nie zawierajgce zadnych dowoddw potwierdzajgcych te wyjasnienia.

Ponowne wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny bylo niedopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Pzp, a
takze co istotne stanowito naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, bowiem Andbud
otrzymat dodatkowg szanse na poprawienie i ztozenie wyczerpujgcych wyjasnien, wbrew przepisom ustawy.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze Anbud ztozyt ponownie wyjasnienia razgco niskiej ceny, przy
czym przedstawione wyjasnienia byly lakoniczne i nie stanowity odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego. Wykonawca
lakonicznie oSwiadczyt, ze
W nawigzaniu do wezwania z dnia 14.03.2024 o$wiadczamy, iz oferta ztozona przez ANDBUD Sp. z o.0. , ul. Targowa 1,
63-300 Pleszew w imieniu ktorej dziata A.B.- Prezes Zarzadu zostata przygotowana z naleZytg starannoscig, a
zaoferowana cena rzetelnie skalkulowana z zachowaniem standarddw, stawek i dobrych praktyk wbranZy.

W kalkulacji uwzglednilismy wszystkie koszty skfadowe takie jak: koszty nabycia towaréw, fransportu, magazynowania
oraz oszczednos¢ metody wykonania prac. Wykonawca sktadajgc oferte zatozyt zysk, a wykonanie zamowenia
absolutnie nie naraza go na straty.

Jako firma z wieloletnim do$wiadczeniem na rynku pozyskaliSmy atrakcyjne warunki wspdfpracy z dostawcami
materiatow. Posiadamy rowniez wfasny transport oraz magazyny, dlatego nie ponosimy z tego tytutu dodatkowych
kosztow.

Za wykonang prace zostanie wyptacone pracownikom minimalne wynagrodzenie ustalone na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 paZdziernika 2022r.”

Powyzsze wyjasnienia nie powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajgce i usuwajgce
watpliwosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny dot. realizacji przedmiotu zaméwienia.

Obowigzkiem wykonawcy byto dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien, ktore
w pierwszej kolejnosci powinny odnosi¢ sie do watpliwosci Zamawiajgcego sformutowanych
w wezwaniu. Andbud nie uczynit zado$¢ wezwaniu i nie wyjasnit, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Jak stusznie wskazata KIO w wyroku
z dnia 21 marca 2023 r. KIO 604/23:,Na stosowne wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca jest obowigzany ztoZyc
wyjasnienia, ktére w sposob nie budzgcy watplinosci pozwolg na ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia. Wyjasnienia powinny by¢ szczegotowe i rzeczowe, pethe — winny opisywac
wszystkie aspekty majgce woptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwvosci co do prawidtowoSci jej wyliczenia.
Dodatkowo, skfadane przez wykonawce wyjasnhienia muszg by¢ poparte dowodami’.

Wobec tego oferta Wykonawcy Andbud winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy Pzp.
Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud., mimo
iz oferta tego Wykonawcy zawiera btad w obliczeniu ceny.

Zgodnie z zapisami SWZ — Rozdziat Il pkt 9 - Wynagrodzenie wpostepowaniu jest wynagrodzeniem
kosztorysowym. Za roboty objete kosztorysami ofertowymi, a niewykonane przez Wykonawce, nie bedzie przystugiwato
wynagrodzenie.

Andbud zaoferowat realizacje przedmiotu zamoéwienia za cene 6 021 859,28 z! brutto. Cena zostata skalkulowana
w oparciu o zlozone wraz z ofertg kosztorysy ofertowe.

Przedmiotem zamowienia objete sg réwniez instalacje gazow medycznych, a zatem prace zwigzane z instalacjg i
dostawg wyrobéw medycznych, ktére winny byé opodatkowane stawkg 8% podatku VAT.

W kosztorysie ofertowym dla instalacji sanitarnych wewnetrznych — pozycja od 187-242 ujete zostaly prace
dotyczace instalacji gazéw medycznych takich jak o2 (tlen). Jednak dokonujgc weryfikacji wynagrodzenia wynikajgcego z
tego kosztorysu wynika, ze do wszystkich prac zastosowana zostata stawka podatku VAT 23% tj. warto$¢ kosztorysowa
robét bez podatku VAT : 1239170.11 zt; podatek VAT : 285009.13 zt; ogotem warto$¢ kosztorysowa robét : 1524179.24 zt

Podobnie sytuacja przedstawia sie w kosztorysie ofertowym dotyczacym instalacji elektrycznej. W pozycjach 34-
36 kosztorysu ujety zostat zakup paneli nadtézkowych, ktére opodatkowane sg réwniez 8% stawka podatku VAT.
Tymczasem po weryfikacji wynagrodzenia wynikajgcego z tego kosztorysu wynika, ze Wykonawca do wszystkich prac
zastosowat jedng stawke podatku VAT w wysokosci 23% tj. wartos¢ kosztorysowa robét bez podatku VAT: 1152845.28
zt; podatek VAT: 265154.41 zt; ogbtem wartos¢ kosztorysowa robét: 1417999.69 zt.

