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WYROK

z dnia 2 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2018 r. przez wykonawce PKOB
WEGNER Sp. z 0.0. Sp. K. Rudki 10 62-240 Trzemeszno w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Powiat Krotoszynski, ul. 56 Putku Piechoty Wlkp. 10 63-700
Krotoszyn

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1]
~,Komputronik Biznes” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu [petnomocnik] i [2] ,Infracon

Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu zglaszajgcych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PKOB WEGNER Sp. z 0.0. Sp. K.
Rudki 10 62-240 Trzemeszno
i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PKOB
WEGNER Sp. z 0.0. Sp. K. Rudki 10 62-240 Trzemeszno tytulem wpisu od
odwotania;

2.2) zasgdza od wykonawcy PKOB WEGNER Sp. z 0.0. Sp. K. Rudki 10 62-240
Trzemeszno na rzecz zamawiajgcego Powiat Krotoszynski, ul. 56 Putku
Piechoty Wikp. 10 63-700 Krotoszyn kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.
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Zamawiajgcy Powiat Krotoszynski, ul. 56 Putku Piechoty Wielkopolskiej 10, 63-700
Krotoszyn wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Wykonanie robét budowlanych polegajgcych na rozbudowie Szpitala Powiatowego im.
Marcelego Nenckiego w Krotoszynie wraz z budowg niezbednej infrastruktury li«.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
14.12.2017 r. pod nrem 632665-N-2017.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawg Pzp.

Zamawiajacy poinformowat 8.02.2018 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] ,Komputronik Biznes”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu [petnomocnik] i [2] ,Infracon Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg

w Poznaniu.

Wykonawca PKOB WEGNER Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Rudkach, Rudki 10, 62-240
Trzemeszno, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést 13.02.2018 r. do Prezesa KIO
odwotanie wobec czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty - oferty wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1] ,Komputronik Biznes” Sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Poznaniu [petnomocnik] i [2] ,Infracon Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Poznaniu
(zwanego dalej: ,Konsorcjum”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2i 6 oraz art. 91
Pzp, przez:

1) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, ze jej tre$¢:

a) jestniezgodna z ustawg Pzp,

b) nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
.SIWZ');

2) przyznanie punktow za cene w kryterium oceny ofert, ze wzgledu na zastosowane
w ofercie Konsorcjum stawki podatku od towardw i ustug w wysokosci 23% w sto-
sunku do rob6t polegajgcych na wykonaniu instalaciji sanitarnej gazéw medycznych,
podczas gdy zgodnie z art. 41 ust. 1iust. 2w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (dalej: ,ustawa o VAT”) na podstawie
poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT wyroby medyczne, w tym instalacja
gazbw medycznych, podlegajg opodatkowaniu stawkg podatku w wysokosci 8%,
natomiast zgodnie z czescig | rozdz. Xll ust. 2 SIWZ cena oferty powinna zostac
obliczona powigkszajgc wartos¢ netto o kwote VAT wedtug wtasciwej stawki tego
podatku, a zatem oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu, gdyz cena oferty zostata
obliczona przez powigkszenie wartosci netto o VAT wedtug niewtasciwe;j,
niezgodnej z ustawg o VAT, stawki VAT.



Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum;

2) nakazania zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny
ofert;

3) wyboru oferty najkorzystniejszej i przy uwzglednieniu skutkow podlegania
odrzuceniu oferty Konsorcjum oraz

4) ogtoszenie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

1. Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode w wy-
niku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

2. Zarzuty oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania:

2.1. 8.02.2018 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum.

2.2. Zgodnie z trescig formularza ofertowego, z ktérego uzyciem Konsorcjum sporzgdzito
swojg oferte, blednie obliczono cene ofertowa, a to wskutek przyjecia niezgodnej z ustawg o
VAT stawki VAT dla robot budowlanych w zakresie wykonania instalacji sanitarnej gazéw
medycznych.

2.3. W konsekwenciji oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
i 2 Pzp.

2.4. Na stronie 2 oferty Konsorcjum w tabeli zawartej w pkt 1 pod poz. ,Instalacje
sanitarne - gazéw medycznych” jako przyjeta przy obliczaniu ceny ofertowej wskazana
zostata stawka VAT w wysokosci 23%, a takze kwota podatku ustalona na podstawie
podanej ceny netto robét tego rodzaju oraz tej stawki VAT. Prawidlowg stawkg podatku od
towardw i ustug jest w tym przypadku stawka w wysokosci 8%.

