SPZOZ Z5M/ ZP/31/2017

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j
Zespot Szpitali Miejskich w Chorzowie

ul. Strzelcéw Bytomskich 11, 41-500 Chorzéw

tel: +48 (32) 349 91 15, fax: +48 (32) 24139 52

e-mail: zsm@zsm.com.pl;

Dziat Zamoéwien Publicznych
tel: +48 (32) 349 92 98, fax: +48 (32) 349 92 99
e-mail: zp@zsm.com.pl

Odwotujacy:
MOTOSTAL ZABRZE

Gliwickie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.

Plac Piastéw 10, 44-101 Gliwice
tel. +48 (32) 339 70 30, fax: +48 (32) 3397031

e-mail: gpbp@mz.pl

Przystepujacy:

ERBUD S.A.

ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa
reprezentowany przez: r.pr. Wojciecha Ryczana

adres do doreczen:

Kancelaria Radcowska E. Guzowska K.J. Kawecki i S-ka Sp. K.
ul. Ogrodowa 37, 00-873 Warszawa

tel: +48 (22) 654 74 54, fax: +48 (22) 62417 96

e-mail: wryczan@kgk.com.pl

Chorzow, 17.08.2014 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych z pézn. zm. (o wartosci szacunkowe;j
zamowienia nieprzekraczajacej rownowartosci w ztotych kwoty 5 225 000 euro) na roboty budowlane pn.:
+Rozbudowa Pawilonu nr1 o nowa kubature wraz z modernizacja wschodniego skrzydta na potrzeby apteki,
oddziatu AilT wraz z wejsciem gtownym do budynku szpitala na terenie ZSM w Chorzowie przy ul. Strzelcéw
Bytomskich 11". Oznaczenie sprawy SPZ0ZZSM ZP/31/2017. Ogtoszenie Nr 547448-N-2017 z dnia 07.07.2017
oraz ogtoszenie o zmianie ogtoszenia Nr 500005738-N-2017 z dnia 28.07.2017r.

Odpowiedz na odwotanie znak RM/1161/17 z dnia 11.08.2017r.

Zamawiajacy w dniu 11.08.2017r. poinformowat Wykonawce: ERBUD S.A. - uczestniczacego
w postepowaniu przetargowym o wniesieniu odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej przez firme MOSTOSTAL
ZABRRZE S.A. poprzez publikacje tresci odwotania oraz informacji o jego wptynieciu na stronie internetowej pod

adresem http://www.zsm.com.pl/zsm/przetargi-i-konkursy/1/zakladka/zamowienia-publiczne/ w miejscu udostepniania
informacji i dokumentéw dotyczacych przedmiotowego postepowania oraz przesytajac tego samego dnia dokument

poczta elektroniczng na adres wskazany w ofercie przetargowej.

Zamawiajacy zgodnie z przestankami art. 186 ust. 1 i ust. 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - ,Prawo Zamdwien

Publicznych” z p6zn. zm. sktada pisemna odpowiedz na odwotanie.



Tres$¢ odwolania:

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego sktadamy odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego:
wybar oferty najkorzystniejszej — oferty Wykonawcy ERBUD S.A. ul. Klimczoka 1, 02-797 Warszawa dokonanej przez
Zamawiajacego w dniu 09.08.2017 r. w pi$mie z dnia 09.08.2017 r,, oznaczenie sprawy SPZOZZSM ZP/31/2017 (doreczone
Odwotujacemu za posrednictwem faksu w dniu 09.08.2017 r.).
Sktadajac niniejsze odwotanie zarzucamy Zamawiajacemu naruszenie: art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 87 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych z pdzn. zm. - zwana
dalej ustawa).

Odwotujacy wnosi o:

1. uwzglednienie niniejszego odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej - Wykonawcy ERBUD S.A.
w Warszawie,

3. nakazanie Zamawiajacemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty zgodnie z warunkami SIWZ i przepisami ustawy,

4. zasadzenie kosztdw postepowania od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego.

