® SIKORSKI MIKULSKA PAWLAK

KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH
SPOtKA PARTNERSKA

Olsztyn, dnia 14 czerwca 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
Krajowa Izba Odwolawcza

ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Odwolujacy:
Konsorcjum firm:
Wojciech Grochowski
prowadzacy dzialalnos§é¢ gospodarcza pod firma
Zaklad Uslug Inwestycyjnych Inwest-Serwis
Wojciech Grochowski (lider Konsorcjum)
ul. Polna 19, 10-086 Olsztyn
NIP: 739 010 61 63,
tel. 698-681-694
adres e-mail: biuro@inwest-serwis.com.pl
Inwest-Serwis Spolka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedziba w Olsztynie
(partner Konsorcjum)
ul. Polna 19, 10-086 Olsztyn
KRS: 0000442738, NIP: 739 385 74 15
tel. (89) 527 78 19
adres e-mail: biuro@inwest-serwis.com.pl
reprezentowani przez:
radce prawnego Bartosza Pawlaka
adres do doreczen w stopce pisma
adres e-mail: bartosz.pawlak@szip.eu

Zamawiajacy:
Szpital Ogoélny w Kolnie
ul. Wojska Polskiego 69, 18-500 Kolno
tel. (86) 273 93 30
adres e-mail: zp@szpitalkolno.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie podstawowym bez negocjacji na przebudowe Szpitalnej Izby Przyje¢ wraz z jej
rozbudowa obejmujaca rowniez zabudowe wjazdu dla karetek w ramach realizacji
zadania inwestycyjnego pn. ,,Przebudowa Szpitalnej Izby Przyje¢ wraz z jej
rozbudowa obejmujqaca réwniez zabudowe wjazdu dla karetek oraz przebudowe
centralnej szatni dla personelu medycznego w zwiqzku z COVID-19”, znak sprawy:
Sz.0./ZP/05/2021, dalej rowniez jako: Postepowanie.

Nr ogloszenia: 2021 /BZP 00042860/01

ODWOLANIE
Dzialajac  w  imieniu  Odwolujacego, na  podstawie udzielonego

pelnomocnictwa, ktore przedkltadam w zalgczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2
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ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych - dalej p.z.p.,
niniejszym wnosze odwotlanie od:

1.

niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum
firm: BUDIR SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladyslawa Sikorskiego
9¢c/19, 02-758 Warszawa - Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo
Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA Ireneusz Zaleski, al. gen.
Wiladystawa Sikorskiego 9¢/19, 02-758 Warszawa — Partnera Konsorcjum,
pomimo zaistnienia obligatoryjnej przestanki do odrzucenia ww. oferty w
Postepowaniu;

niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. dokonania przez Zamawiajacego
czynnosci w postaci wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: BUDIR
SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9¢/19, 02-758
Warszawa - Lidera Konsorcjum, Przedsigebiorstwo Produkcyjne -
Handlowo - Uslugowe IRMA Ireneusz Zateski, al. gen. Wladyslawa
Sikorskiego 9¢/19, 02-758 Warszawa — Partnera Konsorcjum, jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo Ze oferta ta podlegata odrzuceniu.

Wskazanym powyzej czynnosSciom Zamawiajacego, zarzucam naruszenie
nastepujacych przepisow prawa:

1.

art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy p.z.p. poprzez zaniechanie w Postepowaniu
odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: BUDIR SYSTEM Sp. z
o.0. Sp. k., al. gen. Wladyslawa Sikorskiego 9c/19, 02-758 Warszawa —
Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe
IRMA Ireneusz Zaleski, al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758
Warszawa — Partnera Konsorcjum, pomimo Ze zlozona oferta zawiera
btedy w obliczeniu ceny, co w konsekwencji doprowadzito do niezgodnego
z przepisami ustawy wyboru oferty najkorzystniejszej;