2.5. Zastosowanie - tak jak w ofercie Konsorcjum - stawki 23% obowigzujgcej co do
zasady dla rob6t budowlanych nie jest prawidtowe, poniewaz przedmiot umowy miat
obejmowac miedzy innymi kompleksowe wykonanie instalacji gazéw medycznych.

2.6. W ocenie odwotujgcego nie mozna przyjg¢, ze przedmiot umowy w zakresie, w ja-
kim dotyczyt wykonania instalacji gazéw medycznych, miat obejmowaé Swiadczenie ustugi
budowlanej. Przedmiotem zaméwienia jest bowiem faktycznie kompleksowe wykonanie

instalacji gazow medycznych.

2.7. Instalacja gazéw medycznych stanowi wyréb medyczny w rozumieniu art. 2 ust. 1
pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. W istocie zatem przedmiotem
umowy miata by¢ realizacja $wiadczenia kompleksowego. Elementami tego Swiadczenia

bylyby dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéw medycznych oraz
Swiadczenie ustug montazowo-budowlanych, Konsorcjum natomiast zaoferowato wykonanie
umowy przez spetienie Swiadczenia innego niz zamowione, tj. niezgodnego z trescig SIWZ
Bowiem z tresci oferty Konsorcjum, na podstawie zastosowanych stawek VAT wnioskowaé
nalezy, ze Konsorcjum zamierza wykona¢ wytgcznie roboty budowlane, ktére nie zawierajg
wyrobdw medycznych, czego oczekiwat zamawiajgcy.



2.8. Jednoczesnie nie sposob rozdzieli¢ montazu instalacji gazéw medycznych od prac
budowlanych, gdyz wykonanie instalacji sprowadza sie do odpowiedniego potgczenia
elementdw instalacji - przede wszystkim potgczenia rur miedzianych w ten sposob, aby
utworzyly one rurocigg rozprowadzajgcy gazy medyczne po obiekcie oraz potgczenie rur
miedzianych z niezbednymi urzgdzeniami (sprezarkami, rozprezalniami, agregatami,
tablicami poboru, itp.).

Wykonanie tej instalaciji oznacza konieczno$¢ faktycznego prowadzenia prac
budowlanych, jednakze prace budowlane nie sg celem samym w sobie dla zamawiajgcego
jako nabywcy $wiadczenia. Celem jest natomiast powstanie instalacji gazéw medycznych,
ktéra stanowi wyrob medyczny. Jak wynika natomiast z oferty Konsorcjum zamierza ono
wykona¢ obiekt w sposéb, ktédry nie spetnia wymagan zamawiajgcego co do
zakwalifikowania czesci spetnianego $wiadczenia do kategorii wyrobdw medycznych.

2.9. Zorzecznictwa sgdow administracyjnych wynika co prawda, ze w przypadku
dostawy sprzetu medycznego i wykonania prac przystosowujgcych pomieszczenie, w ktérym
sprzet bedzie pracowat mozliwe jest rozdzielenie $wiadczenia polegajgcego na dostawie od

Swiadczenia polegajacego na wykonaniu prac budowlanych, a stanowisko to opiera sie na
pogladzie, zgodnie z ktdrym dostosowanie pomieszczenia do montazu moze by¢ z powo-
dzeniem wykonywane przez podmiot gospodarczy wykonujgcy ustugi budowlane - inny niz
podmiot dokonujgcy dostawy sprzetu medycznego.

W Postepowaniu sytuacja jest jednak inna. Nie sposob bowiem oddzieli¢ montazu od
prac budowlanych - z uwagi na specyfike towaru, jakim jest instalacja gazéw medycznych
zawarta w obiekcie.

W tym przypadku prace budowlane to jednoczesnie montaz instalacji, rozdzielenie tych
czynnosci nie jest mozliwe, a ich wykonanie przez ten sam podmiot jest niezbedne ze

wzgledu na wymogi zwigzane z uzyskaniem certyfikatu od jednostki certyfikujgcej (art. 11
ustawy o wyrobach medycznych).

Z tego wzgledu konieczne jest przyjecie, ze Swiadczenie na rzecz zamawiajgcego w za-
kresie wykonania instalacji sanitarnej - gazéw medycznych ma charakter $wiadczenia

kompleksowego, sktadajgcego sie:
1) ze $wiadczenia gtdwnego, ktorym jest dostawa towaru (towar w postaci instalacii
gazéw medycznych, bedacej wyrobem medycznym);

2) ze $wiadczenia pomocniczego, ktorym jest ustuga budowlano-montazowa.