Co do zasady wyroby medyczne sg opodatkowane preferencyjng stawka podatku VAT tj. stawkg 8%. Powyzsze
znalazto potwierdzenie w wielu orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej oraz interpretacjach podatkowych, zgodnie z
ktérymi dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazow medycznych spetniajgcej warunki wymagane
przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. 0 wyrobach medycznych wraz z jego montazem jako ustugi pomocniczej w



stosunku do $wiadczenia gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego — korzysta z preferencyjnej stawki podatku
8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT.

Wykonawca Andbud powinien zastosowaé stawki podatku VAT witasciwe dla wykonywanych przez siebie
czynnosci, tj. realizujgc zadanie obejmujgce dostawe instalacji gazow medycznych powinien opodatkowywac
zastosowac stawke podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do
ustawy, natomiast $wiadczenie pozostatych ustug remontowo-budowlanych, opodatkowac podstawowg stawkag podatku
VAT w wysokosci 23% na podstawie art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.

Nawet gdyby jednak uznaé, ze zastosowana stawka podatku dla dostawy gazéw medycznych, tj. 23% jest
wiasciwa, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwaé wszystkich wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny na podstawie art. 223 ustawy Pzp. Brak wezwania do ztozenia tych wyjasnien powoduje, ze ziozone
oferty byly ofertami nieporéwnywalnymi.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Andbud., mimo iz
Wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu

Zgodnie z zapisami SWZ — Rozdziat IV — warunki udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazujgc, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczace:
4)zdolnosci technicznej lub zawodowej - w celu potwierdzenia minimalnych zdolno$ci technicznych i zawodowych,
Wykonawca winien wykazac, Ze:

a)w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat naleZycie co
najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub rozbudowie budynku, o wartos$ci nie
mnigjszej niz 3 500 000,00 zt brutto;

b)dysponuje osobg Ilub osobami, posiadajgcymi fgcznie uprawnienia do kierowania robotami budowanymi w
specjalnosciach (budowlanej, elektrycznej i sanitarnej) w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu zamdwienia.

Andbud na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych ztozyt wykaz robét oraz
dowody (referencje) oraz wykaz osob.

Wykaz robot

W wykazie robét wskazano kilka robot, jednak wartos¢ wszystkich z tych inwestycji jest mniejsza niz wymagana
w SWZ kwota 3 500 000,00 zt brutto, za wyjatkiem robét wskazanych w pozycji 4 tabeli. W tej pozycji Wykonawca co
prawda wskazat robote realizowang na rzecz Witbar sp. z 0.0. w Pleszewie o warto$ci 3 600 000,00 zt jednak wykazu
robét wynika, Ze nie byta to jedna robota budowlana, ale przynajmniej trzy roboty t;.:

-budowa budynku biurowo-socjalnego,
-budowa budynku hali,
-remont pomieszczen magazynowych i socjalnych

Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie w ztozonych, z ktérych wynika, ze spdtka Andbud w latach 2022-2023
wykonata (kilka) rob6t budowlanych tj.

-budowa budynku biurowo-socjalnego,
-budowa budynku hali,
-remont pomieszczen magazynowych i socjalnych.

A zatem nie byta to jedna robota budowlana a kilka niezaleznych robét, ktorych fgczna warto$¢ opiewata zgodnie z
o$wiadczeniem na kwote ok. 3 600 000,00 zt.

Powyzsze nie czyni zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego, zgodnie z ktorymi nalezato wykazac, ze wykonawca
wykonat co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub rozbudowie budynku, o wartosci
nie mniejszej niz 3 500 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ Andbud do ztozenia wyjasnier w zakresie
ztozonego podmiotowego Srodka dowodowego ewentualnie do uzupetnienia podmiotowego Srodka dowodowego, fj.
wykazu robét, czego nie uczynit.