Uzasadnienie

Pismem z dnia 09.08.2017 r, oznaczenie sprawy SPZOZZSM ZP/31/2017 (doreczone Odwolujacemu za
posrednictwem faksu w dniu 09.08.2017 r.) Zamawiajacy powiadomit Odwotujacego, ze w wyniku przeprowadzonej przez
niego oceny i poréwnania ofert dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktdra to uznat oferte Wykonawcy ERBUD S.A.
w Warszawie. Zamawiajacy stwierdzit, ze oferta tego Wykonawcy spetnia wymagania SIWZ i jest najkorzystniejsza na
podstawie kryteriéw wyboru oferty zawartych w SIWZ.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zostaty ztozone dwie oferty — oferta
Wykonawcy ERBUD S.A. w Warszawie i oferta Odwotujacego. Zadna z ofert nie zostata odrzucona, ani tez zaden z
wykonawcow nie zostat wykluczony z postepowania.

Rozstrzygniecie narusza postanowienia art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.

Odwotujacy ma interes prawny do wnoszenia niniejszego odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy co

potwierdza ugruntowane orzecznictwo KIO, m. in. wyrok z dnia 31 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 309/10: ,odwotujacy
(..) legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy PZP, albowiem odwolujacy jest wykonawca w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, ktéry ztozyt oferte i ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego w tym
postepowaniu o zamdwienie publiczne. (..) Odwotujac sie do orzecznictwa jak rowniez wyktadni pro wspolnotowe;j
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP powinien by¢ rozumiany, badZ jako mozliwos$¢ uznania oferty ztozonej
przez wykonawce za najkorzystniejsza w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego (interes prawny sensu stricte) lub mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu $rodkdw
ochrony prawnej w celu zapewnienia prawidtowosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zgodnie z
prawem, nawet jeéli zawarcie umowy nastapi z innym wykonawca (interes prawny sensu largo)."
Odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym sensu stricte i sensu largo, poniewaz w przypadku, gdyby odwotanie
zostato uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawcza to oferta Odwotujacego jako druga w kolejnosci klasyfikacji ofert
w tym postepowaniu przetargowym, po ponownym badaniu i ocenie ofert, powinna zosta¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza - wygrywajaca przetarg. Dziatanie Zamawiajacego spowodowato brak mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia przez Odwotujacego.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy: art. 91 ust. 1. art. 7 ust.
1iust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwe] konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Z art. 7 ust. 3 ustawy wynika natomiast bezwzgledny obowigzek dla Zamawiajacego - zamdwienia udziela sig
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zasada przejrzystosci wymaga w szczegolnosci podejmowania przez zamawiajacych transparentnych
dziatan w stosunku do wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z
definicja Stownika jezyka polskiego stowo "przejrzysty" oznacza ,tatwy do odgadniecia, zrozumienia". Z punktu
widzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przejrzystosc bedzie oznacza¢ obowigzek
Zamawiajacego do ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamdéwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne elementy SIWZ.
Z kolei na etapie badania i oceny ofert, przejrzysto$¢ moze by¢ realizowana poprzez wyjasnienie przez
Zamawiajacego tresci ofert lub dokumentéw, jak réwniez wyjasnienie kalkulacji ceny ofert w drodze wezwarn do
wyjasnienia razaco niskiej ceny.



Art. 7 ust. 3 ustawy zobowiazuje zamawiajacego do udzielenia zaméwienia wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co w konsekwencji naklada na Zamawiajacego obowiazek prowadzenia
postepowania w sposdb zapewniajacy prawidtowe stosowanie przepisow ustawy. W przypadku, gdy Zamawiajacy
niewtasciwie stosuje przepisy ustawy, naraza sie na odwotanie oraz skarge, a co za tym idzie — koszty oraz
przewlekto$¢ postepowania. Nalezy takze zwrdcié uwage na fakt, ze wigkszosc przepiséw ustawy ma charakter norm
ius cogens, w zwigzku z czym Zamawiajacy ma obowiazek écistego ich przestrzegania. Kazde odejécie od stosowania
przepisow ustawy moze mie¢ bowiem wptyw na wybdr oferty najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie m.in. art. 7
ust. 3 ustawy.