2.10. Uwzgledniajgc fakt, ze glownym $wiadczeniem jest w zakresie instalacji gazéw
medycznych dostawa towaru, catos¢ $wiadczenia kompleksowego wynikajgcego z umowy
w zakresie instalacji gazoéw medycznych powinna rodzi¢ skutki w podatku od towardw i ustug
wiasciwe dla tej dostawy towaru.

Ustugi budowlane stanowig element przedmiotu zamowienia takze wyroby medyczne
(instalacja gazow medycznych). A zatem z punktu widzenia przepisow o podatku od towaréw
i ustug, zamawiajgcy nabywa towar w postaci instalacji gazéw medycznych, do ktérego
stosuje sie stawke VAT 8% oraz ustuge budowlang w rozumieniu art. 17 ust. 1 pkt 8 ustawy
o VAT, ktéry podlega innej stawce podatkowej niz ww. instalacja gazow medycznych.

2.11.  Zgodnie natomiast z art. 41 ust. 1 i ust. 2 ustawy o VAT w zw. z art. 146a pkt 2
ustawy o VAT wyroby medyczne, w tym instalacje gazéw medycznych, podlegajg
opodatkowaniu VAT wedtug stawki 8%, co wynika z pozycji 105 zatgcznika nr 3 do ustawy

o VAT. Na podstawie przywotanej pozycji przedmiotowego zatgcznika stawke 8% stosuje sie
bez wzgledu na symbol PKWiU do wyrobéw medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach
medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz
wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika.



2.12. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r o wyrobach
medycznych wyrobami medycznymi sa: narzedzie, przyrzad, urzgdzenie, oprogramowanie,
materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym z opro-
gramowaniem przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania specjalnie w celach
diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wta$ciwego stosowania,
przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:

1) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia przebiegu
choroby;

2) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkow
urazu lub uposledzenia;

3) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu
fizjologicznego;

4) regulacji pocze¢ - ktéry nie osigga zasadniczego zamierzonego dziatania w ciele lub
na ciele ludzkim $rodkami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi,
lecz ktérego dziatanie moze byé wspomagane takimi Srodkami.

2.13. Majgc powyzsze na uwadze uznaé nalezy, ze oferta Konsorcjum w zakresie,
w jakim dla wykonania instalacji gazéw medycznych przyjmuje do obliczenia ceny ofertowej
23% stawke VAT, jest niezgodna z ustawg VAT, abstrahujgc od tego, ze takie ustalenie co
do przedmiotu Swiadczenia, poczynione przez Konsorcjum, czyni oferte niezgodng z trescig
SIWZ, albowiem nakazuje uznac, ze Konsorcjum oferuje w 100% robote budowlang (ustugi
budowlane), a nie dostawe instalacji gazow medycznych czyli wyrobu medycznego.

2.14. Opodatkowanie nabycia wyrobu medycznego stawka 23% jest bowiem sprzeczne

z przywotanymi przepisami o podatku od towardw i ustug. W konsekwenciji powinno to
prowadzi¢ do odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Tymczasem zamawiajgcy zaniechat odrzucenia tej oferty, wskutek czego zostata ona
wybrana jako najkorzystniejsza, podczas gdy jej nieodrzucenie stanowito naruszenie
przepisdw ustawy Pzp.

2.15. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z cze$cig | rozdz. Xl SIWZ cene oferty
nalezato obliczy¢ powigkszajgc cene netto o podatek od towarow i ustug wedtug wiasciwej
stawki tego podatku. Jak wynika z tresci oferty Konsorcjum cena brutto rob6t w zakresie
wykonania instalacji gazéw medycznych zostata natomiast obliczona przy przyjeciu stawki

VAT w wysokosci 23%, a zatem przez powigkszenie kwoty 1.900.000,00 z netto o kwote
VAT, to jest sume 437.000,00 zt. Nastepnie tgczna kwota ceny za tego rodzaju roboty, to jest
2.337.000,00 zt brutto stata sie elementem sktadowym ceny oferty, to jest kwoty
24.501.477,00 zt brutto.