Wykaz oséb

Zgodnie ze ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego wykazem o0sob — pozycja nr 1, 2
i 3 — Wykonawca wskazat jako podstawe dysponowania — zobowigzanie podmiotu trzeciego w stosunku do p. T.K., L.K. i
L.S.. Daje to podstawe uzna¢, ze Wykonawca nie dysponuje wyzej wskazanymi osobami, a miat zamiar realizowac
zamoéwienie z udziatem podmiotu trzeciego — ktéry udostepni mu zasoby osobowe.

Po pierwsze, Wykonawca w chwili sktadania oferty wyraznie wskazywat i oSwiadczat, Ze nie bedzie polega¢ na
zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, co znalazto odzwierciedlenie w ziozonych wraz z ofertg dokumentach. Dopiero na etapie skladania
podmiotowych srodkéw dowodowych wykonawca wskazat,

w zakresie os6b wskazanych w tabeli — pozycja nr 1 i 2 jest to tzw. potencjat podmiotu trzeciego. Jezeli Wykonawca



Andbud wiedziat, ze bedzie polegat na zasobach innego podmiotu, to wraz z ofertg, ztozy¢ powinien zobowigzanie
takiego podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na potrzeby realizacji
danego zamowienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiot (art. 118 ust. 3 PZP). Ponadto ziozy¢ powinien — rowniez wraz z
ofertg — o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz
odpowiednio spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridbw selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca
powoluje sie na jego zasoby (art. 125 ust. 5 PZP). Dokumenty takie nigdy nie zostaly przez wykonawce ziozone, pomimo
wymogu ich ztozenia wynikajgcego z SWZ oraz przepiséw ustawy Pzp., a przynajmniej nie zostaly udostepnione
Odwolujgcemu.

Ponadto zgodnie z art. 123 ustawy Pzp, Wykonawca nie moze, po uplywie terminu skladania wnioskéw o

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, powolywa¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie
polegat on w danym zakresie na zdolno$Sciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby. Jak trafnie wskazano w
wyroku KIO z dnia 12 maja 2023 r. (KIO 1189/23) — zmiana oSwiadczenia
0 poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego nie ma charakteru marginalnego, stanowi ona niedopuszczalng zmiane
tresci oferty. Jak z kolei — rownie stusznie — wskazano w wyroku KIO z dnia 15 lutego 2023 r. (KIO 281/23) oraz w wyroku
z dnia 18 marca 2022 r. (KIO 510/22),
w Swietle art. 123 ustawy pzp uprawnienie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu do postuzenia sie zasobami
podmiotu trzeciego jest ograniczone w czasie, {j. przystuguje jedynie do uptywu terminu skifadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktéry sktadajac oferte albo wniosek potwierdzat w
danym zakresie warunki udziatlu w postepowaniu albo kryteria selekcji za pomocg witasnego potencjatu, nie moze, w
odpowiedzi na wezwanie do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérym
mowa w art. 128 ust. 1 PZP, powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego.

Obowigzkiem Zamawiajgcego bylo co najmniej wezwanie Wykonawcy Andbud do ziozenia wyjasnien wykazu
0so6b — pozycji 1, 2 i 3 w tabeli w zakresie podstaw dysponowania osobami wskazanymi w tych pozycjach wykazu.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.
Odwolujacy wskazat, ze konsekwencjg dokonania wyboru oferty Wykonawcy, ktdéra powinna podlega¢ odrzuceniu

bytlo zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, spetniajacego warunki oraz dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia, zarébwno w $wietle obowigzujgcych przepiséw, jak i w zwigzku z okreslonymi w
postepowaniu warunkami zaméwienia. W przypadku odrzucenia oferty Wykonawcy — Andbud, oferta Odwotujgcego
bytaby ofertg najkorzystniejsza.

W Swietle powyzszego, Odwotujgcy wnosit i wywodzit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby Odwolujgcy wykazat, ze posiada interes
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Andbud
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pleszewie (dalej jako ,Przystepujgcy” lub ,Andbud”). Izba
potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako Przystepujgcego. Wykonawca ztozyt pisemne
stanowisko wraz z dowodami, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Na rozprawie Strony i Przystepujacy podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Biorac pod uwage tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przestanej przez
Zamawiajgcego, lzba ustalita, ze Odwolujgcy wiernie przytoczyt elementy tresci dokumentéw istotnych dla
rozstrzygnigcia sporu, w tym uzasadnienia brzmienie warunkéw udziatu w postgpowaniu i treS¢ dokumentow
przedstawionych przez Przystepujgcego, nie zachodzita wigc koniecznoS¢ powielania i ponownego ustalania stanu
faktycznego.