art. 41 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 2 ww. ustawy w zw. z poz.
13 zalacznika nr 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug — poprzez
nieprawidlowe przyjecie przez Zamawiajacego, ze prace zwiazane 2z
instalacja gazu medycznego w ramach realizacji przedmiotu zamowienia
polegajacego na robotach budowlanych powinny by¢ objete oddzielna 8%
stawka podatku VAT, przez co oferta zlozona przez Konsorcjum firm:
BUDIR SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wiadystawa Sikorskiego 9¢/19,
02-758 Warszawa — Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne -
Handlowo - Ushlugowe IRMA Ireneusz Zaleski, al. gen. Wladystawa
Sikorskiego 9¢/19, 02-758 Warszawa — Partnera Konsorcjum, nie zostala
odrzucona przez Zamawiajacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy p.z.p., co w konsekwencji doprowadzilo do niezgodnego =z
przepisami ustawy wyboru oferty najkorzystniejszej;
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3. art. 41 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i uslug w zw. z art. 146aa ust. 1 pkt 2 ww. ustawy w zw. z poz.
52 zalacznika nr 3 ustawy o podatku od towaréw i ustlug — poprzez
nieprawidlowe przyjecie przez Zamawiajacego, ze prace zwiazane z
sianiem w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia polegajacego na
robotach budowlanych powinny byc objete oddzielna 8% stawka podatku
VAT, przez co oferta zlozona przez Konsorcjum firm: BUDIR SYSTEM Sp. z
o.0. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c¢/19, 02-758 Warszawa —
Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe
IRMA Ireneusz Zaleski, al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758
Warszawa - Partnera Konsorcjum, nie zostala odrzucona przez
Zamawiajacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy p.z.p., co w
konsekwencji doprowadzilo do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru
oferty najkorzystniejszej;

Majac na uwadze powyzsze wnosze o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajacego;

2. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum
firm: BUDIR SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladyslawa Sikorskiego
9c/19, 02-758 Warszawa - Lidera Konsorcjum, Przedsigebiorstwo
Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA Ireneusz Zaleski, al. gen.
Wiadystawa Sikorskiego 9¢/ 19, 02-758 Warszawa — Partnera Konsorcjum,
jako zawierajacej btedy w obliczeniu ceny;

3. nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

4. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego —
zgodnie z FV przedlozona na rozprawie przed KIO.

UZASADNIENIE

Przechodzac do uzasadnienia niniejszego odwotania, w pierwszej kolejnosci
oswiadczam, ze:
1) pismem z dnia 09 czerwca 2021 r. Zamawiajacy poinformowal wszystkich
uczestnikow postepowania o wyborze oferty najkorzystniejszej. Wobec powyzszego
termin na zlozenie przedmiotowego odwotania zostal zachowany, stosownie bowiem
do art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy p.z.p., w przypadku, gdy wartoS¢ zamowienia
jest mniejsza niz progi unijne — odwotanie sklada sie w terminie 5 dni od dnia
przekazania informacji o czynnosSci Zamawiajacego stanowigcej podstawe jego
wniesienia,;
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2) kopia niniejszego odwolania zostala przekazana Zamawiajacemu z zachowaniem
terminu, o ktérym mowa w art. 514 ust 2 ustawy p.z.p. za posrednictwem poczty
elektronicznej na adres e-mail wskazany w ogloszeniu o zamoéwieniu (potwierdzenie
w zalaczeniu);

3) Odwolujacy posiada interes do wniesienia niniejszego odwotania, z uwagi na to,
ze w przypadku odrzucenia przez Zamawiajacego oferty zlozonej przez Konsorcjum
firm: BUDIR SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladyslawa Sikorskiego 9¢/19, 02-
758 Warszawa — Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo -
Ushugowe IRMA Ireneusz Zateski, al. gen. Witadystawa Sikorskiego 9¢/19, 02-758
Warszawa - Partnera Konsorcjum, oferta Odwolujacego zostalaby uznana za
najkorzystniejsza. W wyniku naruszenia przepisow ustawy p.z.p. przez
Zamawiajacego opisanych w niniejszym odwotaniu, Odwoltujacy zostal pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, co skutkuje szkodg w postaci
utraty korzysci, jakie osiagnalby realizujac przedmiotowe Zamoéwienie.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
trybie podstawowym bez negocjacji, na przebudowe Szpitalnej Izby Przyje¢ wraz z jej
rozbudowa obejmujaca rowniez zabudowe wjazdu dla karetek w ramach realizacji
zadania inwestycyjnego pn. ,,Przebudowa Szpitalnej Izby Przyje¢ wraz z jej
rozbudowaq obejmujaca réowniez zabudowe wjazdu dla karetek oraz przebudowe
centralnej szatni dla personelu medycznego w zwiqgzku z COVID-19”. Ogloszenie o
zamowieniu zostalo opublikowane w systemie miniPortal w dniu 28 kwietnia 2021
r. Termin skladania ofert zostal wyznaczony na dzien 20 maja 2021 r. godz. 11.00,
natomiast termin otwarcia ofert na dzien 20 maja 2021 r., godz. 11.30.
Zamawiajacy na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia przeznaczytl kwote 3
655 062,64 zt brutto.