Taki spos6b obliczenia ceny oferty jest zatem sprzeczny z przywotana treScig SIWZ,
ktéra wymaga, aby cena oferty zostata okreslona wedtug wiasciwej stawki podatku od
towardw i ustug. Zastosowanie niewtasciwej stawki tego podatku chociazby tylko co do
niektorych elementéw objetych przedmiotem zaméwienia nie moze zostac¢ uznane za
nalezyte obliczenie ceny oferty, to jest w sposdb zgodny z trescig SIWZ. Niezaleznie jednak
od powyzszego swiadczy to o zaoferowaniu przez Konsorcjum wytgcznie ustugi budowlanej,
a nie dostawy wyrobu medycznego wraz z takg ustuga. W konsekwenciji oferta Konsorcjum
powinna byta zosta¢ odrzucona réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, a zaniechanie
odrzucenia naruszato przepisy tej ustawy.

2.16. Podobnie liczne orzeczenia Sadu Najwyzszego, sgdow powszechnych i Krajowej
Izby Odwotawczej. Oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 61 Pzp.

2.17. Majagc na uwadze powyzsze ustalenia, niewtasciwe byto zatem przyznanie
punktéw za kryterium oceny cena, w sytuacji, gdy oferta ta nie powinna w ogole podlega¢
ocenie jako oferta kwalifikujgca sie do odrzucenia.



Z ostroznosci Odwotujgcy przediuza termin zwigzania ofertg o kolejnych 30 dni.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 13.02.2018 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 13.02.2018

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

15.02.2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia [1]
Komputronik Biznes Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu [peinomocnik] i [2] Infracon Sp. z o0.0.
z siedzibg w Poznaniu ztozyli (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwolujacego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 26.02.2018
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwolujacy wypetnit facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz
odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego. Izba
podkresla, ze mimo, iz odwoltujgcy ztozyt oferte z ceng przekraczajgcg kwote podang przez
zamawiajgcego zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp przed otwarciem ofert, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, to nie moze to niwelowa¢ posiadania
interesu odwotujgcego we wniesieniu $rodkow ochrony prawnej. Art. 179 ust. 1 Pzp brzmi
»Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, a art. 86 ust. 3 Pzp brzmi »Bezposrednio
przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia«.

Zamawiajacy w przypadku wyboru najkorzystniejszej oferty z ceng przekraczajgcg kwote
podang przed otwarciem ofert musi w pierwszym rzedzie sprobowac uzyskaé¢ dodatkowe

$rodki, aby zrealizowa¢ zamoéwienie. Dopiero gdy proba lub proby pozyskania dodatkowych
Srodkoéw spetzng na niczym, zamawiajgcy bedzie mogt uniewazni¢ postepowanie stosujac
sie do art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzie-
lenie zamowienia, jezeli [...] cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty«.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze nie moze mowi¢ o braku interesu wykonawcy we
whiesieniu srodkéw ochrony prawnej, gdy cena ofertowa tego wykonawcy przekracza kwote,



ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, gdyz po wyborze
9

takiej oferty zamawiajgcy musi podja¢ czynnosSci zmierzajgce do zwigkszenia kwoty, kiérg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Dopiero w wyniku
stwierdzenia braku mozliwo$ci zamawiajgcego zwigkszenia (obojetnie z jakich powodow)
$rodkoéw na sfinansowanie zamoéwienia zamawiajgcy bedzie maégt uniewazni¢ postgpowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp cytowanego wyzej. Dlatego zaktadanie z gory braku
interesu w przytoczonych okoliczno$ciach nie moze by¢ uwzglednione przez Izbe.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacije postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢
z oryginatem.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1, 2i 6 oraz art. 91 Pzp - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, ze
tresc¢ oferty jest niezgodna z ustawg Pzp i treS¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy zarzucit, ze Konsorcjum w swojej ofercie nie rozdzielito
przedmiotu zamowienia na poszczegdlne czesci, aby przypisaé im w ofercie rézne stawki
VAT. Jednak odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze zamawiajgcy w formularzu ofertowym nie
wydzielit czesci zamowienia i zgdat podania w ofercie na caty przedmiot zamowienia jednej