Mimo oswiadczenia Zamawiajacego zawartego w jego pismie z dnia 09.08.2017 r. ze ,przekazuje
streszczenie oceny i poréwnania zlozonych ofert wraz z przyznang Wykonawca punktacja, ktére przedstawiono
w ponizszej tabeli", Zamawiajacy faktycznie nie mégt w toku badania i oceny ofert, w wyniku ktérej dokonat
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poréwnac tych ofert, poniewaz zawieraty rézne stawki podatku VAT,
Spowodowato to sytuacje, ze oferty byty nieporéwnywalne. Zamawiajacy pominat ten fakt i nie podejmujac
zadnych czynnosci wyjasniajacych lub przesadzajacych w zakresie prawidtowosci i zgodnosci ztozonych ofert z
SIWZ i przepisami ustawy, dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tresci SIWZ w pkt XIl Opis sposobu obliczania ceny Zamawiajacy okreslit swoje wymogi w tym
zakresie. | tak w ust. 4 tegoz punktu XII podat ,Wykonawca podaje cene za cato$¢ wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z tabelg zamieszczong w formularzu ofertowym. Do cen netto nalezy doliczy¢ podatek VAT w wysokosci
wynikajacej ze stosownych przepiséw." Zas w ust. 7 pkt XIl SIWZ podat ,Cena ofertowa brutto zawiera wszystkie
obciazenia publiczno-prawne, a w szczegdlnosci zawiera kwote podatku VAT obliczona zgodnie z
obowiazujacymi Wykonawce stawkami (art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 o informowaniu o cenach towarow i ustug)”.
Formularz ofertowym (Zatacznik nr 1 do SIWZ) sktada sie z m.in. z tabeli ztozonej z 3 kolumn: pierwsza - Przedmiot
zamaowienia, druga — wartosé brutto (zt) i trzecia Stawka (%) i kwota VAT (zt).

Zamawiajacy w tresci SIWZ nie okreslit wysokosci stawki podatku VAT, cedujac w tym zakresie obowiazek
wskazania prawidtowe], zgodnej z powszechnie obowigzujacymi, aktualnymi przepisami stawki podatku VAT na
wykonawcow. Z tresci tego formularza wynika tez, ze Zamawiajacy oczekiwat jednej stawki podatku VAT, poniewaz uzyt
w tej kolumnie liczby pojedynczej, Stawka (%) i kwota VAT (zt), a nie liczby mnogiej stawki i kwoty. Miejsca do
wypetnienia tego formularza zostaty ,wykropkowane" w sposdb jednoznaczny: jest jedno miejsce na wpisanie stawki VAT
— w procentach { jedno miejsce na wpisanie kwoty w ztotych.

Odwotujacy, stosujac sie do tresci SIWZ, w ten sposéb wypetnit formularz ofertowy. W miejscu stawki (%) VAT
wpisat 23%. Tak zostat wypetniony formularz ofertowy Odwoltujacego we wszystkich trzech pozycjach (trzy elementy
przedmiotu umowy).

Natomiast Wykonawca ERBUD S.A. w Warszawie, ktdrego oferta zostata wybrana przez Zamawiajacego jako
oferta najkorzystniejsza, w pierwszej pozycji przedmiotu umowy zawiera wpis 23 i 8 % VAT, 2 177 810,00. Czyli zawiera
dwie stawki VAT (%) i jedng kwote podatku VAT, w odniesieniu do jednej pozycji przedmiotu zamdwienia.

Dowdd: oferta Odwotujacego (w aktach Zamawiajacego),

oferta ERBUD S.A. (w aktach Zamawiajacego),

wzor formularza ofertowego (Zatacznik nr 1 do SIWZ),

kopia formularza ofertowego Odwotujacego,

kopia formularza ofertowego ERBUD S.A.