W dniu 20 maja 2021 r. zostala zamieszczona informacja z otwarcia ofert.
Kolejno pismem z dnia 24 maja 2021 r. nr SZ.0./ZP/41/2273/21 Zamawiajacy
zwrocit si¢ do Konsorcjum firm: BUDIR SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen.
Wiladystawa Sikorskiego 9c¢/19, 02-758 Warszawa - Lidera Konsorcjum,
Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Uslugowe IRMA Ireneusz Zatleski, al.
gen. Wladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758 Warszawa — Partnera Konsorcjum
(dalej rowniez jako Uczestnik Postepowania), na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy
p.z.p. o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci zloZzonej oferty w przedmiocie
zastosowania 8% stawki podatku VAT. W odpowiedzi, Konsorcjum firm: BUDIR
SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9¢/19, 02-758 Warszawa
— Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA
Ireneusz Zaleski, al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c¢/19, 02-758 Warszawa -
Partnera Konsorcjum, w piSmie z dnia 26 maja 2021 r. poinformowato, iZ na roboty
budowlane zastosowali oni podstawowa stawke podatku VAT w wysokosci 23 %,
natomiast w stosunku do instalacji gazow medycznych, zastosowali oni 8 % stawke
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podatku VAT z uwagi na regulacje zawarte w ustawie z dnia 20 maja 2010 r. o
wyrobach medycznych. PrawidlowosS¢ swojego stanowiska w tym zakresie poparli
dodatkowo pismem z dnia 12 wrzesnia 2017 r., wydanym przez Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej, 0112-KDIL1-3.4012.272.2017.2.KB.

Zamawiajacy przyjal wyjasnienia zlozone przez Konsorcjum firm: BUDIR
SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9¢/19, 02-758 Warszawa
— Lidera Konsorcjum, Przedsigbiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA
Ireneusz Zaleski, al. gen. Wiladystawa Sikorskiego 9c¢/19, 02-758 Warszawa -
Partnera Konsorcjum, a nastepnie w dniu 09 czerwca 2021 r. poinformowatl
wszystkich uczestnikow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Jako najkorzystniejsza
zostala wybrana oferta ztozona przez Konsorcjum firm: BUDIR SYSTEM Sp. z o.0.
Sp. k., al. gen. Wiladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758 Warszawa - Lidera
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA Ireneusz
Zateski, al. gen. Wladyslawa Sikorskiego 9c¢/19, 02-758 Warszawa - Partnera
Konsorcjum.

Z takim dzialaniem Zamawiajacego w przedmiotowym Postepowaniu — jako
sprzecznymi z ustawa p.z.p. nie sposob jest sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga fakt, ze do przedmiotowego
zamoOwienia publicznego, ktorego przedmiotem sa roboty budowlane jedynym
prawidlowym rozwiazaniem jest zastosowanie jednolitej stawki podatku VAT w
wysokosci 23 %, tak jak to uczynit w swojej ofercie Odwolujacy. Zamawiajacy w pkt
10 ppkt 2 SWZ (Sposo6b obliczenia ceny) wskazal, iz ,,Cena ofertowa zgodnie trescia
art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug
(tj.: Dz. U. z 2019 r. poz. 178 ze zm.) stanowi warto$é wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktéora kupujqcy jest obowigzany zaptacié¢ przedsiebiorcy za towar lub
ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towarow i ustug oraz podatek
akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.”
Kolejno, stosownie do pkt 10 ppkt 5 lit d SWZ ,,Jezeli ztozono oferte, ktorej wybor
prowadzitby do powstania obowiqzku podatkowego zamawiajgacego zgodnie z
przepisami o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2018 r. poz. 2174, z pézn. zm.),
dla celow zastosowania kryterium ceny lub kosztu zamawiajacy dolicza do
przedstawionej w tej ofercie ceny kwote podatku od towardw i ustug, ktérqg miatby
obowiqzek rozliczyé. Wykonawca, sktadajqc oferte informuje (art. 225 ust. 2 ustawy
PZP) Zamawiajacego: wskazania stawki podatku od towarow i ustug, ktora
zgodnie z wiedzq wykonawcy, bedzie miala zastosowanie.” 7Z uwagi na
powyzsze, Zamawiajacy w niniejszym Postepowaniu nie okreslit jednoznacznie
wymaganej stawki podatku VAT, a zatem wadliwy dobér przez Konsorcjum firm:
BUDIR SYSTEM Sp. z o.0. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9¢/19, 02-758
Warszawa - Lidera Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo -
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Ustugowe IRMA Ireneusz Zaleski, al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758
Warszawa — Partnera Konsorcjum, jednego z elementow majacych wplyw na
wlasciwe obliczenie zaoferowanej ceny, w tym przyjecie i zastosowanie przez
uczestnika wadliwej stawki podatku VAT traktowac nalezy jako blad w obliczeniu
ceny, ktory zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy p.z.p. stanowi obligatoryjna
przeslanke odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego.