wartosci netto i jednej ceny brutto powigkszonej o odpowiednig kwote VAT naliczong wg
jednej stawki VAT. Podkres$lenia wymaga to, ze w formularzu ofertowym w tabeli
zawierajgcej poszczegolne czesci przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy nie przewidziat
miejsca, aby wykonawcy wpisywali stawki VAT poszczegdlnych czesci zamowienia. Ponadto
zamawiajacy nie wymagat w SIWZ realizacji przedmiotu zaméwienia jako wyrobu
medycznego z obowigzkiem oznaczenia symbolem CE. Dlatego wykonawcy majacy do tego
watpliwosci powinni wnosi¢ zastrzezenia przed uptywem terminu sktadania ofert, a najlepiej
w terminie przewidzianym do sktadania odwotan. Wobec braku takich przewidzianych w us-
tawie dziatan wykonawcow, a zwtaszcza obecnego odwotujacego, Izba nie moze
rozpoznawaé uwag odwotujgcego o wadliwosci dokumentaciji zamawiajgcego. Izba musi
dodac, ze przypisywanie do poszczegolnych czesci zamdwienia roznych stawek VAT w kon-
sekwencji spowodowatoby, Ze wykonawca wykazatby sumaryczng warto$¢ podatku od
towarow i ustug jako niezgodng wartoscig netto i z ustawowa stawka VAT, co powodowatoby
konieczno$¢ odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz warto$¢ VAT

nie mogtaby matematycznie by¢ zgodna z wymagana, jednolitg stawkg VAT i warto$cig netto
przedmiotu zamowienia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli [...] jest niezgodna z ustawag«. Dlatego dziatania przystepujgcego i zaakceptowanie ich
przez zamawiajgcego w zakresie przedstawienia w ofercie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia jednolitej wartosci netto, jednej stawki VAT i jednej ceny brutto nie moga byé
uznane za naruszenie jakichkolwiek przepiséw prawa.

Réwniez te dziatania przystepujgcego i zamawiajgcego nie mogag by¢ traktowane jako
naruszenie jakichkolwiek postanowien SIWZ, gdyz zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci
dzielenia zamdwienia ze wzgledu na przypisanie dla poszczegolnych cze$ci zamodwienia
roznych stawek VAT, ale zamawiajgcy dat mozliwo$¢ wydzielenia cze$ci zamowienia ze
wzgledu na mozliwos¢ zaangazowania podwykonawcow. Dlatego przewidzenie w ofercie
Konsorcjum tylko jednej stawki VAT w wysokosci 23% nie moze by¢ uznane za
nieodpowiadajagce tresci SIWZ, czyli nie mozna z wskazanego w odwotaniu powodoéw zgdac
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli [] jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«.

Réwniez Izba nie stwierdza, ze oferta przystepujgcego moze podlegac¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [.]



zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu«. Przystepujgcy wyliczyt warto$¢ netto
zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia nastepnie zastosowat prawidtowa stawke VAT
w jednolitej wysoko$ci 23% i wykonujac wtasciwe mnozenie obliczyt prawidtowg cene oferty.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
1,26 oraz art. 91 Pzp - przez przyznanie punktéw za cene w kryterium oceny ofert, ze
wzgledu na zastosowane w ofercie Konsorcjum stawki podatku od towardw i ustug w wy-
sokosci 23% w stosunku do robét polegajgcych na wykonaniu instalacji sanitarnej gazow
medycznych, podczas gdy zgodnie z art. 41 ust. 1iust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (dalej: ,ustawa o VAT”) na podstawie
poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT wyroby medyczne, w tym instalacja gazow
medycznych, podlegajg opodatkowaniu stawkg podatku w wysokosci 8%, natomiast zgodnie
z czescig | rozdz. Xll ust. 2 SIWZ cena oferty powinna zostac obliczona powiekszajgc
warto$¢ netto o kwote VAT wedtug wiasciwej stawki tego podatku, a zatem oferta
Konsorcjum podlegata odrzuceniu, gdyz cena oferty zostata obliczona przez powigkszenie
wartoéci netto o VAT wedtug niewtasciwej, niezgodnej z ustawg o VAT, stawki VAT.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wymagat zastosowania - przez wykonawcow do
obliczenia ceny oferty - jednolitej stawki VAT za roboty budowlane, ktéra zgodnie z obecnie
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obowigzujgcymi przepisami podatkowymi wynosi 23%. Przystepujacy postapit tak i dlatego
jego oferta nie moze zosta¢ odrzucona, a wigc nalezy jej przyzna¢ odpowiednig liczbe
punktéw, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia«. Odwolujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt ten przepis.
W zwigzku z tym zarzut drugi nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Zamawiajacy - podczas prowadzenia postepowania - nie naruszyt wskazanych przez
odwolujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajac za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).

Przewodniczacy: ...cccccevoeiiniceieeeeeeen
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