Izba uznata, ze odwotanie w cato$ci zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp podlegat uwzglednieniu

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Natomiast zgodnie z art. 239 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera




najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Najkorzystniejsza
oferta

to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta

Z najnizszg ceng lub kosztem.

Jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa Izby oraz sgdow powszechnych za ofertg
z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwien. Oznacza to ceng znaczgco odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujacg na fakt realizacii
zamoOwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. W orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze
o cenie razgco niskiej mozna moéwié wéwczas, gdy oczywiste jest, iz przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Analiza przepisow ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktory otrzymat wezwanie do ziozenia wyjasnien. Tym samym ztozone przez
wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny by¢ konkretne,
wyczerpujgce
i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Wykonawca zobowigzany jest
wyjasni¢ w sposob szczegbtowy i konkretny,
ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamoéwienia. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania,
jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty
zostata obnizona. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny poparte by¢ stosownymi dowodami. W ramach
wyjasnien,

o ktérych mowa w art. 224 Pzp, wykonawca zobligowany jest nie tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych ceny lub

kosztu ofert, ale takze do przedstawienia dowodéw, dzieki ktbrym zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ zweryfikowania

zlozonych wyjasnien (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 817/16, LEX nr
2054658; podobnie wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie dnia 13 marca 2015 r., sygn. akt: IX Ca 39/15, LEX nr
1835972).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w ocenie lzby Przystepujgcy skiadajgc
Zamawiajgcemu wyjasnienia nie sprostat ciezarowi dowodowemu
i nie uczynit zados¢ treSci wezwania do ztozenia wyjadnien, a przedstawionego stanowiska
w wyjasnieniach nie mozna uzna¢ za wyczerpujgce. Ztozone wyjasnienia uznac nalezy za wysoce skrétowe, ogolnikowe
i lakoniczne. Warto réwniez zauwazyé, ze Przystepujgcy az dwukrotnie byt przez Zamawiajacego wzywany do
wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny ofertowej, co oznacza, ze Wykonawca, mimo niedoskonatosci juz pierwszych
wyjasnien, otrzymat kolejng szanse na rozbudowanie stanowiska, z ktorej nie skorzystat. W pierwszych wyjadnieniach
Przystepujacy ograniczyt sie do oswiadczenia, ze w kalkulacji kosztorysowej doszto do pomyiki ludzkiej, ktéra
doprowadzita do zanizenia ceny w jednej pozycji kosztorysowej oferty. Wykonawca nie wskazat na zadne inne elementy,
ktére moglyby ttumaczy¢ poziom ceny oferty. Zamawiajgcy dat jednak Wykonawcy drugg szanse, podkreslajgc
jednoczesnie, ze pomytka rachunkowa nie moze by¢ jedynym uzasadnieniem dla niskiej ceny oferty.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wywodzit, Zze wszelkie wgtpliwosci dotyczgce razgco niskiej ceny
zostaty wyczerpujgco wyjasnione przez Wykonawce
w procedurze wezwania do udzielenia wyjasnien. W ztoZzonych przez Wykonawce wyjasSnieniach Zamawiajgcy nie
stwierdzit Zadnych istotnych bfeddw, ktére uzasadniatyby odrzucenie oferty, a przedstawione przez Wykonawce
argumenty Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce do potwierdzenia braku zasadno$ci zarzutu stosowania przez
Wykonawce razgco niskiej ceny’. |zbie trudno uzna¢ za wyczerpujgce wyjasnienia ceny, ktére zmiesScity sie na jednej
stronie, podczas gdy wartos¢ oferty oscyluje powyzej 6 000 000 zt, a szacunkowa warto$¢ zamowienia jest o co najmniej
od tej kwoty 30% wyzsza. Izba nie dowiedziata sie ani z odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie, ktére elementy
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien byty wyczerpujgce oraz ktére argumenty wyjasnien potwierdzaty brak
razgco niskiej ceny oferty.

Dalej przede wszystkim podkre$lenia wymaga, iz Andbud nie dotgczyt do wyjasnien jakichkolwiek dowoddéw
potwierdzajacych, ze zatozone koszty majg rzeczywisty charakter. Wykonawca w stanowisku wymienit co najmniej kilka
okolicznosci, ktére mozna byto w ocenie lzby wykaza¢ stosownymi dokumentami. Przyktadowo, jezeli wykonawca
twierdzit,
ze pozyskalismy atrakcyjne warunki wspotpracy z dostawcami materiatdw. Posiadamy rowniez wtasny transport oraz
magazyny’, to na te okoliczno$¢ nalezato przedstawic¢ oferty, ktdre to potwierdzaty, zobrazowaé¢ posiadany potencjat
techniczny (chocby przez ztozenie wykazu $Srodkéw trwatych). Mozliwe byto przedstawienie dokumentéw, z ktérych
wynikatoby, ze przyjete czynniki pozwolity na obnizenie ceny.