Powyzsze, potwierdza m.in. Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2021 r., wydany w
sprawie: KIO 3229/20, zgodnie z ktorym ,,Jezeli Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ
stawki podatku VAT dla swiadczenia objetego zaméwieniem ani dla poszczegdélnych
elementéw sktadowych przedmiotu zamdéwienia, to prawidlowq stawke podatku VAT
jest zobowigzany ustalié i zastosowadé w obliczeniu ceny oferty samodzielnie
wykonawca. w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sqdow okregowych
i Sadu Najwyzszego, za btad w obliczeniu ceny nalezy uznadé¢ wadliwy dobdr przez
wykonawce elementéw majacych wplyw na wlasciwe obliczenie ceny oferty, w tym
przyjecie i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w
przypadku gdy zamawiajacy nie okreslit wysokosci stawki tego podatku w SIWZ, ale
wymagal samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowiqzujqacych przepisow
w tym zakresie (patrz: uchwata Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt Il CZP 52/11). W uchwale Sadu Najwyzszego wskazano, ze 'przy
wykonywaniu przez zamawiajqacego obowiqzku zbadania czy oferty wykonawcow
nie zawierajq btedéw w obliczeniu ceny; przy réwnoczesnym braku w ustawie
przedmiotowych ograniczeni przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie
zamawiajqacego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki
podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem
cenotworczym. Odmienny wniosek musiatby zatem prowadzié do niedajacej sie
zaaprobowaé zgody na nieprzewidziane ustawaq ograniczenie uprawnien
zamawiajqgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania
przestanki uzasadniajacej wykonanie przez zamawiajqacego ustawowego obowigzku
odrzucenia ofert." W dalszej czesci Sad Najwyzszy w ww. uchwale podnidst, ze
"Zakres obowiqzkéw kontrolnych zamawiajgcego i ksztalt nakazanych ustawaq,
chronologicznie ujetych, kolejnych jego obowiazkéw, warunkowany jest tresciq SIWZ.
Jedynie woéwczas jesli zamawiajacy wskazat w SIWZ konkretna stawke podatku
VAT, ksztattujaca przeciez takze wysoko$é okreslonej w ofercie ceny, to dopiero
wtedy moze dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omytki, polegajacej na
niezgodnoSci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkaq zawarta w SIWZ. Niezgodnos¢
taka uzasadniataby obowiazek poprawienia oferty i to tylko woéwczas, gdy omytka
polegajaca na takiej niezgodno$ci nie powoduje istotnych zmian w treSci oferty.
Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT
w ogodle nie moze dojsé¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP, poniewaz nie wystapi wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z
SIWZ, a to wobec braku dwéch potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem
niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatnio
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wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wylacznie ocena wystapienia bledu w
obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do
stawki podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ, obowiqzek zamawiajacego
musi ograniczyé sie wylacznie do oceny prawidlowosci przyjetej w ofercie
wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotwérczy miata niewqtpliwie
bezposredni wplyw na uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie
ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidliowej stawki podatku VA T, bedaqcego elementem
cenotwoérczym, jest zatem rownoznaczne z bledem w obliczeniu zawartej w ofercie
ceny, polegajacym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majacego
niewqgtpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy,
postuzenie sie przez wykonawce chocéby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym
elementem kalkulacji ceny przeklada sie na wystagpienie btedu w obliczeniu ceny i to
bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia”.