Sam fakt rozbieznosci w zakresie stawki podatku VAT w dwéch ztozonych w tym przetargu ofertach naktada na
Zamawiajacego obowiazek wyjasnienia tego zagadnienia, poniewaz stan ten uniemozliwia Zamawiajacemu poréwnanie
ofert w celu ich oceny i w konsekwencji wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy nie dokonat zadnej czynnosci majacej na celu wyjasnienie rozbieznych stawek VAT w ofertach na
ten sam przedmiot umowy. Wybdr najkorzystniejszej oferty w tej sytuacji jest niemozliwy zgodnie z przepisami ustawy
i powoduje niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Dziatanie Zamawiajacego, a raczej jego brak, doprowadzito do tego, ze pomimo rozbieznosci zadna z ofert nie
zostata odrzucona, a Zamawiajacy uznat, ze oferty nieporéwnywalne mozna poréwnac i je oceni¢ wg kryteriow
okreslonych przez niego w SIWZ. Zamawiajacy bezzasadnie uznat, ze podanie réznych stawek VAT na ten sam przedmiot
jest w obu przypadkach prawidtowe. Takie wnioskowanie Zamawiajacego jest nieuprawnione i sprzeczne z prawem.

W pkt XIII SIWZ Opis kryteriéw wyboru oferty Zamawiajacy ustalit trzy kryteria: cena, okres gwarancji
i doswiadczenie 0séb wyznaczonych do realizacji zaméwienia.

Jednym z kryteriéw wyboru oferty jest cena, na ktdrg sktada sie kwota netto i kwota podatku VAT, ustalonego
wedtug stawki VAT, ktorg miat obowigzek podac wykonawca.

Bez wyjasnienia zagadnienia prawidlowej stawki podatku VAT, bedacego elementem ceny, a ta bedaca jednym
z kryteriow wyboru oferty, Zamawiajacy nie miat prawa dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej, co jednak zrobit.
Naruszyt zatem niewatpliwie art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy.

,Oferta zawierajaca niezgodng z obowigzujacymi przepisami stawke podatku VAT, wptywajacego na wysokosé
ceny brutto, zaburza proces poréwnywania cen i musi byé kwalifikowana, jako zawierajaca btad w obliczeniu ceny. (..)
Ustawowy obowigzek zamawiajacego odrzucenia oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny zaktada wole
ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami zabiegajacymi o uzyskanie zaméwienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane z




uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT. Dlatego tez przy uwzglednieniu i przyjeciu zasadnosci argumentacji
odwotujacego, zamawiajacy zobligowany bedzie do zbadania prawidiowosci zastosowania stawek podatku VAT z
ztozonych ofertach, w celu zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw." (Wyrok
Krajowe] Izby Odwotawczej z 2015-05-19, KIO 911/15).

.Btedem w obliczeniu ceny jest m.in. przyjecie do obliczenia ceny btednej stawki podatku od towardw i ustug.
Przyjecie przez wykonawce nieprawidtowe] stawki podatku VAT, w sytuacji, gdy zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia nie okreslit stawki podatku VAT, zostawiajac okreslenie prawidtowosci tej stawki wykonawcom,
stanowitoby podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm)". (Wyrok Krajowej |zby Odwolawczej z 2016-03-24, KIO
349/16).

.Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ wystepuje w sytuacji, gdy tre$¢ zobowigzania ofertowego pozostaje
merytorycznie niezgodna z wyartykutowanymi przez zamawiajacego w SIWZ wymaganiami. O btedzie w obliczeniu ceny
mozna mowic, jezeli cena oferty jest obliczona w sposdb niezgodny z przepisami powszechnie obowiazujacymi (jak np.
zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT) lub ze sposobem obliczenia ceny okreélonym przez zamawiajacego w
SIWZ". (Wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z 2016-04-13, KIO 460/16).

LOkreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowe] stawki podatku od towardw i ustug stanowi
btad w obliczeniu ceny oferty, jezeli brak jest ustawowych przestanek poprawienia omytki”. (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 2016-03-17, KIO 305/16).

.Bledem w obliczeniu ceny jest kazdy inny niz omytka rachunkowa btad w obliczeniu ceny, polegajacy na
przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajacy np. z nieprawidiowego ustalenia stanu faktycznego".
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2016-03-21, KIO 326/16).

.Dla oceny, ze doszto do wystapienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164) nie ma znaczenia, czy przyjecie
nieprawidtowej stawki podatku VAT, byto zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego
charakteru. Nawet bowiem w sytuacji, w ktérej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej
stawki podatku VAT, nie byto elementem swiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajacego takim,
nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, a tylko rezultatem bilednej interpretacji przepiséw
okreslajacych stawki tego podatku, to i tak nie uchyla to wystapienia btedu w obliczeniu ceny". (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 2016-02-01, KIO 80/16).