Podobnie przedstawia sie sytuacja w przypadku zalozenn odnoszgcych sie do kosztéw nabycia towardw,
transportu, magazynowania oraz oszczedno$¢ metody wykonania prac. Przystepujacy po pierwsze nie wskazat jak
ksztattujg sie te koszty, po drugie z czego wynika, ze mogg one by¢ nizsze niz w przypadku innych Wykonawcow. Nie
wyjasniono takze na czym polega¢ ma oszczedno$¢ metody wykonania prac. Jezeli okolicznosci te Wykonawca wigzat
choéby ze sposobem organizacji zaplecza budowy, o ktbrym wspominat na rozprawie, to opis umozlwiajgcy osiagniecie
okreslonego poziomu oszczednosci nalezato przedstawic
w wyjasnieniach.

To, ze Wykonawca skifadajgc oferte zatozyt zysk, a wykonanie zamodwienia absolutnie nie naraZza go na straty, nie
oznacza, ze Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktore uprawdopodobniajg powyzsze zatozenia. Przystepujacy nie odwotat
sie do zadnej z pozyciji kosztorysu ofertowego, zaznaczajgc i wyjasniajgc, ze chocby z uwagi na powigzania biznesowe,
czy przynalezno$¢ do duzych grup marketéw budowlanych sprzedajgcych materiaty budowlane, istnieje po jego stronie
mozliwos¢ uzyskania znaczacych rabatéw
i obnizenia kosztéw materiatow. O faktach tych Przystepujgcy wspomniat dopiero na rozprawie.

Nie wynika takze, na jakiej podstawie Adbud przyjeto w wyjasnieniach, ze ,za wykonang prace zostanie wyptacone
pracownikom minimalne wynagrodzenie ustalone na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2022r.”
Wykonawca nie przedstawit wyliczen i dowodéw na wiarygodnos¢ tej wartosci a Zamawiajgcy podczas oceny wyjasnien
arbitralnie przyjat, ze zatozenie to odpowiada prawdzie i jest wiarygodne.

Ztozone w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wyjasnienia innych elementéw tlumaczacych
poziom ceny oferty nie zawieraja.

Reasumujac, Izba uznata ztozone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego przez Andbud
wyjasnienia nie byly wyczerpujgce i spojne, nie obrazowaty poszczegolnych kosztow do poniesienia na wystarczajgcym
poziomie, by uzasadni¢ mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty. Wyjasnienia byly pozbawione jakiegokolwiek materiatu
dowodowego, uzasadniajgcego zatozenia kosztowe Wykonawcy. W ocenie Izby zarzuty odwotania dotyczace braku
szczegotowosci ztozonych wyjasnien zastugiwaly na uwzglednienie. Przystepujacy nie uzasadnit podanej w ofercie ceny
i nie przedstawit wystarczajgcych dowodow na prawidtowo$¢ kalkulacii.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp zastugiwat na uwzglednienie

W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej, sgdow okregowych i Sadu Najwyzszego, za btgd w
obliczeniu ceny nalezy uzna¢ wadliwy dobdr przez wykonawce elementéw majgcych wptyw na wiasciwe obliczenie ceny
oferty, w tym przyjecie
i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w przypadku gdy zamawiajgcy nie okreslit wysokosci
stawki tego podatku w SWZ, ale wymagat samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepisow w
tym zakresie (tak uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11).

W uchwale tej wskazano, ze,przy wykonywaniu przez zamawajgcego obowigzku zbadania czy oferty
wykonawcow nie zawierajg btedéw w obliczeniu ceny; przy rownoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen
przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawajgcego musi takze podlega¢ przyjecie przez wykonawce
prawidfowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwdrczym. Odmienny wniosek
musiatby zatem prowadzi¢ do niedajgcej sie zaaprobowac¢ zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien
zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemoZlivienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez
zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia ofert.”

W dalszej czeSci Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze zakres obowigzkow kontrolnych zamawiajgcego i ich
chronologia badania ofert warunkowane sg treScig SIWZ. Jedynie wéwczas, jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ
konkretng stawke podatku VAT, ksztattujgca takze wysoko$é okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do
ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT
ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty
i to tylko wéwczas, gdy omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduije istotnych zmian w tresci oferty.