W tym stanie rzeczy, nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy w przedmiotowe;j
sprawie nieprawidlowo przyjat wyjasnienie Konsorcjum firm: BUDIR SYSTEM Sp. z
o.0. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758 Warszawa — Lidera
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA Ireneusz
Zaleski, al. gen. Wiladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758 Warszawa - Partnera
Konsorcjum, zawarte w piSmie z dnia 26 maja 2021 r. Podkreslenia wymaga fakt, ze
pismo Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 12 wrzesnia 2019 r., na
ktore powotuje sie Uczestnik Postepowania odnosi sie do zgota odmiennego stanu
faktycznego niz ten majacy miejsce w niniejszym postepowaniu. W przywolanym
pisSmie 8 % stawka podatku VAT zastosowana do instalacji gazu medycznego odnosi
sie bowiem do zamowienia, ktorego przedmiotem byla dostawa instalacji gazéw
medycznych, natomiast przedmiotem niniejszego zamoéwienia publicznego sa
roboty budowlane - zatem przedstawione przez Uczestnika Postepowania pismo
oraz wyjasnienia nie mogly zosta¢ uwzglednione przez Zamawiajacego na kanwie

prowadzonego Postepowania.

Odwotujacy wskazuje, ze co prawda instalacja gazéw medycznych, podlega
zgodnie z art. 41 ust. 1 i 2 ustawy o podatku od towarow i ushug z dnia 11 marca
2004 roku w zw. z art. 146a pkt 2 ww. ustawy, poz. 105 zalacznika nr 3
opodatkowaniu stawka 8%. Jednakze jest tak tylko i wylacznie w przypadku gdy
przedmiotem zamowienia sa dostawy wyrobow medycznych, w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych dopuszczonych do obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zalacznika.
Zgola odmiennie ma si¢ powyzsze w sytuacji gdy instalacja gazow medycznych nie
jest glownym przedmiotem zamowienia. W celu potwierdzenia powyzszego, nalezy

rozroznic trzy sytuacje, odpowiednio do ktérych dany uczestnik winien zastosowac
prawidlowa stawke podatku VAT, aby uniknac¢ odrzucenia oferty skladnej w
postepowaniu majacym wytoni¢ wykonawce zamoéwienia publicznego.
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Pierwsza - gdy zamawiajacy przewiduje dostawe oraz montaz instalacji gazow
medycznych (wowczas nalezy zastosowac 8% stawke VAT).

Druga - gdy zamawiajacy przewiduje dostawe instalacji gazow medycznych
wraz z montazem oraz dostosowaniem/remontem pomieszczen dla nowej instalacji
gazow medycznych (wowczas nalezy zastosowac 8% stawke VAT).

Trzecia — z ktéora mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu - gdy
zamawiajacy przewiduje udzielenie zamoéwienia na budowe lub przebudowe
obiektow szpitala wraz instalacja/modernizacja instalacji gazéw medycznych
(wowczas nalezy zastosowaé stawke VAT dla Swiadczenia glownego czyli 23%).

Niewatpliwie Swiadczeniem gléwnym w niniejszym zamoéwieniu jest wskazane
w ust. 3 pkt 1 SWZ przebudowa Szpitalnej Izby Przyje¢ wraz z jej rozbudowa
obejmujaca rowniez zabudowe wjazdu dla karetek w ramach realizacji zadania
inwestycyjnego. Natomiast zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia ,,Przedmiotem
opracowania jest projekt architektoniczno — budowlany: przebudowy i rozbudowy
pomieszczen Szpitalnej Izby Przyjeé do budynku gléwnego Szpitala Ogdlnego w
Kolnie, realizowanej w zakresie dobudowy pomieszczern SIP, przebudowy
istniejacych pomieszczenn SIP, budowy podjazdu dla karetek, czeSciowej rozbibrki
zadaszenia nad wejsciem gtéwnym do budynku, przebudowy drég wewnetrznych na
terenie czesci dzialki nr.1727/17 polozonej przy ulicy Wojska Polskiego w Kolnie.
Zakres opracowania obejmuje rozwiqzania funkcjonalne oraz techniczno-materiatowe
w zakresie architektury i konstrukcji oraz przylqczy i branz elektrycznej i wod-kan”.
Podkreslenia wymaga fakt, ze informacja o rozbudowie instalacji gazow medycznych
zawarta jest zakresie przebudowy pomieszczen SIP Szpitala Ogoélnego w Kolnie.
Zatem w uproszczeniu mozna wskazac, iz instalacja gazow medycznych jest jedynie
niewielkim elementem zamoéwienia glownego. W tym stanie rzeczy niewatpliwie to
roboty budowlane sa glownym sSwiadczeniem, natomiast wykonanie rozbudowy
instalacji gaz6w medycznych - Swiadczeniem pobocznym.