.Swiadczenie ma charakter kompleksowy (ztozony z kilku lub wiecej réznych czynnosci, ktére tacznie sktadaja
sie na jedna catosc), jezeli z ekonomicznego punktu widzenia oraz z perspektywy oczekiwan nabywcy, okreslone
czynnosci ($wiadczenia) wchodza w sktad jednej ztozonej ustugi i w takim przypadku dla celéw opodatkowania
podatkiem od towaréw i ustug nie nalezy sztucznie rozdziela¢ poszczegélnych czynnosci. Podstawowe znaczenie przy
ocenie, czy mamy do czynienia z ustuga kompleksowa, ma ustalenie okolicznosci, czy rozdzielenie czynnosci (ustug)
miatoby sztuczny charakter. Istotne jest ustalenie, czy bez spetnienia jednej ustugi, $wiadczenie drugiej ma jakiekolwiek
znaczenie dla odbiorcy ustugi, a zatem stwierdzenie, czy ustuga stanowi cel sam w sobie, czy tez jest $rodkiem do
zrealizowania ustugi zasadniczej". (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2015-08-18, KIO 1643/15).

.Zamawiajacy moze poprawi¢ nieprawidlowa stawke podatku VAT, wskazana przez wykonawce w zlozonej
ofercie, tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stawke podatku VAT,
jaka nalezy zastosowac przy obliczeniu ceny oferty. Poprawienie przez zamawiajacego stawki podatku VAT wskazanej w
ofercie nie jest natomiast mozliwe, gdy zamawiajacy wskazal wprost w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ze ustalenie prawidtowe] stawki podatku od towaréw i ustug nalezy do wykonawcow", (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 2015-02-10, KIO 153/15).

.Jezeli zamawiajacy, opisujac w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sposéb obliczania ceny, nie
zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wodwczas oferta zawierajaca stawke niezgodng
z zobowiazujacymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)". (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2015-01-13, KIO
2761/14).

.Btad w okresleniu prawidtowe] stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny i skutkowaé powinien
odrzuceniem oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907). Zamawiajacy nie podal bowiem w tresci SIWZ stawki podatku VAT, ktéra
powinna by¢ dla poszczegdlnych ustug zastosowana, wykluczajac tym samym mozliwo$¢ poprawienia w tym zakresie
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy". (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2014-11-25, KIO 2294/14).

Z przedstawionych powyzej orzeczen jasno wynika, ze stawka VAT ma istotne znaczenie przy badaniu i ocenie
ofert, co w konsekwencji prowadzi do wyboru najkorzystniejszej oferty. W sytuacji gdy Zamawiajacy w SIWZ nie okresli
stawki VAT, a tak jest w przedmiotowym postepowaniu, brak jest podstaw do dokonania poprawy przez Zamawiajacego
w ofercie wykonawcy.

Prawidtowo okreslona stawka VAT w cenie ofertowej jest elementem niezbednym do zgodnego z prawem
wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W tym stanie sprawy Zamawiajacy wybierajac oferte ERBUD S.A. w Warszawie jako spetniajacg wymagania SIWZ i
uznajac ja za najkorzystniejsza na podstawie kryteridw wyboru oferty zawartych w SIWZ, naruszyt art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1
i ust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Z analizy tresci oferty ERBUD S.A. wynika, ze podanie w ofercie dwéch stawek VAT moze wynikac z btednej oceny
stanu faktycznego — przedmiotu zamdwienia. Po pierwsze przedmiot zamdwienia nie obejmuje wyrobdw medycznych, do