Natomiast w sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT
w ogéle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz nie mamy
wowczas do czynienia z przestankg niezgodnosci oferty z SIW Z, brakuje dwéch potrzebnych do poréwnania elementow,
niezbednych do oceny przestanki
w postaci zaistnienia niezgodnosci. W ostatniej sytuacji w rachube wchodzi wylgcznie ocena wystgpienia btedu w
obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT przy jej
nieuwzglednieniu w SIWZ, obowigzek zamawiajacego musi ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w
ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktora jako element cenotwdrczy miata niewatpliwie bezposredni wplyw na
uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny.

Przyjecie w ofercie nieprawidiowej stawki podatku VAT, bedgcego elementem cenotwoérczym, jest zatem



réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce
elementu majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce chocéby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie
btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.”

Obowigzkiem podatnika jest przyporzadkowanie sprzedazy towaréw czy ustug do okresinej, wtasciwej stawki
podatku. Oznacza to, ze okre$lajgc wysokos¢ stawki VAT podatnik musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany
przez niego towar lub $wiadczona ustuga nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien
zastosowac takg stawke, jaka wynika z przepisow ustawy o VAT.

Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze ,wedfug Zamawiajgcego zastosowanie podstawowej stawki podatku VAT
byto dopuszczalne i uzasadnione. Na poszczegoine sktadniki systemu dostarczania gazéw medycznych, niestanowigce
wyrobow medycznych, obowigzuje bowiem podstawowa stawka podatku VAT 23%. Stawkg podatku VAT wwysokosci 8%
objety bytby kompletny system. Zamawiajgcy wymagat jednak w kosztorysie wyceny poszczegdinych elementéw
systemu. Nie bez znaczenia jest okolicznos¢, iz w przypadku przyjecie preferencyjnej stawki podatku VAT oferta
Wykonawcy Andbud Sp. z o.0. stataby sie jeszcze bardziej korzystna w poréwnaniu do pozostatych ofert, w tym oferty
Odwotujgcego’.

Poza powyzszg argumentacjg nie przedstawiono Izbie jakichkolwiek dowoddw, ze prezentowane stanowisko jest
prawidtowe. W opozycji do takiego stanu Odwotujgcy przedstawit dwie interpretacje podatkowe, ktére w ocenie Izby
dotyczyty podobnego stanu faktycznego i pozwalaty na ustalenie wytycznych, jakie zasady winno sie zastosowac do
wyceny elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Ponadto Zamawiajgcy nie wyjasnit jaka jest r6znica miedzy pojeciem kompletnego systemu” a pojeciem

LLlementow systemu’”. Izba wyraza poglad, ze elementy systemu, ktérych wyceny Zamawiajgcy wymagat, tworzg
kompletny system. Takie stanowisko potwierdzajg takze elementy skiadajgce sie na opis przedmiotu zamowienia
przywotane przez Odwotujgcego w pi$mie procesowym ziozonym na posiedzeniu przed Izba.
Z opis przedmiotu zamowienia, w tym ze specyfikacji technicznych, wynika, ze Zamawiajgcy wymaga wykonania
kompletnej i dziatajgcej instalacji gazow medycznych, dostawy odpowiednich gazéw medycznych celem sprawdzenia
poprawnosci jej dziatania, uzyskania dla instalacji odpowiednich certyfikatéw. Takze w przypadku prac zwigzanych z
wykonaniem paneli przytézkowych mamy do czynienia z kompletnym systemem, a nie tylko przygotowaniem jego
elementéw.

Nie budzito watpliwosci Stron i Przystepujgcego, ze co do zasady wyroby medyczne powinny by¢ opodatkowane
stawka preferencyjng tj. stawka 8% podatku od towaréw i ustug. Zdaniem Izby nie ma tutaj znaczenia, czy Zamawiajgcy
zamawia ,kompletny system”
czy ,elementy systemu”. Biorgc pod uwage orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) oraz
orzecznictwo sgddéw krajowych, kluczowe jest wyjadnienie,
czy zamawiajgcy przewiduje dostawe oraz montaz instalacji gazéw medycznych, lub tez
czy zamawiajacy przewiduje dostawe instalacji gazéw medycznych wraz z montazem oraz dostosowaniem/remontem
pomieszczen dla nowej instalacji gazéw medycznych, albo trzecia sytuacja, kiedy zamawiajgcy przewiduje udzielenia
zamowienia na budowe lub przebudowe obiektéw szpitala wraz instalacja/modernizacjg instalacji gazéw medycznych.