Ocena, w jakich okolicznosciach swiadczenia powigzane nalezy traktowac
jako Swiadczenia jednolite, ksztaltowana jest na bazie orzecznictwa Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Powszechnie przyjmuje sie, ze transakcja
zlozona z jednego Swiadczenia w aspekcie ekonomicznym nie powinna by¢ sztucznie
rozdzielana, by nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT. Ponadto, formalnie
odrebne transakcje, ktére moga by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem ktore moga
oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazac¢ za jedna
transakcje, jezeli nie sa one od siebie niezalezne. W ocenie Trybunalu
Sprawiedliwosci UE jednolite Swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub
wiecej elementy, albo dwie lub wiecej czynnosci dokonane przez podatnika sa ze
soba tak Scisle zwiazane, ze tworza obiektywnie jedno niepodzielne Swiadczenie
gospodarcze, ktérego rozdzielenie mialoby charakter sztuczny (wyrok TS UE w
sprawie C-572/07 RLRE Tellmer Property sro, pkt 17). Wowczas - co do zasady,
Swiadczenie pomocnicze powinno dzieli¢ los prawny Swiadczenia glownego.
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Bazujac na powyzszym, a takze wytycznych wynikajacych z krajowych
interpretacji podatkowych, jak i orzeczen TSUU nalezy uznac, ze ushugi obejmujace
wykonanie instalacji gazow medycznych, realizowane w ramach wykonania budowy
lub modernizacji (remontu) budynkéw szpitali i zakladow opieki medycznej
podlegaja opodatkowaniu podstawowa stawka podatku VAT, tj. 23%;

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie m.in. w wyroku KIO z dnia 02 marca 2018
r., KIO 275/18 - gdzie oceniano prawidlowos¢ stawki VAT w odniesieniu do
zamowienia polegajacego na robotach budowlanych (Swiadczenie glowne) wraz z
instalacja gazow medycznych (Swiadczenie poboczne): ,,W ocenie Izby nie zastuguje
na uwzglednienie zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 6 oraz art. 91 Pzp -
przez przyznanie punktéow za cene w kryterium oceny ofert, ze wzgledu na
zastosowane w ofercie Konsorcjum stawki podatku od towaréw i ustug w wysokosci
23% w stosunku do robét polegajacych na wykonaniu instalacji sanitarnej gazéw
medycznych, podczas gdy zgodnie z art. 41 ust. 1 i ust. 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 zatacznika nr 3 do ustawy o VAT wyroby medyczne, w
tym instalacja gazéw medycznych, podlegaja opodatkowaniu stawkaq podatku w
wysokosci 8%, natomiast zgodnie z czesScia I rozdz. XII ust. 2 SIWZ cena oferty
powinna zostaé obliczona powiekszajqac wartos$é netto o kwote VAT wedtug witasciwej
stawki tego podatku, a zatem oferta Konsorcjum podlegala odrzuceniu, gdyz
cena oferty zostata obliczona przez powiekszenie wartosci netto o VAT
wedlug niewlasciwej, niezgodnej z ustawq o VAT, stawki VAT. Izba stwierdza,
Ze zamawiajqacy wymagal zastosowania - przez wykonawcow do obliczenia ceny
oferty - jednolitej stawki VAT za roboty budowlane, ktora zgodnie z obecnie
obowiazujacymi przepisami podatkowymi wynosi 23%. Przystepujacy postapil
tak i dlatego jego oferta nie moze zostaé odrzucona, a wiec nalezy jej przyznad
odpowiedniq liczbe punktow, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejszq na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienias. Odwotujgcy nie wykazal, ze
zamawiajqacy naruszyl ten przepis. W zwiqzku z tym zarzut drugi nie moze zostac
uwzgledniony”.