ktérych mogtaby miec zastosowanie preferencyjna stawka podatku VAT — 8%. Mamy tu bowiem roboty zwiazane z gazami
medycznymi (taka jest kwalifikacja Zamawiajacego w Tabeli Cen Ryczattowych — Zatacznik nr 9 do SIWZ), a nie kompletna
instalacje gazéw medycznych (wraz z panelami przytézkowymi). Zakres tych robot jest opisany przez Zamawiajacego w
Przedmiarze rcbdt w branzy — Instalacje gazdw medycznych. Po drugie za$, nawet gdyby istniaty jakiekolwiek podstawy do
oceny przedmiotu zamdwienia w zakresie obejmujacym instalacje gazdw medycznych jako wyroby medyczne, to zgodnie z
ustalong linig interpretacyjng organdw podatkowych oraz orzecznictwem KIO oraz saddw, nalezy zamdwienie potraktowac
jako jedna calosé w sposéb kompleksowy | zastosowad jedna stawke VAT,

.zba podzielita w tym wzgledzie stanowisko zaprezentowane przez zamawiajacego poparte orzecznictwem
Naczelnego Sadu Administracyjnego, ze przy czynnoéciach o charakterze kompleksowym, na ktdre skiadaja sie czynnosci
podstawowa, bedaca celem umowy, a takze inne czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci
podstawowej i nie mogace samodzielnie funkcjonowac, nalezy przyjmowac za wtasciwa jedna stawke podatku VAT dla
catoéci zmdwienia, biorac pod uwage charakter czynnosci podstawowej (tak wyrok NSA z dnia 5 lipca 2006 roku, sygn.
akt | FSK 1512/07). Zatem jesli zamdwienie tworzy jedna calo$¢ nalezy je traktowaé w sposéb kompleksowy a o
wysokosci zastosowanej stawki podatku VAT powinna przesadzad czynnosc¢ gtéwna. (..) Izba podziela takze poglad, ze
jezeli przedmiot postepowania stanowi jedno $wiadczenie, jedna z punktu widzenia ekonomicznego catos¢ to nalezy
zastosowac jednolita stawke i czynno$¢ ta nie powinna by¢ w sposaéb sztuczny dzielona jedynie dla celéw podatkowych."
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2014-04-28, KIO 746/14).

W tym postepowaniu czynnoscig podstawowa/ gtéwna sg roboty budowlane, a roboty zwiazane z gazami medycznymi
stanowig jedynie czesci instalacji gazéw medycznych (niekompletnych). Brak jest jakichkolwiek podstaw do stosowania
osobnej stawki VAT dla tego zakresu przedmiotu zaméwienia. Jasno z tego wynika, ze powinna by¢ zastosowana jedna
stawka VAT w wysokosci jak dla robét budowlanych tj. 23%.
Dowdd:

oferta Odwotujacego (w aktach Zamawiajacego),

oferta ERBUD S.A. (w aktach Zamawiajacego),

wzor Tabeli Cen Ryczattowych — Zatacznik nr 9 do SIWZ.

Biorac pod uwage powyzej przedstawiony stan tej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze niewatpliwie Zamawiajacy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem ustawy. Uchybienia Zamawiajacego przy dokonaniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty sa tego rodzaju, ze maja istotny wptyw na wynik postepowania. Uzasadnione sa zatem
wnioski i zarzuty Odwotujacego postawione na wstepie tego odwotania. Konieczne jest uniewaznienie wyboru i
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, tak aby Zamawiajacy mdgt wyjasni¢ rozbieznosci zwigzane ze réznymi
stawkami VAT w ofertach wykonawcéw, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do koniecznosci odrzucenia oferty z
btedna stawka VAT (oferta ERBUD S.A) i co w konsekwencji doprowadzi do dokonania prawidiowego, zgodnego z ustawa
wyboru oferty najkorzystniejszej, spetniajacej wymogi SIWZ. Dopiero taki wybér bedzie dokonany w oparciu o kryteria
wyboru ofert opisane w SIWZ. A Zamawiajacy uczyni zados¢ swoim ustawowym obowiazkom tj. bedzie mégt udzieli¢
zamdwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy).

Odwotujacy informacyjnie podaje, ze bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia 10 000 000 zt (brutto). Obie ztozone oferty zawierajg ceny
przekraczajace te wartosé.

ERBUD S.A. zaoferowat cene (z bledng stawka VAT) — 12 578 124,00 zt.
Odwotujacy zaoferowat cene — 12 918 991,35 zt.