W pierwszym przypadku dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéw medycznych spetniajgcej

warunki wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r.
0 wyrobach medycznych wraz z jego montazem (co wigze sie z koniecznoscig wykonania rob6t budowlano —
montazowych jak malowanie, kucie otworéw, tynkowanie itp.), jako ustugi pomocniczej w stosunku do $wiadczenia
gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego — korzysta z preferencyjnej stawki podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust.
2 w zwiazku z poz. 105 zatacznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT (tak ).

W przypadku, gdy dostawa sprzetu medycznego i wykonanie prac przystosowujgcych pomieszczenia lub
wykonanie ich remontu (w tym wykonanie np. instalacji elektrycznej, klimatyzacyjnej, izolacyjnej), stanowig dwa odrebne
Swiadczenia i w taki sposéb powinny zostaé opodatkowane. Oznacza to, ze dostawa instalacji gazow medycznych
nastepuje wedtug stawki preferencyjnej, a roboty budowlane sg wykonywane wg stawki podstawowej 23% (jezeli nie
zachodzg inne czynniki umozliwiajgce zastosowanie stawki preferencyjnej
(tak, , sygn. akt: KIO 2433/14 oraz IBPP3/443-103/09/KO interpretacja indywidulana Dyrektor Izby Skarbowej
w Katowicach).

Jezeli ustugi obejmujace wykonanie instalacji gazéw medycznych, realizowane sg
w ramach wykonania budowy lub modernizacji (remontu) budynkéw szpitali i zakladow opieki medycznej podlegajg
opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku VAT, tj. 23%, zgodnie
z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT (tak: , Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 03 marca 2018
roku sygn. akt KIO 275/18).



W ocenie Izby zatem Odwotujgcy prawidtowo wykazat, ze Przystepujgcy dokonat nieprawidlowego obliczenia
ceny stosujgc jednolitg stawke podstawowg w wysokosci 23%, podczas, gdy w odniesieniu do dostawy i instalacii
elementéw instalacji gazéow medycznych nalezato zastosowaC stawke preferencyjng 8%. Biorgc pod uwage opis
przedmiotu zamowienia, jego poszczegolne sktadowe w odniesieniu do instalacji gazéw medycznych
i paneli przytbzkowych, nie mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym, sam bowiem Zamawiajgcy w
dokumentacji zada, aby instalacjg gazéw medycznych zajmowat sie wyspecjalizowany podmiot, czyli sam wskazuje na
odrebnos¢ tego Swiadczenia wzgledem pozostatych.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b ustawy Pzp podlegat uwzglednieniu

Zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu wymagat, by wykonawca w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng robote budowlang polegajaca
na budowie lub przebudowie lub rozbudowie budynku, o warto$ci nie mniejszej niz 3 500 000,00 zt brutto.

Z przedstawionego przez Przystepujgcego Wykazu robo6t wynika, ze Przystepujacy wykonat roboty budowlane:
budowa budynku biurowo-socjalnego, budowa budynku hali, remont pomieszczeh magazynowych i socjalnych.

Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze treScig warunku udzialu Zamawiajgcy nie objat remontu budynku. Potwierdzi¢
spetnienie warunku mogty jedynie prace polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie budynku, gdy osiggnely
wymagang warunkiem wartos¢. Oznacza to, ze Zamawiajacy juz tylko w tym zakresie winien byt co najmniej wezwac
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien jakg wartoS¢ osiggnely prace zwigzane z remontem pomieszczen, nastepnie
ustali¢, czy pozostate roboty budowlane osiggnety wartos¢ wymagang w warunku.