Rzeczona teza ma swoje odzwierciedlenie takze w Interpretacji Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach, IBPP2/443-191/11/RSz z dnia 04 maja 2011 r., gdzie
zostalo wyraznie wskazane, ze ,,Z uwagi na powiqgzanie wykonania instalacji
gazow medycznych z pozostalymi robotami budowlano-montazowymi, brak
Jjest mozliwosci wyodrebnienia wykonania tej instalacji, jako osobnej ustugi,
chociaz czasami Inwestor w umowie wydziela roboty budowlane wg stawki
23% podatku VAT, oraz wykonanie instalacji gazow medycznych wg stawki
8% podatku VAT. Wg Wnioskodawcy proces technologiczny nie pozwala na
wyodrebnienie tych robét, gdyz sq one Scisle powiqzane ze sobq i nie jest mozliwe ich
wykonanie bez wprowadzenia sztucznego wydzielenia w umowie. W zaistnialej
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sytuacji, Wnioskodawca  wykonuje budowe Ilub  modernizacje (remont)
budynkow szpitali i zakladéw opieki medycznej jako Swiadczenie gtéwne. Odnoszaqc
wskazany wyzej stan prawny do przedstawionego zdarzenia przyszlego nalezy
stwierdzié, iz swiadczone przez Wnioskodawce ustugi obejmujace wykonanie
instalacji gazéw medycznych, realizowanej w ramach wykonania budowy lub
modernizacji (remontu) budynkow szpitali i zakladow opieki medycznej
pbodlegaja opodatkowaniu podstawowa stawka podatku VAT, tj. 23%,
zgodnie z art. 41 ust. 1 w zwiazku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.”.

Nalezy powtorzyc¢, ze w tym konkretnym przypadku przedmiotem zamowienia
jest przebudowa i rozbudowa Izby przyje¢c w Szpitalu — zatem roboty budowlane.
Zgodnie z OPZ prace zwigzane z instalacja gazow medycznych wchodza w zakres
przebudowy, i polegaja w zasadzie na rozbudowie juz istniejacej instalacji. W ocenie
Odwotujacego prace te powinny by¢ traktowane jedynie jako swiadczenie poboczne,
ScisSle zwiazane ze Swiadczenie gléwnym - wykonaniem robot budowlanych. Nie
mozna ich rozdzieli¢c. Bez wykonania stosownej przebudowy/rozbudowy nie mozna
byloby mowi¢ o jakimkolwiek rozbudowaniu instalacji gazow medycznych. Wskazac
nalezy, ze zaréwno w SWZ, OPZ, ani zadnej innej dokumentacji dot.
przedmiotowego zamowienia nie ma zadnej wzmianki odnosnie ewentualnej dostawy
gazu, znajduje sie tylko i wylacznie informacja dot. rozbudowy samej instalacji. W
tej sytuacji powinna byc¢ zastosowana jednolita stawka podatku VAT — 23 % bez
sztucznego dzielenia ustug dla celow podatkowych.

Ponadto w harmonogramie rzeczowo-finansowym instalacja gazu medycznego
znajduje sie w pkt 4.1 i jest ona umieszczona lacznie z innymi instalacjami
sanitarnymi wewnetrznymi — tj. z CT, CO, kanalizacja sanitarna, wodociggowsg i
wodno-kanalizacyjna, wentylacja oraz klimatyzacja. Przewidziana jest jedna stawka
podatku VAT na wszystkie ww. instalacje sanitarne wewnetrzne. Zalaczony do SWZ
wzOor umowy w par. 2 ust. 1 rowniez wskazuje zastosowanie jednej, caloSciowej
stawki podatku VAT ,,Strony ustalaja wynagrodzenie ryczattowe Wykonawcy za
wykonanie przedmiotu umowy, ktérego wysokosé zgodnie ze zlozonq ofertq ustalona
zostata na kwote .................... zt brutto (stownie: . ............. zt 00/100) w tym
nalezny podatek VAT w wysokoSCl .........c..cc.veuun.... ”, Zatem dzielenie stawki podatku
VAT w formularzu ofertowym, nie powinno zosta¢ uznane za prawidlowe.

W niniejszej sprawie sporne wydaje sie rowniez — jednoznacznie stwierdzone
przez Uczestnika Postepowania, iz instalacje gazow medycznych - w kontekscie
rozbudowy samej instalacji — mozna uznac¢ za wyrob medyczny. Zgodnie z art. 2 ust.
1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych ,,wyréb medyczny
- narzedzie, przyrzad, urzqdzenie, oprogramowanie, material lub inny artykut,
stosowany samodzielnie lub w polgczeniu, w tym =z oprogramowaniem
przeznaczonym przez jego wytworce do uzywania specjalnie w celach
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diagnostycznych lub terapeutycznych i niezbednym do jego wlasciwego stosowania,
przeznaczony przez wytworce do stosowania u ludzi w celu:

a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub lagodzenia
przebiegu choroby,

b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, lagodzenia lub kompensowania
skutkéw urazu lub uposledzenia,

c) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu
fizjologicznego,

d) regulacji poczedé

- ktéory nie osiaga zasadniczego zamierzonego dzialania w ciele lub na ciele
ludzkim Srodkami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi, lecz
ktorego dzialanie moze byé wspomagane takimi Srodkami”. Z przytoczonej wyzej
definicji wyrobu medycznego wynika, iz obejmuje ona narzedzie, przyrzad, aparat,
sprzet, materiat lub inny artykul, stosowany samodzielnie lub w potaczeniu,
wlaczajac oprogramowanie niezbedne do wlasciwego stosowania wyrobu,
przeznaczone do stosowania zgodnie ze wskazanym w definicji przeznaczeniem.
Definicja ta zatem nie obejmuje robot budowlano-monazowych wykonywanych w
pomieszczeniach /obiektach (w rozpatrywanym przypadku szpitalna izba przyjec), w
ktorych wyrob medyczny bedzie zainstalowany. Prace takie nie mieszcza sie rowniez
w definicji wyposazenia wyrobu medycznego do réznego przeznaczenia.

Podobna sytuacja dotyczy zastosowania w ofercie przez Uczestnika Postepowania
8 % stawki podatku VAT na ushuge siania trawy. Wskazana ustuga, wykazana w
harmonogramie rzeczowo-finansowym jako ZAGOSPODAROWANIE TERENU I
BUDOWA OBIEKTOW POMOCNICZYCH stanowi jedynie ustuge poboczna, $Scisle
zwiazana z glownym przedmiotem zamowienia tj. robotami budowlanymi. Tak jak
mialo to miejsce w przypadku instalacji gazow medycznych, nie mozna w tym
wypadku sztucznie rozdziela¢ danych zadan jedynie w celach podatkowych. Zadanie
dot. siania trawy nie zostalo nawet wymienione w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia,
co potwierdza fakt, ze czynnos¢ ta stanowi jedynie marginalne znaczenie w
odniesieniu do catosci zamoéwienia publicznego, dlatego tez ztozona oferta powinna
zawierac jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23 %.

Majac na uwadze przytoczone wyzej argumenty, stwierdzi¢ nalezy, iz w
przedmiotowym postepowaniu wystgpily obligatoryjne przestanki do odrzucenia
przez Zamawiajacego oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: BUDIR SYSTEM Sp. z
o.o. Sp. k., al. gen. Wladystawa Sikorskiego 9c/19, 02-758 Warszawa — Lidera
Konsorcjum, Przedsiebiorstwo Produkcyjne - Handlowo - Ustugowe IRMA Ireneusz
Zateski, al. gen. Wladyslawa Sikorskiego 9c¢/19, 02-758 Warszawa - Partnera
Konsorcjum. Zamawiajacy nie podal konkretnej stawki podatku VAT, zatem
wskazanie przez Uczestnika Postepowania w ofercie ztej stawki podatku VAT, nalezy
uznac za blad w obliczeniu ceny, co zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy p.z.p.,
stanowi podstawe odrzucenia oferty. Stosownie do ww. przepisu ,,Zamawiajqcy
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odrzuca oferte, jezeli: zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosztu”. Zachowanie
Zamawiajacego — sprzeczne z ustawa p.z.p. doprowadzilo w konsekwencji do
nieprawidlowego wyboru oferty najkorzystniejszej, co z kolei doprowadzilo do
powstania szkody po stronie Odwotujacego.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy naruszyl przepisy
wskazane w tresci niniejszego odwolania, co jednoczesnie czyni je koniecznym i
uzasadnionym.

Zalaczniki:
1. wydruk CEIDG oraz KRS Odwotujacych;
2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
3. dowdd uiszczenia wpisu w wymaganej wysokosci;
4. dowdd przestania odwolania Zamawiajacemu.
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