W tresci swojego pisma z dnia 09.08.2017 r, oznaczenie sprawy SPZOZZSM ZP/31/2017 (doreczone
Odwotujacemu za posrednictwem faksu w dniu 09.08.2017 r) Zamawiajacy poinformowat, ze podjal decyzje o
przeznaczeniu wieksze] kwoty na realizacje przedmiotowego zadania, bowiem stwierdzono, ze jest mozliwosc¢
uruchomienia kredytu w rachunku biezacym do kwoty 4 000 000 zt. Doplata do ktérejkolwiek z ofert miesci sie w tej
kwocie, a réznice w ich wysokosciach nie sg znaczace.

Dodatkowo, Odwotujacy zwraca uwage na pozostate zachowania Zamawiajacego, zmierzajace do utrudnienia

konkurencji, stojace w sprzecznosci z jedng z podstawowych zasad przeprowadzania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy).
Zamawiajacemu oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej i w tym samym dniu 09.08.2017r. o godzinie
13.57 Zamawiajacy przestat Odwotujacemu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty — oferty Wykonawcy ERBUD
SA. w Warszawie. Termin na wniesie $rodkéw zaskarzenia w tym postepowaniu wynosi 5 dni od dnia powziecia
informacji o dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci. Ostatni dzien tego terminu uptywa w dniu 14.08.2017 r,, ktéry to
jest dniem wolnym od pracy w administracji rzadowej, jak to wynika z informacji zamieszczonej na stronie internetowej
Urzedu Zaméwien Publicznych. Jest to takze srodek tzw. ,dtugiego weekendu", bowiem dziert 12.08.2017 r. to jest sobota,
dziert 13.08.2017 r. to jest niedziela (dzien ustawowo wolny od pracy), a dzieri 15.08.2017 r. to jest $wieto (dzien ustawowo
wolny od pracy).
Zgodnie z art. 185 ust. 8 ustawy jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzieA ustawowo
wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. W zwiazku z tym. ze dzien wolny
od pracy w Urzedzie Zamdwien Publicznych w dniu 14.08.2017 r. nie jest ani sobotg, ani dniem ustawowo wolnym od
pracy, a wiec art. 185 ust. 8 ustawy nie bedzie miat zastosowania. A zatem dzieri wyboru zostat dobrany celowo tak, aby
skroci¢ faktyczny termin/czas na ewentualne przygotowanie i wniesienie odwotania do 2 dni — 10 i 11.08.2017 r.
(czwartek i piatek).



Takie postepowanie Zamawiajacego, oprécz naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy (brak zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji), jest takze sprzeczne po prostu z zasadami wspétzycia spotecznego.

W tej sytuacji Odwotujacy wnosi o taczna ocene dziatan formalnych/prawnych i pozaprawnych Zamawiajacego
w tym przetargu.
W tym stanie sprawy wnioski postawione na wstepie sa konieczne i w petni uzasadnione.

Odpowiedz zamawiajacego na Odwolanie Wykonawcy MOSTSOSTAL ZABRZE SA:

1) Zamawiajacy uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu przez Wykonawce MOSTOSTAL Zabrze S. A.
2) Zamawiajacy postanawia uniewazni¢ czynnosci polegajace na wyborze oferty najkorzystniejszej Wykonawcy -
ERBUD S.A. w Warszawie, a w szczegdlnosci decyzje podjeta dnia 09.08.2017r. dotyczaca wyboru oferty wyrazong
w pismie o symbolu SPZOZ ZSM ZP/31/2017.
3) Zamawiajacy postanawia:
- ponowi¢ czynnos$ci polegajace na badaniu ztozonych ofert,
- przeprowadzi¢ czynnosci nowe polegajace na wyjasnieniu tresci ofert w zakresie dotyczacym stawek podatku VAT,
- dokona¢ analizy otrzymanych wyjasnien oraz dokonac wyboru oferty niepodlegajacej odrzuceniu tj. spetniajace;]
warunki zawarte w SIWZ.

Zamawiajacy wnosi do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej o umorzenie postepowania odwotawczego w zwiazku
z uwzglednieniem odwotania w catosci.
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