Izba podziela réwniez pozostatg argumentacje przedstawiong w zarzucie odwotania. Niewatpliwie Zamawiajgcy
objat trescig warunku wymog odnoszacy sie do wykonania roboty budowlanej polegajacej na budowie (...) budynku. Jak
wynika zas z Wykazu robot i referencji, w zakres prac wykonanych przez Przystepujacego wchodzito wykonanie kilku
budynkow. Izba nie przeczy, ze ,3 budynki (...) mogg one stanowi¢ realizacje jednej roboty budowlanej wykonywanej w
ramach jednego zadania inwestycyjnego”. Jezeli budynki takie funkcjonalnie stanowitby jedng calo$¢, byly ze sobg
polaczone, istnieje mozliwos¢ uznania, ze taka praca referencyjna potwierdza spetnianie warunku. Jednakze
dostrzezenia wymaga, iz tylko na podstawie Wykazu rob6t ztozonego przez Przystepujgcego i posrednio na podstawie
zlozonych referenciji, Zamawiajgcy nie byt w stanie ustali¢, tak rzeczywiscie jest. Z referencji nie wynika nawet, ze roboty
te zostaly wykonane w ramach jednej umowy. Wiedze te uzyskat Zamawiajgcy dopiero na etapie postepowania
odwotawczego, po przedstawieniu umowy przez Przystepujgcego. Zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposob zweryfikowat
spetnienie warunku posiadania wymaganego do$wiadczenia zawodowego w przypadku Przystepujacego. Zdaniem Izby
Zamawiajgcy winien co najmniej wezwac¢ Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie przywotanej pracy
referencyjnej, zas gdyby okazalo sie, ze mamy do czynienia z robotg budowlang nie potwierdzajgcg spetniania warunku,
Zamawiajgcy powinien wezwac Przystepujgcego do uzupelnienia wykazu rob6t. Zadnej z tych czynno$ci Zamawiajgcy
nie wykonat.

W przypadku Wykazu oséb niewatpliwie wynika z niego, ze Przystepujgcy wskazat jako podstawe dysponowania
wymienionymi osobami ,zobowigzanie podmiotu trzeciego”, jednak zfozone podmiotowe Srodki dowodowe zobowigzan
nie zawieraty. Niewatpliwie rowniez
w formularzu ofertowym Przystepujacy o$wiadczyt, ze zadanie bedzie wykonywat samodzielnie, bez udziatu podmiotow
trzecich.

Z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze ,Nie ma uzasadnienia poddawanie przez Zamawajgcego w watplinosc
stosunku prawnego, na postawie ktérego Wykonawca dysponuje osobami wskazanymi przez Odwofujgcego w tresci
odwotania”. Z takg postawg Zamawiajgcego Izba sie nie zgadza. Co prawda Przystepujacy ztozyt wraz ze stanowiskiem
pisemnym w postepowaniu odwofawczym umowy zlecenia zawarte z osobami wymienionymi w wykazie. Jednak wiedzy
0 podstawie stosunku fgczacego wykonawce z wymienionymi osobami, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, Zamawiajgcy nie posiadat. Izbie nie jest wiadomym wobec tego na jakiej podstawie Zamawiajgcy stwierdzit,
ze dany wykonawca potwierdzit dysponowanie odpowiednim potencjatem osobowym.

Co wiecej, w SWZ sam Zamawiajgcy zamiescit szczegdtowe zapisy odnoszgce sie do potwierdzenia warunku przy
udziale podmiotow trzecich, w przypadku powotywania sie na zasoby tych podmiotéw. Nastepnie Zamawiajgcy zadnej z
tych regut nie zastosowat wobec Przystepujacego, arbitralnie przyjmujac, ze Wykaz oséb potwierdzit wymogi warunku.

Zamawiajgcy nie zazgdat od Przystepujgcego ztozenia wyjadnien, w jaki sposob odczytywac nalezy uzycie w Wykazie
sformutowania ,zobowigzanie podmiotu trzeciego”. Nie wezwano takze Przystepujgcego do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych wymaganych od pomiotéw, na zasobach ktérych polega wykonawca i przy pomocy, ktérych

potwierdza spetnianie warunkéw. Zamawiajgcy bezrefleksyjnie odczytat tres¢ Wykazu i uznat,

ze podmiotowe $rodki dowodowe nie zawierajg jakichkolwiek btedow. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za niezgodne z

przepisami ustawy Pzp.

Z uwagi na potwierdzenie sie zarzutow skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia oferty Przystepujgcego, Izba



uznata, ze nie znajduje w przedmiotowej sytuacji zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 128 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp zamawiajacy nie wzywa wykonawcy jezeli oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ziozenie,
uzupetnienie lub poprawienie oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych,
innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.

Koncowo, w konsekwencji zaniechan Zamawiajgcego potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 239 ustawy
Pzp, bowiem doszio ostatecznie do wyboru oferty, kidéra podlegata odrzuceniu, a taki wybor jest niezgodny z przepisami
ustawy Pzp.

W sSwietle powyzszych ustalen |zba uznata za zasadne zarzuty odwotania i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego, przyznajac Odwotujgcemu
koszty wpisu od odwotania oraz koszty zastepstwa procesowego.

Przewodniczaca:



