Sygn. akt: KIO 1918/21

WYROK
zdnia 21 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Anna Chudzik

Anna Wojciechowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez wykonawce Erbud

S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gérnoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka

Gieca Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

przy udziale wykonawcy Arco System sp. z o0.0. w Oswiecimiu, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Erbud S.A. w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Erbud S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Erbud S.A. w Warszawie na rzecz Gérnoslaskiego
Centrum Medycznego im. prof. Leszka Gieca Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccceieiiininnnn,

Czlonkowie: = .



Sygn. akt: KIO 1918/21
Uzasadnienie

Gornoslagskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach, zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub
,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,utworzenie Slgskiego Centrum Choréb Zakaznych w
Goérnoslagskim Centrum Medycznym obejmujacego wykonanie projektu budowlanego i robét
budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybudu;j”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28 grudnia 2020 r., nr 2020/S 252-634554.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 28
czerwca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Erbud
S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) w odniesieniu do czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arco
System sp. z 0.0.:

a) naruszenie art. 24 wust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arco System sp. z 0.0., mimo ze wskazany
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej;

b) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arco System sp. z 0.0. mimo tego, ze oferta
wykonawcy Arco System Sp. z 0.0. zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu;

C) naruszenie art. 146aa ust. 1 pkt 1 i art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 oraz art. 146aa
ust. 1 pkt 2 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 1 1 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (dalej ,Ustawa VAT”) poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze
wykonawca Arco System sp. z 0.0. uprawniony byt na potrzeby obliczenia ceny do
zastosowania stawki podatku VAT 23% takze w odniesieniu do instalacji gazéw
medycznych, a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez
nieuzasadnione przyjecie, ze oferta wskazanego Wykonawcy nie zawiera btedu w
obliczeniu ceny lub kosztu skutkujgcego koniecznoscig odrzucenia tej oferty;

d) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przyznanie
wykonawcy Arco System sp. z 0.0. w ramach oceny ofert 40 punktow za
doswiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika

budowy mimo braku podstaw do przyznania takiej ilosci punktéw;



e)

2)

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arco System sp. z 0.0. pomimo naruszen
wskazanych powyzej w ppkt a) — d);

w odniesieniu do zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Arco System

a) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia

wykonawcy Arco System sp. z 0.0. pomimo tego, ze wskazany wykonawca nie wykazat

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej;

3)

w odniesieniu do zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy Arco System sp. z

0.0. do ziozenia, uzupetnienia dokumentéw lub udzielenia wyjasnien w celu wykazania

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolno$ci technicznej

lub zawodowe:

a) naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnoéci wezwania

4)

wykonawcy Arco System sp. z 0.0. do ztozenia, uzupetnienia dokumentéw lub
udzielenia wyjasnien w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do
obowigzku wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) nalezytego
wykonania projektu budowlanego dla budowy lub przebudowy lub rozbudowy Iub
remontu budynku o kubaturze co najmniej 6000 m3, obejmujgcego co najmniej branze
konstrukcyjng i instalacyjng w zakresie instalacji elektrycznych, wodnokanalizacyjnych,
cieplnych i wentylacyjnych, mimo tego, ze wykonawca Arco System sp. z 0.0. nie
wykazat spetnienia tego warunku;

w odniesieniu do zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Arco System

sp. z 0.0.

a)

b)

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy Arco System sp. z 0.0. pomimo tego, ze oferta wykonawcy Arco
System sp. z 0.0. zawiera btgd w obliczeniu ceny lub kosztu;

naruszenie art. 146aa ust. 1 pkt 1 i art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 oraz art. 146aa
ust. 1 pkt 2 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 1 1 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (dalej ,Ustawa VAT”) przez nieuzasadnione przyjecie, ze
wykonawca Arco System Sp. z 0.0. uprawniony byt na potrzeby obliczenia ceny do
zastosowania stawki podatku VAT 23% takze w odniesieniu do instalacji gazow
medycznych, a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Arco System sp. z 0.0. pomimo
tego, ze oferta wykonawcy Arco System sp. z 0.0. zawiera btgd w obliczeniu ceny lub

kosztu;



5)

C) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
przeprowadzenia w odniesieniu do wykonawcy Arco System sp. z o0.0. weryfikaciji
prawidtowosci zastosowania przyjetej przez wykonawce Arco System sp. z 0.0. stawki
podatku VAT;

co do czynnosci przyznania wykonawcy Arco System sp. z 0.0. w ramach oceny ofert

40 punktow za doswiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji

kierownika budowy:

1)

2)
3)

4)
5)

6)

a) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
przyznanie wykonawcy Arco System sp. z 0.0. w ramach oceny ofert 40 punktéw za
doswiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika

budowy mimo braku podstaw do przyznania takiej ilosci punktow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arco System
Sp. z 0.0.;
dokonania powtdrnego badania i oceny ztozonych ofert;
wykluczenia wykonawcy Arco System sp. z 0.0. i w konsekwencji odrzucenia oferty tego
wykonawcy, ewentualnie wezwania wykonawcy Arco System sp. z 0.0. do wykazania
spetnienia konkretnych warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania
zdolnosci technicznej lub zawodowej w przypadku wykazania ich niespetnienia i
wykluczenia tego wykonawcy w przypadku wystgpienia ku temu przestanek po tym
wezwaniu;
odrzucenia oferty wykonawcy Arco System sp. z 0.0.;
nieprzyznawania w ramach oceny ofert wykonawcy Arco System sp. z 0.0. punktéw za
doswiadczenie osoby wskazanej na funkcje kierownika budowy;

dokonania wyboru oferty wykonawcy ERBUD S.A. jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajacy w

zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do cz. 5.1.2. 3) pkt a) i b) SIWZ

dopuszczat, ze dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z pkt a) i b) wykonawca

moze wykazac sie réwniez realizacjg, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu

skladania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym okresie), co

najmniej jednej umowy, realizowanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj", polegajgcej na

wykonaniu projektu budowlanego oraz budowie Ilub rozbudowie lub przebudowie lub

remoncie budynku o kubaturze co najmniej 6000m3, obejmujacej swym zakresem co

najmniej roboty konstrukcyjne i instalacje w branzy elektrycznej, wodnokanalizacyjnych,

cieplnej i wentylacyjnej, o wartosci rob6t budowlanych co najmniej 18 000 000 zt brutto.



Odwotujgcy podniost, ze wykonawca Arco System sp. z 0.0. na potwierdzenie spetnienia
ww. warunku udziatu w postepowaniu (tj. warunku z cz. 5.12. 3) pkt b) SIWZ) wskazat m.in.
inwestycje referencyjng oznaczong ,Wykonanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj”
dokumentacji projektowej i robét budowlanych dla przedsiewziecia pn. ,Centrum Badawczo-
Wdrozeniowe Silesia LabMed". Zdaniem odwotujgcego, wskazane zadanie inwestycyjne
aktualnie jest wcigz na etapie realizaciji (i byto na etapie realizacji na moment wskazania tego
zadania inwestycyjnego w niniejszym postepowaniu przetargowym), co oznacza, ze nie
mogto by¢é skutecznie wskazane na wykazanie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, a w szczegoélnosci nie potwierdza spetnienia przez wykonawce Arco System
sp. z 0.0. wskazanego warunku udziatu w postepowaniu (w szczegoélnosci warunku z cz.
5.1.2. 3) pkt b) SIWZ). Zdaniem odwotujgcego, powyzsze oznacza brak wykazania przez
wykonawce Arco System sp. z 0.0. warunku udziatu w postepowaniu wskazanego powyze;.
To oznacza, ze wskazany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a
ewentualnie co najmniej wezwany do wykazania spetnienia tego warunku udzialu w
postepowaniu.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze zastrzezenia budzi przyznanie
wykonawcy Arco System sp. z 0. o. maksymalnej liczby punktow za doswiadczenie
zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika budowy. Odwotujgcy
wskazat, ze w odniesieniu do zadania inwestycyjnego oznaczonego jako ,Przebudowa
Centrum medycyny Do$wiadczalnej Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach —
Wydziat Lekarski SUM w Katowicach” wykonawca Arco System Sp. z 0.0. nie wskazat ani w
opisie ani w przedstawionych dokumentach konkretnie Zzadnych cech i wiasciwosci
wskazanych w SIWZ i pozwalajgcych przyzna¢ za tg inwestycje punkty. Zdaniem
odwotujgcego podobne zastrzezenia budzi wskazanie zadania inwestycyjnego oznaczonego
,Kontrakt nr 1 Rozbudowa instalacji mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw w
ZUO w Bierkowie”, albowiem ani w opisie przedstawionym przez wykonawce Arco System
sp. z 0.0. ani w przedstawionych dokumentach konkretnie nie ma jednoznacznie
potwierdzonych zadnych cech wymaganych przez zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego przyznanie ww. punktow nie moze rowniez by¢é dokonane z
uwagi na zastrzezenia dot. inwestycji ,Wykonanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj”
dokumentacji projektowej i robét budowlanych dla przedsiewziecia pn.”Centrum Badawczo-
Wdrozeniowe Silesia LabMed” (odwotujgcy powotat sie na zastrzezenia wskazane
szczegotowo powyzej dot. m.in. tego, ze wskazana realizacji wcigz jest w toku). Nadto
odwolujgcy wskazat, ze w odniesieniu do zadania inwestycyjnego o0znaczonego
.Rekreacyjna Dolina — Maly Staw” wykonawca Arco System sp. z 0.0. nie byt jego
wykonawcg, zas wskazana przez niego osoba faktycznie nie petnita funkcji kierownika

budowy. Zdaniem odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze wykonawcy Arco System sp. z 0.0.
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nie powinna zosta¢ przyznana maksymalna ilos¢ punktéw w ramach ww. kryterium oceny
ofert.

W dalszej czesci odwotania odwoltujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w postepowaniu
przetargowym nie wskazat wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia
prawidtowych stawek podatku VAT niezbednych do przyjecia przez wykonawcow w
kalkulowanych cenach ofertowych. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze w niniejszym
postepowaniu przetargowym to wykonawcy zobowigzani byli do ustalenia i przyjecia
prawidtowych stawek podatku VAT. W takim przypadku przyjecie przez wykonawce btednej
stawki podatku VAT skutkowac¢ powinno odrzuceniem oferty z uwagi na btad w obliczeniu
ceny lub kosztu.

Odwotujgcy wywiédt, ze zamawiajgcy jako podmiot prowadzgcy postepowanie
przetargowe jest zobowigzany do zweryfikowania, czy poszczegdlni wykonawcy sktadajacy
oferty przyjeli prawidlowe stawki podatku VAT. Brak dokonania przez zamawiajgcego
wskazanej weryfikacji stanowi naruszenie przez zamawiajgcego obowigzujgcych przepiséw
Pzp, a nadto skutkuje tym, Zze w postepowaniu przetargowym oceniane sg przez
zamawiajgcego nieporéwnywalne oferty. Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy takiej weryfikacji faktycznie nie przeprowadzit, albowiem wyboru
najkorzystniejszej oferty dokonat oceniajgc i poréwnujgc w tym zakresie oferty réznigce sie
pomiedzy sobg w zakresie przyjetych stawek podatku VAT.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy, dokonujgc wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Arco System sp. z o.0., faktycznie przyjat, ze
Swiadczenie objete przedmiotem niniejszej sprawy jest Swiadczeniem kompleksowym
kwalifikujgcym sie do objecia go jednolitg stawkg podatku VAT 23%. Zdaniem odwotujgcego
taki wniosek zamawiajgcego jest jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy catkowicie
nieuprawniony. Wedtug odwotujgcego, nieuprawnione jest traktowanie jako elementu
Swiadczenia kompleksowego wykonania instalacji gazow medycznych stanowigcej
faktycznie w okolicznosciach niniejszej sprawy samodzielne i odrebne $wiadczenie
(samodzielnie dostarczany wyréb medyczny) kwalifikujgce sie do objecia go wtasciwg dla
niego stawkg podatku VAT. Odwotujgcy wywiddt, ze zasadg jest odrebnosé i samodzielno$é
podatkowa poszczegolnych dostaw i $wiadczen ustug, a kwalifikowanie odrebnych
Swiadczeh jako jednego kompleksowego $wiadczenia (tzw. ustuga kompleksowa) moze
wystepowacC jedynie wyjatkowo jako wyjatek od wskazanej zasady. Odwotujgcy
argumentowat, ze gdy sSwiadczenia wykonywane na rzecz jednego nabywcy mozna
rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy,
woéwczas swiadczenia takie powinny by¢ traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane

Swiadczenia.



Odwotujgcy wywiodt, ze $Swiadczenia polegajagce na dostawie instalacji gazéw
medycznych (stanowigcych faktycznie samodzielne wyroby medyczne) nie sg powigzane ze
swiadczeniem polegajacym na wykonaniu robot budowlanych w taki sposdéb, aby tworzyty
jedno nierozerwalne swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny. Wrecz przeciwnie, swiadczenia te majg charakter samoistny i moglyby nawet
stanowi¢ przedmiot odrebnych zamoéwien i by¢ realizowane przez innych wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego, instalacji gazéw medycznych nie mozna uznac za swiadczenie
jedynie pomocnicze, niesamodzielne i marginalne. Taka instalacja ma bowiem w
samodzielny i autonomiczny charakter, w rezultacie czego instalacja ta bedzie
zakwalifikowana po uzyskaniu odpowiednich certyfikatbw jako samodzielny wyrdb
medyczny. Odwotujgcy podkreslat, ze wykonanie instalacji gazow medycznych moze by¢
przedmiotem odrebnego zamowienia publicznego, co takze przesadza o samodzielnym
charakterze takiej instalacji. Zamowienie publiczne dotyczgce instalacji gazéw medycznych
moze takze realizowaé podmiot, ktoéry nie bedzie wykonawcg realizujgcym np. roboty
budowlane dotyczace budynku szpitala. O potencjalnym braku odrebnosci danej ustugi nie
moze sSwiadczy¢ takze ani zestawienie kosztow jej wykonania, wskazujgce na jej niska
warto$¢ wzgledem Swiadczenia, ktére strona uwaza za zasadnicze. Zdaniem odwotujgcego
nie mozna uznaé, aby $wiadczenia objete przedmiotem niniejszego postepowania
przetargowego stanowity nierozerwalng cato$¢ z punktu widzenia gospodarczego i
funkcjonalnego przeznaczenia tych swiadczen, a tylko w przypadku wystepowania takiej
okolicznosci mozna bytoby rozwazaé prébe uznania przedmiotu zamodwienia za jedno
Swiadczenie.

Zdaniem odwotujgcego, dla wskazanej oceny i zastosowania odpowiedniej stawki
podatku VAT catkowicie bez znaczenia jest zatem nawet i to, ze wskazana instalacja jest
instalowana w obiektach szpitalnych. Instalacja gazow medycznych bytaby bowiem takag
instalacjg, jako kompleks powigzanych ze sobg urzadzen, takze poza szpitalem i z tego
powodu, jako wyodrebniona samodzielnie struktura, jest objeta odrebng, preferencyjng
stawkg podatku VAT.

Wedtug odwotujgcego, w niniejszej sprawie istotnym jest rowniez to, ze Zamawiajgcy
jednoznacznie wyodrebnit instalacje gazow medycznych w przygotowanej dokumentacji
(m.in. w Programie Funkcjonalno Uzytkowym).

Zdaniem odwotujgcego, nie wystepujga Zzadne okolicznosci przemawiajgce za
wyjagtkowoscig niniejszego zamowienia publicznego i konieczno$cig uznania, ze jego
przedmiotem, w drodze wyjatku od zasady polegajgcej na rozdzielnosci swiadczeh
podlegajgcych opodatkowaniu, jest jedno swiadczenie w rozumieniu przepiséw o podatku
VAT. W tych okoliczno$ciach przyjecie przez Zamawiajgcego dopuszczalno$ci zastosowania

w ofercie Arco System sp. z 0.0. jednolitej stawki podatku VAT 23% jest naruszeniem przez
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zamawiajgcego przepisow ustawy VAT i PZP, ktére doprowadzito do wyboru jako
najkorzystniejszej wskazanej oferty. Zdaniem odwotujgcego takie dziatanie stanowi nie tylko
naruszenie przepisow ustawy VAT i PZP, ale réwniez stanowi potencjalne naruszenie
przepisdow o dyscyplinie finanséw publicznych. Zamawiajgcy nie moze dopuszczaé, aby
wykonawcy sktadajgcy oferty naruszali wskazane przepisy. Wedlug odwotujgcego
Zamawiajgcy nie zauwaza takze, iz w ocenie organow podatkowych za prawidiowg
musiataby by¢ uznana stawka podatku VAT 8%, a w konsekwencji przyjecie przez niego
faktur VAT ze stawkag podatku VAT 23% oznaczatoby przyjecie faktur VAT nieprawidtowo
wystawionych, ze wszystkimi tego konsekwencjami prawnymi i finansowymi (m.in. w
zakresie  obowigzku  przeprowadzenia procedury odpowiedniego  skorygowania
nieprawidtowo wystawionych faktur VAT).

Zdaniem odwotujgcego, wartos¢ instalacji gazow medycznych stanowi istotng czesé
wartosci przedmiotu zamdwienia. co takze potwierdza, ze jest to samodzielne, a przy tym
istotne kwotowo i przedmiotowo Swiadczenie. Jednoczesnie jest to zakres robot i prac
kwalifikujgcy sie do ich objecia nawet odrebnym postepowaniem przetargowym i odrebnym
zamowieniem. Odwotujgcy podkreslit, ze sposdb opodatkowania $wiadczen nie moze byc¢
zalezny od subiektywnej woli stron transakciji, a w szczegdélnosci od subiektywnej woli i
oczekiwan Zamawiajgcego. Tym bardziej zas od woli Zamawiajgcego nie moze zalezec
mozliwo$¢ nieuprawnionego uznania samodzielnych $wiadczen bedacych przedmiotem

zamowienia za swiadczenie kompleksowe.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Arco System sp. z 0.0. w Oswiecimiu. Wniést o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte przystepujacego,
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych zastosowanej stawki podatku VAT z 7
czerwca 2021 r., wyjasnienia wykonawcow dotyczace zastosowanej stawki podatku
VAT, oswiadczenie i dokumenty ztozone przez przystepujacego w odpowiedzi na ww.

wezwanie 28 kwietnia 2021 r., zawiadomienie o wyborze oferty przystepujacego w jako
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najkorzystniejszej z dnia 17 czerwca 2021 r., zatagczniki do zgtoszenia przystepujacego,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowarn o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i
przejrzystosci.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
bfedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Art. 41 ustawy o podatku od towardw i ustug stanowi, ze:

1. Stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120
ust. 213, art. 122 i art. 129 ust. 1.

2. Dla towarow i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, innych niz klasyfikowane
wedftug Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z
wyzywieniem (PKWiU 56), stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1 i
art. 138i ust. 4.

Art. 146aa. ustawy o podatku od towardw i ustug stanowi, ze:
1. W okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do korica roku nastepujgcego po roku, dla ktérego

warto$c relacji, o ktérej mowa w art. 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
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publicznych, jest nie wieksza niz 43% oraz warto$¢, o ktérej mowa w art. 112aa ust. 5 tej
ustawy, jest nie mniejsza niz -6%:
1) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 i 13, art. 109 ust. 2, art. 110 i art. 138i
ust. 4, wynosi 23%;
2) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika

nr 3 do ustawy, wynosi 8% (...).

Do postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
wustawg NPzp”’. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowarn toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamdéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 28 czerwca 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.

Ustalono, ze przedmiotem zaméwienia jest Utworzenie Slgskiego Centrum Choréb
Zakaznych w Gornoslgskim Centrum Medycznym obejmujgcego wykonanie projektu
budowlanego i robét budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybudu;j”.

Ustalono ponadto, ze w pkt 2.10 programu funkcjonalno-uzytkowego, stanowigcego
zatgcznik nr 3 do SIWZ zamawiajgcy wskazat:

2.10. Wymagania Zamawiajgcego dotyczgce instalacji gazéw medycznych

Budynek powinien posiadac wewnetrzne instalacje gazow medycznych:

- tlenu — doprowadzenie z centralnego zbiornika zaopatrujgcego budynki szpitalne —
konieczne wykonanie nowego rurociggu od zbiornika kriogenicznego do projektowanego
budynku objetego opracowaniem ,

- Sprezonego powietrza — rozprowadzenie z projektowanego pomieszczenia sprezarek,

- prézni — rozprowadzenie z projektowanego z pomieszczenia pomp prézniowych.

Z instalacjami gazoéw medycznych zwigzane sg Zrodfa zasilania, ktore muszg
spetnia¢c wymagania obowigzujgcych norm branzowych. Budowa uktadu w budynku
nieposiadajgcym instalacji gazéw medycznych wigze sie z wykonaniem projektu zrodet
zasilania, doprowadzajgcych gazy medyczne poprzez piwnice budynku istniejgcego oraz
wykonania pomieszczenia sprezarkowi i pomp prozniowych. Wykonanie wewnetrznych
rurociggdw w obrebie oddziatu przewiduje sie w postaci klasycznego ukfadu zasilanego

pionami instalacyjnymi zlokalizowanymi w Srodkowej cze$ci oddziatu. Piony rurowe wznoszg
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sie od gtéwnych przewoddw poziomych zlokalizowanych na najnizszej kondygnacji budynku.

Kazdy pion musi by¢ poprzedzony zamykang Podpionowg Skrzynkg Zaworowa.

Ustalono, ze zgodnie z pkt 5.1.2 ppkt 3 b SIWZ o udzielenie zamdwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy wykazg, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie)
nalezycie wykonali projekt budowlany dla budowy lub przebudowy Ilub rozbudowy lub
remontu budynku o kubaturze co najmniej 6000 m3 obejmujgcy co najmniej branze
konstrukcyjng i instalacyjng w zakresie instalacji elektrycznych, wodno-kanalizacyjnych,
cieplnych i wentylacyjnych.

Zamawiajgcy zastrzega, ze w celu spetnienia warunkow okreslonych w pkt a) i b)
powyzej wykonawca moze wykazac sie rowniez realizacjg, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym
okresie), co najmniej jednej umowy, realizowanej w formule ,zaprojektuj i wybuduj”,
polegajgcej na wykonaniu projektu budowlanego oraz budowie Ilub rozbudowie Iub
przebudowie lub remoncie budynku o kubaturze co najmniej 6000 m* obejmujgcej swym
zakresem co najmniej roboty konstrukcyjne i instalacje w branzy elektrycznej, wodno-
kanalizacyjnych, cieplnej i wentylacyjnej, o wartosci robot budowlanych co najmniej 18 000
000 zt brutto.

Ustalono takze, ze zgodnie z pkt 10.5 SIWZ Oferta musi zawierac:

5. Wykaz wykonanych / wykonanych lub wykonywanych robot budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, okre$lonego w pkt 5.1.2.3) SIWZ,

6. Dowody potwierdzajgce, czy wykazane roboty budowlane zostaly wykonane / zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, {j.:

- referencje lub inne dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz ktérego dostawy
byty/sa wykonywane,

- oSwiadczenie wykonawcy jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow- w odniesieniu do ustug innych
niz nadal wykonywane ustug okresowe lub ciggte,

- referencje bagdz inne dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wydane nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert — w odniesieniu do nadal
wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych.

7. Wykaz osoOb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, ktorymi wykonawca
bedzie dysponowat do wykonania robot budowlanych w zakresie niezbednym do

wykazania spetnienia warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do
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wykonania zamowienia, okre$lonego w pkt 5.1.2.3) SIWZ wraz z informacjg o podstawie

do dysponowania tymi osobami.

Ustalono takze, ze w pkt 12 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) zamawiajgcy wskazat:
12.1. W ofercie nalezy podac¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915);

12.2. Cene oferty nalezy obliczy¢ i podac¢ w Formularzu oferty.

(...)

12.3. Wykonawca jest zobowigzany okreslic wszystkie elementy ceny w odniesieniu do
wszystkich pozycji wymienionych w Formularzu oferty.

Cene oferty stanowi cena za wykonanie catego przedmiotu zamoéwienia, bedgca sumg
warto$ci wszystkich pozycji Formularza oferty i uwzgledniajgca wszystkie koszty niezbedne
do prawidfowego wykonania catego przedmiotu zamoéwienia.

12.4. Ceny podane w Formularzu oferty nie podlegajg zmianie do konca realizacji
przedmiotu zamoéwienia.

Cene w Formularzu oferty nalezy podac¢ w oparciu o dokumenty stanowigce zatgczniki do
SIWZ.

Cena kazdej pozycji w Formularzu oferty musi uwzgledniac wszystkie czynnoSci i
wymagania sktadajgce sie na jej wykonanie.

Wynagrodzenie Wykonawcy jest wynagrodzeniem ryczattowym, obejmujacym wszystkie
koszty i wydatki poniesione przez Wykonawce w celu nalezytego wykonania catego

zamowienia.

Ustalono takze, ze w pkt 13 SIWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert, ktorymi
byly ,cena” — waga 60 % oraz ,do$wiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia
funkcji kierownika budowy” - waga 40%. Kryterium oceny ofert ,doswiadczenie zawodowe
osoby przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika budowy” zostato opisane nastepujgco:

Za doswiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do peinienia funkcji Kierownika
Budowy posiadajgcemu uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen, przy realizacji co najmniej jednej umowy polegajgcej na budowie, przebudowie,
rozbudowie lub remoncie budynku o kubaturze co najmniej 6000 m® i obejmujgcej swym
zakresem co najmniej roboty konstrukcyjne i instalacje w branzy elektrycznej, wodno-
kanalizacyjnych, cieplnej i wentylacyjnej.

W przypadku braku wskazania ilosSci umow Zamawiajgcy uzna, ze dos$wiadczenie to
wynosi 1 umowa polegajgca na budowie, przebudowie, rozbudowie lub remoncie budynku o

kubaturze co najmniej 6000 m® | obejmujgcej swym zakresem co najmniej roboty
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konstrukcyjne i instalacije w branzy elektrycznej, wodno-kanalizacyjnych, cieplnej i
wentylacyjnej.

Wykonawca zobowigzany jest podac petna liczbe.

,DOSWIADCZENIE ZAWODOWE OSOBY PRZEZNACZONEJ DO PEENIENIA FUNKCJI
KIEROWNIKA BUDOWY nalezy poda¢ w sposoéb jednoznaczny fj. liczbg w przeciwnym

wypadku oferta zostanie odrzucona jako niezgodna z SIWZ’.

L.p. Doswiadczenie Liczba punktéw Tn
1 5 i powyzej 5 umoéw 40 pkt
2 3-4 umoéw 20 pkt
3 1-2 umoéw 10 pkt

Ustalono takze, ze we wzorze zatgcznika nr 6 do SIWZ (Wykaz osob, ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia), zamawiajgcy wymagat ztozenia oswiadczenia o
nastepujgcej szczegotowosci:

Os$wiadczam/-y, ze w wykonywaniu niniejszego zamowienia bedg uczestniczy¢ nastepujgce
osoby:

1) Funkcja Kierownika Budowy

L.p. Imig i Umowa Data Inwestor Kubatura Podstawa
nazwisko pomiedzy umowy budynku do
Wykonawca a dysponowa
osoby Inwestorem nia
osobami
nr umowy
1
2

W dalszej kolejnosci ustalono takze, ze do uplywu terminu sktadania ofert do
zamawiajgcego wpltyneto dwanascie ofert, w tym m.in. oferta przystepujgcego i
odwotujgcego.

Ustalono, ze przystepujacy zatgczyt do swej oferty wypetniony zatgcznik nr 5 (wykaz
wykonanych / wykonywanych robét budowlanych). W wykazie tym, celem wykazania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.2 ppkt 3b SIWZ, przystepujacy
powotat sie na swe doswiadczenie w ustudze polegajgcej na wykonaniu projektu
budowlanego dla budowy lub przebudowy lub rozbudowy lub remontu budynku o kubaturze
9 146,00 m*, obejmujgcego co najmniej branze konstrukcyjng i instalacyjng w zakresie

instalacji elektrycznych, wodnokanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych dla inwestycji o
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nazwie: Wykonanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej i robot
budowlanych dla przedsiewziecia pn. ,centrum Badawczo-Wdrozeniowe Silesia-LabMed, o
warto$ci 2.187.000,00zt. Jako date wykonania ustugi podano: 14.10.2019r. Do wykazu
zatgczono referencje Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach z 10 marca 2021 r.
Z referencji wynika, ze przystepujgcy wykonat kompleksowg wielobranzowa dokumentacje
projektowo-kosztorysowa, w tym sporzadzenie projektu budowlanego obejmujgcego branze
architektoniczng, konstrukcyjna, instalacyjng w zakresie instalacji elektrycznych, wodno-

kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i gazéw medycznych w terminie do 14.10.2019 .

W dalszej kolejnosci ustalono, Zze do swej oferty przystepujgcy zatgczyt takze
wypetniony wzor zatgcznika nr 6 do SIWZ (wykaz oséb). W Wykazie tym oswiadczyt, ze w

wykonywaniu niniejszego zamdéwienia bedzie uczestniczyt na funkcji kierownika budowy Pan

mgr inz. M. K.

przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika budowy - 6 UMOW.

. Oswiadczyt, ze ww. osoba posiada doswiadczenie zawodowe osoby

L.p. Imig i Umowa Data Inwestor Kubatura Podstawa
nazwisko pomiedzy umowy budynku do
Wykonawca a dysponowa
osoby Inwestorem nia
osobami
nr umowy
1 |Mgrinz. |Umowa nr1/B/2017|21.09.2017 | Przedsiebior | 13 802,00 Umowa o
na zadanie pn. r stwo EURO- | m? prace na
K. M. ,Budowa salonu
KAS S.Az czas
samochodowego z ) ) . ,
czescig serwisowa, siedzibg w nieokreslony
myjniq i Katowicach od dnia
magazynem oraz 40- 467, 03.03.2008r
towarzyszacej
infrastruktury ul. 73 Putku
drogowej (dojscia, Piechotyl
dojazdy, parkingi),
elementéw matej
architektury i
totemu oraz
rozbidrka wiaty i
muru oporowego w
Katowicach przy ul.
73-go Putku
Piechoty 17
2 | Mgrinz. Umowa nr 05.02.2019 | Slgski 9 146,00 m® |Umowa o
K. M. RZP/129/19 na r Uniwersytet prace na
zadanie pn. Medyczny w czas
~Wykonanie w y i y . .
formule ,zaprojektuj Katowicach nieokreslony
i wybuduj” z siedzibg w od dnia
dokumentacji Katowicach
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projektowe;j i robot 40-055, ul. 03.03.2008r
budowlanych dla Poniatowski
przedsiewziecia
pn.” Centrum ego 15
Badawczo-
Wdrozeniowe
Silesia LabMed”
Mgr inz. Umowa nr 08.08.2012 Slaski 22 711,70 Umowa o
K. M. RZP/482/12wrazz |y wrazz  |Uniwersytet |m? prace na
wykonaniem konanie |Medyczny w czas
zamoéwien wy y i y . .
dodatkowych m Katowicach nieokreslony
RzP/771/2013 zamoOwien |z siedzibg w od dnia
RZP/521/2014 dodatkowy | Katowicach 03.03.2008r
RZP/9.18/20"14 na | 40- 055, ul.
zadanie pn. . .
Przebudowa 03.10.2013 | Poniatowski
Centrum medycyny | I ego 15
Doswiadczalnej 04.06.2014
Slgskiego r
Uniwersytetu
Medycznego w 18.09.2014
Katowicach — r
Wydziat Lekarski
SUM w
Katowicach”
Maer inz. Umowa na roboty |23.06.2009 | PPHU 26 895,40 Umowa o
K. M. budowlane dla r Oknohit Sp. | m® prace na
zadania pn. J. z siedzib czas
,Budowa budynku ) a ] ]
produkcyjno, w nieokreslony
biurowo, socjalnego Os$wiecimiu od dnia
w Chetmie Slaskim” 32- 600, ul. 03.03.2008r
Kolbego 9
Mgr inz. Umowa nr 10.01.2011 | Spec Bau 13 342,70 Umowa o
K. M. 01/MS/2011 na r Polska Sp. z |m3 prace na
zadanie
» . 0.0z czas
pn.”"Rekreacyjna T i .
Dolina — Maty siedzibg w nieokreslony
Staw” Oswiecimiu od dnia
32- 600, ul. 03.03.2008r
Zaborska 1A
Mgr inz. Kontrakt nr 30.05.2014 | Przedsiebior |30 631,47 Umowa o
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Bierkowie” Szczecinska

112

W dalszej kolejnoéci ustalono, ze pismem z dnia 7 czerwca 2021 r. zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujacego, a takze
wykonawce Adamietz, wykonawce Budecon, wykonawce Czestobud, wykonawce NDI,
wykonawce Przemystowka, wykonawce Tasbud do ziozenia wyjasnien dotyczgcych tresci

ztozonej oferty, poprzez wyjasnienie zastosowania jednolitej stawki VAT 23 %.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy
ztozyt wyjasnienia. W wyjasnieniach tych wskazat m.in., co nastepuje.
W przedmiotowym postepowaniu na 12 ofert — 7 wykonawcow zastosowafo w celu wyceny
oferty jednolitag stawke podatku VAT 23% nie mozna zatem twierdzi¢ ze stawka w ofercie
Wykonawcy ma charakter wyjgtkowy i nadzwyczajny co uzasadniatoby watpliwo$ci odnosnie

podstaw prawnych dla jej zastosowania.

Przystepujgcy powotat sie na wzor zatgcznika nr 2 do SIWZ, formularz ofertowy.
Wskazal, ze SIWZ ani Formularz ofertowy nie narzucaty stawek podatku VAT. Wykonawcy
Sktadajgc oferte mieli obowigzek dokonaC prezentacji ceny w rozbiciu na powyzsze
komponenty. Zamawiajgcy poza wyceng prac projektowych nie dokonywat zadnego
dodatkowego wyodrebnienia samodzielnego zakresu rzeczowego do wyceny. Zatgcznik nr 4
do SIWZ Wzér umowy DZ.3321.286.2020 wskazuje w § 24.Wynagrodzenie. Sposob
rozliczenia zamowienia - w odniesieniu do robot budowlanych na jedng procenfowg stawke
podatku VAT. (...)

W trakcie postepowania na etapie przed skfadaniem ofert Zamawiajgcy nie udzielat
wyjadnien w zakresie stawki podatku VAT jakg nalezy zastosowac w celu wyceny oferty ani
nie dokonywat modyfikacji SIWZ w tym zakresie. Podsumowujgc, w ocenie Wykonawcy,
podziat wyceny ofertowej na wycene projektow i wykonawstwo robo6t budowlanych oznacza,
ze Zamawiajgcy oczekiwal podania przez wykonawcow jednej stawki podatku VAT dla
czesci — roboty budowlane, co potwierdza Wzér umowy w ktorym wystepuje tylko jedna
pozycja (§ 24.Wynagrodzenie) dla procentowej stawki podatku VAT. Podkreslenia wymaga
takze, ze pozycja formularza ofertowego odnoszgca sie do wykonania robét budowlanych

jest pozycjg scalong i jedng — obejmujgcg catkowity zakres rzeczowy robot.

(..)

Nie ulega watpliwo$ci, Zze zakres rzeczowy zamoéwienia to poza projektowaniem wykonanie

robot budowlanych jako Swiadczenia kompleksowego w petnym zakresie rzeczowym za$
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instalacje gazow medycznych stanowig wytgcznie element wyposazenia budynkow. Zakres
rzeczowy prac zwigzanych z instalacjami gazow medycznych jest SciSle i nierozerwalnie
zwigzany z robotami budowlanymi samych obiektow. Niesporne jest Ze zaprojektowanie i
wykonanie instalacji gazéw medycznych nie jest ani samodzielnym zakresem zamdwienia
ani celem samym w sobie. Gdyby nie roboty budowlane dotyczgce budynkéw prace

zwigzane z instalacjami gazow w ogole by nie wystgpity.

Pod wzgledem technologicznym instalacje gazéw medycznych w zakresie jakim sg
przedmiotem zamowienia stanowig nierozerwalng cato$¢ z samymi budynkami i ich

konstrukcjami.

Akcesoryjny i uzupetniajgcy wzgledem zasadniczych robét budowlanych charakter i
znaczenie instalacji gazéw w przedmiotowym zadaniu potwierdza takze udziat wartosciowy
tych prac w relacji do pozostatych wartosci robot budowlanych — na poziomie oferty

Wykonawcy ok 3%.

Przedmiot zamoéwienia w postepowaniu stanowi kompleksowg robote budowlang.
Wynagrodzenie za wykonanie tej roboty budowlanej zostato okresine jednolicie jedng kwotg
ryczaftowg. Instalacje gazéw medycznych nie byly przewidziane, ani do osobnego

kwotowania, rozliczania, czy tez osobnego ujmowania w jakiekolwiek formie w tresci oferty.

Dokumentacja przedmiotowego postepowania wskazuje, ze zamawiajgcy traktuje przedmiot
zamowienia jako jednolita kompleksowa robote budowlang, do ktérej w calym zakresie

nalezy zastosowac stawke podstawowg podatku VAT tj. 23%. (...)

Zgodnie z art. 3 pkt 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane budynkiem jest
taki obiekt budowlany, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za
pomocg przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Przy czym, w $wietle art. 3
pkt 1, obiektem budowlanym jest budynek (a takze budowla bgdz obiekt matej architektury),
wraz z instalacjami zapewniajgcymi mozliwo$¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego

przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobéw budowlanych.

Podobnie, rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) (Dz.U. z 1999 r. nr 112, poz. 1616, z p6zn. zm.)
definiuje budynki jako zadaszone obiekty budowlane wraz z wbudowanymi instalacjami i
urzgdzeniami technicznymi, wykorzystywane dla potrzeb statych, przystosowane do

przebywania ludzi, zwierzagt lub ochrony przedmiotéw.

Zatem w zakresie przebudowy i rozbudowy budynku zawiera sie rowniez czynno$c
wbudowania odpowiednich instalacji (w zakresie dla danego budynku wymaganym). W

przypadku planowanej inwestycji, zakres prac budowlanych przewidzianych w Umowie
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obejmuje w szczegolnoSci wykonanie instalacji wod.-kan., instalacji chtodniczej, instalacji
CSSiW, instalacji elektrycznej, instalacji wentylacyjnej, instalacji teletechnicznej, instalacji
centralnego ogrzewania oraz instalacji gazéw medycznych. Tym samym, nie ulega
watpliwosci, ze wbudowana instalacjia gazow medycznych stanowi element sktadowy

budynku szpitala.

Definicje z zakresu prawa budowlanego korespondujg z cywilistycznym pojeciem ,czeSci
sktadowej” rzeczy. Zgodnie z art. 47 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny
(tekst jednolity: Dz.U. z 2016 r., poz. 380 z p6zn. zm., ,KC”), czeScig sktadowqg rzeczy jest
wszystko, co nie moze by¢ od niej odigczone bez uszkodzenia lub istotnej zmiany cato$ci
albo bez uszkodzenia lub istotnej zmiany przedmiotu odfgczonego. Taki wiasnie charakter

bedzie posiadac instalacja gazéw medycznych.

Ustawa Prawo budowlane definiuje takze roboty budowlane (art. 3 pkt 7), przez ktére nalezy
rozumie¢ budowe, a takie prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie Ilub
rozbiérce obiektu budowlanego - czyli takze prace zwigzane z wykonaniem instalacji w

obiekcie budowlanym.

Zatem rowniez definicja robot budowlanych wskazuje, ze wykonanie w budynku instalacji, w
tym, instalacji gazéw medycznych, potgczonej ze strukturg budynku - obiektu budowlanego,
jest elementem cafo$ci prac budowlanych majgcych na celu wybudowanie budynku szpitala

W uzgodnionym standardzie (tj. wraz z niezbednymi instalacjami technicznymi).

Opis przedmiotu zamowienia wskazuje ze intencjg Zamawiajgcego jako ustugobiorcy jest
zapewnienie, ze wyfoniony w ramach przetargu wykonawca wySwiadczy na jego rzecz
ustuge o charakterze catoSciowym, kompleksowym, obejmujgcg budowe szpitala w

standardzie i na warunkach opisanych w Umowie.

Zamawiajgcy nie jest zatem zainteresowany otrzymaniem poszczegoélnych (wybranych)
czynno$ci wchodzgcych w skiad tej ustugi, ale wytgcznie zespotu tych czynnosci

Sktadajgcych sie na ustuge opisang w Umowie.

Przedmiotem zamowienia jest przebudowa i rozbudowa budynku szpitala, przy czym
wyposazenie podlegajgce wbudowaniu w Sstrukture budynku oraz instalacje gazow
medycznych majg charakter pomocniczy i sg Srodkiem do petnego zrealizowania robot
budowlanych. W tych okolicznosciach, podziat przedmiotu umowy na kilka ustug o réznym
charakterze nalezatoby bez watpienia uzna¢ za nieuzasadniony i Ssztuczny, sprzeczny
zaréwno z prawnym i ekonomicznym charakterem przedmiotu umowy, jak i oczekiwaniami

Zamawiajgcego. (...)
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W przypadku Swiadczenia objetego przedmiotem aktualnego zamowienia obie wskazane
wyzej przestanki Swiadczg o jego kompleksowym charakterze: z punktu widzenia
Zamawiajgcego, czynnoSci opisane w Umowie majg ekonomiczny sens jedynie jako catoSc,
poniewaz tylko Swiadczone fgcznie odpowiedzg na potrzeby Zamawiajgcego jako podmiotu
zlecajgcego budowe budynku szpitala w standardzie opisanym w Umowie. Jak wskazano
powyzej, Zamawiajgcy nie jest zainteresowany i nie bedzie nabywac ,utamkowych”
czynnosci wykonywanych przez wykonawce; z jego perspektywy, tylko catoSciowe i petne
wykonanie przez wykonawce wszystkich czynnos$ci wschodzgcych w skfad Swiadczonej

ustugi ma wartosc funkcjonalng.

Z punktu widzenia Zamawiajgcego, wszelkie aktywnos$ci podejmowane i realizowane przez
wykonawce na podstawie Umowy bedg Srodkiem do lepszego wykonania ustugi zasadniczej,
Jaka jest ustuga wybudowania budynku szpitala we wskazanym przez Zamawiajgcego
standardzie. O Zzadnej ze wskazanych w umowie czynnoSci (projektowych, budowlanych czy
w zakresie nadzoru) nie mozna powiedzie¢, ze stanowi ona dla Zamawiajgcego ,cel sam w
sobie”. W konsekwencji, z perspektywy ekonomicznej, Swiadczenie realizowane przez
wykonawce na podstawie Umowy bedzie Swiadczeniem niepodzielnym i w taki sposob

postrzegane jest przez jego klienta - Zamawiajgcego.

(..

W Swietle powyzszych kryteridw, w zaistniatym stanie faktycznym, brak jest jakiegokolwiek
elementu zamowienia, ktéry powinien zosta¢ wyodrebniony na gruncie podatkowym (w tym

w szczegolno$ci, nie jest takim elementem wykonanie instalacji gazow medycznych).

Wyodrebnienie takie nositoby bowiem cechy sztucznoSci i nie przedstawiatoby samo w sobie
wartoSci dla Zamawiajgcego. Rozdzielenie poszczegolnych elementéw $wiadczenia miatoby
rowniez charakter sztuczny w szczegodlnosci w Swietle faktu, ze Zamawiajgcy nie jest
zainteresowany nabyciem poszczegdlnych robot (Swiadczen), a kompleksowych robot
budowlanych. Ostatecznie za$ do obowigzkéw wykonawcy nalezy rowniez uzyskanie w
imieniu Zamawiajgcego wszystkich decyzji i zezwolen i innych dokumentéw wydanych przez
wtasciwe jednostki i organy, w zakresie wykonanych prac, niezbedne do uzyskania

ostatecznej decyzji o pozwolenie na uzytkowanie budynku.

W konsekwencji, w Swietle postanowienn dokumentacji przetargowej, Zamawiajgcy jest
zainteresowany uzyskaniem kompleksowego $wiadczenia, a w efekcie gotowego do
uzytkowania obiektu. Powyzsze jednoznacznie wskazuje na to, ze tylko komplet Swiadczen
bedzie realizowat wymogi Zamawiajgcego, co przemawia za przyjeciem podejscia, ze mamy
do czynienia z kompleksowg ustugg, dla ktorej Ustawa VAT nie przewiduje mozliwosci

stosowania obnizonej stawki VAT.
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Na gruncie analizowanego stanu faktycznego w praktyce poszczegdlne Swiadczenia
wchodzgce w skfad zamowienia, samodzielnie nie stanowig dla Zamawiajgcego wartoSci,
gdyz nie zaspokajajg w petni jej potrzeb, czyli nie spetniajg celu, dla ktérego Zamawiajgcy
zdecydowata sie na nabycie ustugi kompleksowej. Dowodem na to jest chociazby to, ze
Zamawiajgcy nie dopuscit skfadania ofert cze$ciowych. Dopiero cafo$ciowe wykonanie
zamowienia oraz uzyskanie przez wykonawce pozwolenia na uzytkowanie pozwala na
osiggniecie efektu ekonomicznego oczekiwanego przez Zamawiajgcego. Innymi stowy,
przedmiot zamoéwienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie stanowi jedno
Swiadczenie kompleksowe, gdzie instalacja gazéw medycznych wystepuje jako element
poboczny i pomocniczy, niebedacy dla Zamawiajgcego celem samym w sobie, lecz jedynie
koniecznym Srodkiem do zrealizowania cato$ci zamdwienia, nie moggca tez funkcjonowac

samoistnie. (...)

Zgodnie z art. 41 ust. 2 Ustawy VAT, obnizona 8% stawka podatku ma zastosowanie w
szczegolnosci do wymienionych w poz. 105 zafgcznika nr 3 do Ustawy VAT ,wyrobow
medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczonych do obrotu na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, innych niz wymienione w pozostatych pozycjach
zatgcznika.” Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 Ustawy o wyrobach medycznych, definiuje pojecie
wyrobu medycznego — w Swietle tej definicji nie ulega watpliwosci, ze definicja ,,wyrobu
medycznego” obejmuje swoim zakresem wytgcznie ,towary” w rozumieniu art. 2 pkt 6
Ustawy VAT (tu: rzeczy). Definicja ta nie obejmuje natomiast ustug, w tym, robét budowlano-
instalacyjnych wykonywanych w budynku szpitala. W konsekwencji zastosowanie
preferencyjnej stawki podatku VAT, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2 Ustawy VAT zgodnie z
trescig poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy ograniczone jest do dostawy towaréw, a nie

wykonywania robot budowlanych (ustug). (...)

Wskazac rowniez nalezy, ze stosowanie stawki podstawowej 23% VAT ma charakter zasady
ogoinej. Dlatego tez wszelkie wyjatki od tej regufy powinny byc¢ interprefowane w sposob
Scisty, zgodnie z celami realizowanymi przez dane odstepstwa, uwzgledniajgc brzmienie
danych przepisow wprowadzajgcych takie odstepstwa oraz z uwzglednieniem
powszechnosci opodatkowania VAT oraz zasady neutralnoSci tego podatku dla
przedsiebiorcow. Tym samym, ewentualne uznanie, ze czeSC¢ Swiadczen w ramach
przedmiotu zamoéwienia powinna podlegac preferencyjnej 8% stawce VAT, stanowitoby
niedopuszczalng wyktadnie rozszerzajgcg przepis wprowadzajgcy preferencje podatkows,

ktéra jest szczegdlnym odstepstwem od opodatkowania podstawowg stawkg podatku. (...)
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze 17 czerwca 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy
przyznat przystepujgcemu 40 pkt w kryterium oceny ofert ,doswiadczenie zawodowe osoby

przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika budowy”.

Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp dotyczacy
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.2. ppkt 3b SIWZ.
Jak wynikatlo z ww. warunku udzialu w postepowaniu, o udzielenie zaméwienia mogli
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy wykazg, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie)
nalezycie wykonali projekt budowlany dla budowy Ilub przebudowy lub rozbudowy lub
remontu budynku o kubaturze co najmniej 6000 m3 obejmujgcy co najmniej branze
konstrukcyjng i instalacyjng w zakresie instalacji elektrycznych, wodno-kanalizacyjnych,

cieplnych i wentylacyjnych.

Analiza przywotanego warunku udziatu w postepowaniu prowadzita do wniosku, ze
jego przedmiotem byto nalezyte wykonanie okreslonego projektu budowlanego. Zdaniem
Izby przystepujgcy wykazat spetnianie spornego warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
wymagany w SIWZ. Przystepujgcy powotat sie w wykazie robét na swe doswiadczenie w
ustudze polegajagcej na wykonaniu projektu budowlanego dla budowy lub przebudowy lub
rozbudowy lub remontu budynku o kubaturze 9 146,00 m3, obejmujgcego co najmniej branze
konstrukcyjng i instalacyjng w zakresie instalacji elektrycznych, wodnokanalizacyjnych,
cieplnych i wentylacyjnych dla inwestycji o nazwie: Wykonanie w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” dokumentacji projektowej i robot budowlanych dla przedsiewziecia pn. ,centrum
Badawczo-Wdrozeniowe Silesia-LabMed, o warto$ci 2.187.000,00zt. Jako date wykonania
ustugi podano: 14.10.2019r. Do wykazu zatgczono referencje Slagskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach z 10 marca 2021 r. Z referencji wynikato, ze przystepujgcy
wykonat kompleksowg wielobranzowg dokumentacje projektowo-kosztorysowg, w tym
sporzadzit projekt budowlany obejmujgcy branze architektoniczng, konstrukcyjna,
instalacyjng w zakresie instalacji elektrycznych, wodno-kanalizacyjnych, cieplnych,

wentylacyjnych i gazow medycznych w terminie do 14.10.2019 r.

Dodatkowo, w oparciu o dowdd nr 1 zatgczony do zgtoszenia przystgpienia (decyzja

Prezydenta Miasta Katowice z 14 sierpnia 2019 r. nr RBDEC1237/2019) ustalono, ze sporny
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projekt budowlany zostat zatwierdzony przez uprawniony organ i na jego podstawie
udzielono pozwolenia na budowe. Ponadto w oparciu o § 3 ust. 6 wzoru umowy dla ww.
inwestycji (dowdd nr 6 ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu lzby) ustalono, ze
przedmiotem odbioru mogta by¢ dokumentacja projektowa i tak tez sie stato w analizowanej

sprawie.

Analiza ww. dokumentéw prowadzita do wniosku, Zze projekt budowlany na
wskazanym zadaniu referencyjnym zostat juz przez przystepujgcego wykonany, a nastepnie
uznany przez inwestora za wykonany nalezycie i zgodnie z umowg oraz odebrany.
Powyzsze miato miejsce przed datg sktadania ofert, przypadajacg na 17 maja 2021 r.
Okolicznos¢ zas, ze jakie$ blizej niesprecyzowane roboty budowlane, wykonywane na
podstawie referencyjnego projektu, mogly by¢ jeszcze w fazie realizacji, pozostawata bez
znaczenia z punktu widzenia spornego warunku. Trescig warunku byto bowiem wykonanie
nalezycie okreslonego projektu budowlanego, a nie projektu budowlanego dla wykonane;,

zakonczonej czy rozliczonej budowy.

Bez znaczenia z punktu widzenia spornego warunku udzialu w postepowaniu
pozostawata takze okoliczno$é, ze zgodnie z § 5 pkt 4 str. 9 wzoru umowy dla ww. inwestycji
(dowdd nr 6 ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu Izby) przez caly okres realizacji
umowy projektant byt zobligowany do sprawowania nadzoru autorskiego. Na podstawie
powyzszego odwotujgcy wywiodt, ze skoro sprawowanie nadzoru autorskiego jeszcze sie nie
zakonczyto, to wystawienie przez inwestora referencji z 10 marca 2021 r. bylo
przedwczesne. Podkredlenia wymagato, ze przedmiotem warunku byto posiadanie przez
wykonawce doswiadczenia w wykonaniu projektu budowlanego, a nie w sprawowaniu
nadzoru autorskiego. W tej sytuacji stwierdzono, ze zarzuty odwotujgcego nie znalazty

potwierdzenia w zebranym w sprawie materiale dowodowym.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez niezasadne
przyznanie przystepujacemu 40 punktéw w kryterium oceny ofert ,,doswiadczenie zawodowe

osoby przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika budowy’.

Aby ustali¢, czy zamawiajgcy przyznat przystepujgcemu punkty w spornym kryterium
zgodnie z postanowieniami SIWZ nalezato przesledzi¢ opis kryterium przedstawiony w SIWZ
oraz sposOb wykazania przestanek przyznawania punktéw wynikajacy ze specyfikacji.
Kryterium oceny ofert ,do$wiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji

kierownika budowy” zostato opisane przez zamawiajgcego nastepujgco:
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Kryterium do$wiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji

kierownika budowy — waga 40%.

Za doswiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji Kierownika
Budowy posiadajgcemu uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen, przy realizacji co najmniej jednej umowy polegajgcej na budowie, przebudowie,
rozbudowie lub remoncie budynku o kubaturze co najmniej 6000 m3 i obejmujgcej swym
zakresem co najmniej roboty konstrukcyjne i instalacie w branzy elektrycznej, wodno-

kanalizacyjnych, cieplnej i wentylacyjnej.

W przypadku braku wskazania ilosci umow Zamawiajgcy uzna, ze doswiadczenie to
wynosi 1 umowa polegajgca na budowie, przebudowie, rozbudowie lub remoncie budynku o
kubaturze co najmniej 6000 m® j obejmujgcej swym zakresem co najmniej roboty
konstrukcyjne i instalacje w branzy elektrycznej, wodno-kanalizacyjnych, cieplnej i

wentylacyjne;.

Wykonawca zobowigzany jest podaé petnag liczbe. ,DOSWIADCZENIE ZAWODOWE
OSOBY PRZEZNACZONEJ DO PEENIENIA FUNKCJI KIEROWNIKA BUDOWY nalezy
podac w sposob jednoznaczny tj. liczbg w przeciwnym wypadku oferta zostanie odrzucona

Jako niezgodna z SIWZ”.

Ponadto istotna okazata sie tres¢ wzoru wykazu oséb, jaki wykonawcy zobowigzani
byli wypetni¢é. Na uwage zastugiwat fakt, ze we wzorze tym wymagat podania jedynie

nastepujacych informaciji

Os$wiadczam/-y, ze w wykonywaniu niniejszego zamowienia bedg uczestniczy¢ nastepujgce
osoby:
1) Funkcja Kierownika Budowy

L.p. Imiei | Umowa pomiedzy Data Inwestor Kubatura |Podstawa do
nazwisko |  Wykonawca a umowy budynku | dysponowan
Inwestorem ia osobami
osoby
nr umowy
1
2

Przystepujgcy zataczyt do swej oferty wypetniony wzér zatgcznika nr 6 do SIWZ
(wykaz osob). W wykazie tym odwiadczyt, Ze w wykonywaniu niniejszego zamowienia bedzie

uczestniczyt na funkcji kierownika budowy pan mgr inz. M. K. . O$wiadczyt, Zze ww. osoba
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posiada doswiadczenie zawodowe osoby przeznaczonej do petnienia funkcji kierownika
budowy - 6 UMOW.

L.p. Imig i Umowa Data Inwestor Kubatura Podstawa
nazwisko pomiedzy umowy budynku do
Wykonawca a dysponowa
osoby Inwestorem nia
osobami
nr umowy
1 |[Mgrinz. |Umowa nr1/B/2017|21.09.2017 | Przedsiebior |13 802,00 Umowa o
ha zadanie pn. r stwo EURO- | m? pracg na
K. M. ,Budowa salonu
KAS S.Az czas
samochodowego z S i .
czedcig serwisowa, siedzibg w nieokreslony
myjnig i Katowicach od dnia
magazynem oraz 40- 467, 03.03.2008r
towarzyszacej
infrastruktury ul. 73 Putku
drogowej (dojscia, Piechotyl
dojazdy, parkingi),
elementow matej
architektury i
totemu oraz
rozbiorka wiaty i
muru oporowego w
Katowicach przy ul.
73-go Putku
Piechoty 1”
2 | Mgrinz. Umowa nr 05.02.2019 Slqski 9 146,00 m® |Umowa o
K. M. RZP/129/19 na r Uniwersytet prace na
zadanie pn. Medyczny w czas
~Wykonanie w y ] y ) .
formule ,zaprojektuj Katowicach nieokreslony
i wybuduj” z siedzibg w od dnia
dokumentacii Katowicach 03.03.2008r
projektowej i robot 40-055. ul
budowlanych dla ] .k'
przedsiewziecia Poniatowski
pn.” Centrum ego 15
Badawczo-
Wdrozeniowe
Silesia LabMed”
3 |Mgrinz. |Umowa nr 08.08.2012 | Slgski 22 711,70  |Umowa o
K. M. RZP/AB2/12wrazz |r wrazz | Uniwersytet |m? prace na
wykonaniem konanie | Medyczny w czas
zamoéwien wy y i y ) ,
dodatkowych m Katowicach nieokreslony
RZP/771/2013 zamowien |z siedzibg w od dnia
RZP/521/2014 dodatkowy | Katowicach 03.03.2008r
RZP/918/2014 na | -, 40- 055, ul.
zadanie pn. . .
Przebudowa 03.10.2013 | Poniatowski

Centrum medycyny

r
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Doswiadczalnej 04.06.2014 | ego 15
Slgskiego r
Uniwersytetu
Medycznego w 18.09.2014
Katowicach — r
Wydziat Lekarski
SUM w
Katowicach”
4 | Mgrinz. Umowa na roboty | 23.06.2009 | PPHU 26 895,40 Umowa o
K. M. bugovylane dia r Oknohit Sp. | m® prace na
zadania pn. . .
‘Budowa budynku J. z siedzibg c'zas ’
produkcyjno, w nieokreslony
biurowo, socjalnego Oswiecimiu od dnia
w Chetmie Slgskim” 32- 600, ul. 03.03.2008r
Kolbego 9
5 |[Mgrinz. Umowa nr 10.01.2011 | Spec Bau 13 342,70 Umowa o
K. M. 01/MS/2011 na r Polska Sp. z | m? prace na
zadanie 0.0z czas
pn.”"Rekreacyjna T ] ]
Dolina — Maty siedzibg w nieokreslony
Staw” Oswiecimiu od dnia
32- 600, ul. 03.03.2008r
Zaborska 1A
6 | Mgrinz. Kontrakt nr 30.05.2014 | Przedsiebior |30 631,47 Umowa o
K. M. 4/B/2014 na r stwo m3 prace na
zadanie pn. .
Kontrakt nr 1 — Gospodarkll c.zas
Rozbudowa Komunalnegj nieokreslony
instalacji Sp.zo0.0.z od dnia
mechaniczno- siedzibg w 03.03.2008r
biologicznego Stupsku 76-
przetwarzania
odpadow w ZUO w 200, ul.
Bierkowie” Szczecinska
112

Odwotujgcy w odniesieniu do tak wypetnionego wykazu oséb ztozonego przez
przystepujgcego, co do inwestycji z pozycji 3 i 6, podnidst, ze z jego tresci nie sposob byto
wyczyta¢ zadnych cech i wiasciwosci wskazanych w SIWZ, pozwalajgcych przyzna¢ za te

inwestycje punkty.

Odnoszgc sie do tak sformutowanego zarzutu, w pierwszej kolejnosci nalezato
stwierdzi¢, ze nie polega na prawdzie stanowisko, jakoby w wykazie nie podano zadnych
cech tych inwestycji, istotnych z punktu widzenia punktacji. W pozycji 3 i 6 podano choéby

kubature budynkéw oraz okreslono, ze roboty polegaly odpowiednio na ,przebudowie” i
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,rozbudowie” budynku. Owszem z opisu obu pozycji nie wynikato, czy obejmowaty one swym
zakresem co najmniej roboty konstrukcyjne i instalacje w branzy elektrycznej, wodno-
kanalizacyjnych, cieplnej i wentylacyjnej. Podkreslenia wymagato jednak, ze brak w tym
zakresie wynika z takiego a nie innego brzmienia wzoru wykazu oséb sporzgdzonego przez
zamawiajgcego, do ktérego przystepujacy sie jedynie zastosowat. Jesli odwotujgcy zatem
sformutowat zarzut, ze okreslonych tresci w opisie obu inwestycji nie odnalazi, to tak
postawiony zarzut nalezato uznac za nietrafny, gdyz nie bylo wymogu, aby te informacje

podac¢ w szczegotowosci oczekiwanej przez odwotujgcego.

Uszto uwadze odwotujgcego, ze zgodnie z opisem kryterium podstawg do przyznania
dodatkowych punktow za doswiadczenie zawodowe kierownika budowy byto oswiadczenie
wykonawcy o ,liczbie” zadan referencyjnych, na jakich miat petni¢ funkcje kierownika
budowy. Zamawiajgcy w opisie kryterium trzykrotnie zwracat na to uwage wykonawcom,
naktadajgc obowigzek podania informacji przez wskazanie ,petnej liczby” uméw, okreslajac

skutki niepodania liczby umow oraz skutki niepodania tej liczby w sposob jednoznaczny.

Podkreslenia wymaga, ze przystepujgcy zastosowat sie do tak sformutowanych
postanowien SIWZ. W tresci swego wykazu oséb ziozyt oswiadczenie o doswiadczeniu
kierownika budowy zdobyte przy 6 zadaniach referencyjnych. Poniewaz podstawg do
przyznania maksymalnej liczby punktéw byt udziat kierownika w 5 lub wiecej zadaniach
referencyjnych, to przyznanie przystepujgcemu 40 punktow nalezato uznaé za zgodne z
SIWZ.

W dalszej kolejnosci nalezato odnie$¢ sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego
zadania pn. "Rekreacyjna Dolina — Maty Staw” (pozycja 5 wykazu). W odniesieniu do tej
umowy odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy nie byt wykonawca na tej inwestycji, a pan M.
K. nie petnit funkcji kierownika budowy podczas realizacji spornej umowy. Przypomnienia
wymagato, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy NPzp, strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutek prawny. |zba stwierdzita, Ze odwotujgcy na poparcie swych twierdzeh nie
przedstawit Zzadnego dowodu. Tymczasem przystepujgcy ztozyt dowody przeciwne
zatgczone do zgtoszenia przystgpienia. Przystepujgcy przedstawit oswiadczenie Katowickiej
Spotdzielni Mieszkaniowej z 1 lipca 2021 r., z ktdrego wynikato, ze na jej inwestycji pn.
,Rekreacyjna Dolina — Maty Staw” pan mgr inz. M. K. petnit funkcje kierownika budowy
(dowéd nr 3, zatgczony do zgtoszenia przystgpienia). Przystepujgcy przedstawit takze
pisemne oswiadczenie samego pana M. K., ze na ww. inwestycji petnit funkcje kierownika
budowy (dowdd nr 4). W tej sytuacji zarzuty odwotujgcego podlegaty oddaleniu jako

niezasadne.
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W dalszej kolejnosci nalezato odniesé¢ sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego
zadania ,Wykonanie w formule ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej i robot
budowlanych dla przedsiewziecia pn.” Centrum Badawczo-Wdrozeniowe Silesia LabMed”.
Odwotujgcy podniost w odwotaniu, ze zamawiajgcy nie mogt przyznaé punktow
przystepujgcemu za doswiadczenie kierownika budowy zdobyte przy realizacji tej inwestycji,

gdyz nie zostata ona ukonczona.

Po pierwsze nalezato stwierdzi¢, nawet bez tego zadania przystepujgcy dysponowat
juz liczbg 5 zadan uprawniajgcych do przyznania maksymailnej liczby punktéw w kryterium
doswiadczenie zawodowe kierownika budowy. Tym niemniej lzba uznata zarzuty za
nietrafne. Izba stwierdzita, ze umowa na wykonanie robot budowlanych dla ww. inwestyciji
nie zostata wprawdzie jeszcze wykonana, jednakze budynek zostat juz oddany do
uzytkowania. Kompletny wniosek o pozwolenie na uzytkowanie dla tej inwestycji ztozono juz
bowiem 27 kwietnia 2021 r. Co wiecej, na podstawie tego wniosku wtasciwy organ w dniu 5
maja 2021 r. wystawit zaswiadczenie o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu w zakresie
zamiaru przystgpienia do uzytkowania (por. dowdd nr 6 — zaswiadczenie o braku podstaw do
wniesienia sprzeciwu z 5 maja 2021 r. wydane przez Powiatowy Inspektorat nadzoru
Budowlanego w Katowicach, zatgczone do zgtoszenia przystgpienia). Podkreslenia
wymagato, ze uprawniony organ w tym zaswiadczeniu wypowiadat sie o inwestycji jako
zrealizowanej. Zdaniem lIzby, takie zaawansowanie rob6t umozliwiato legitymowanie sie
przez pana M. K. doswiadczeniem zdobytym podczas petnienia funkcji kierownika budowy
na spornym zadaniu. Izba wzieta pod uwage, ze termin sktadania ofert uptynagt pézniej bo 17
maja 2021 r. a wiec juz po ztozeniu tego wniosku i po niewniesieniu sprzeciwu przez organ
na przystgpienie do uzytkowania. Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze

zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp podlegat oddaleniu jako niezasadny.

Izba pomineta przy wyrokowaniu zarzut dotyczgcy podania przez przystepujgcego w
wykazie oso6b nieprawdziwego oswiadczenia co do kubatury budynku na kontrakcie nr
4/B/2014 na zadanie pn. ,Kontrakt nr 1 — Rozbudowa instalacji mechaniczno-biologicznego
przetwarzania odpadéw w ZUO w Bierkowie” (pozycja 6 wykazu oséb przystepujgcego).
Odwotujgcy w trakcie rozprawy podnidst, ze kubatura kompostowni na tym zadaniu wyniosta
jedynie 3.237 m3® (1295 m? x 2,5 m), zamiast 6000 m* wymaganych w opisie kryterium. Na te

okoliczno$¢ ztozyt dowody nr 7 i 8 na posiedzeniu Izby.

Jak wynika z tresci art. 555 ustawy NPzp, /Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktore nie byty zawarte w odwofaniu. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia

lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig
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kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Zze mozna je przyporzgdkowac

okre$lonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

Izba stwierdzita, Zze kwestia zlozenia przez przystepujgcego nieprawdziwego
oswiadczenia co do kubatury budynku na inwestycji ,Rozbudowa instalacji mechaniczno-
biologicznego przetwarzania odpadéw w ZUO w Bierkowie” nie byta przedmiotem odwotania.
Jesli odwotujgcy zamierzat podwazy¢ odwiadczenie przystepujgcego o kubaturze obiektu na
tej inwestycji podane w wykazie oséb przystepujgcego (30.631,47 m?3), to powinien w tym

zakresie sformutowaé zarzut w odwotaniu, czego nie uczynit.

Chybione okazaly sie =zarzuty odwotujacego dotyczace =zaniechania przez
zamawiajgcego weryfikacji stawki podatku VAT przyjetej w ofercie przystepujacego i
zaniechania odrzucenia jego oferty z powodu zastosowania jednolitej stawki podatku VAT w

wysokosci 23%.

Izba, po dokonaniu analizy uzasadnienia odwotania, dowodu nr 4 (opinia
prawnopodatkowa z 13.07.2021r. dr T. K. — radcy prawnego, doradcy podatkowego) i
dowodu nr 5 (interpretacja indywidualna dyrektora KIS z 19.09.2018r. nr 0112-KDIL1-
3.4012.460.2018.2.A5), wyjasnien przystepujacego co do przyczyn zastosowania stawki 23
% z 10 czerwca 2021 r., wyjasnien szesciu innych wykonawcow, ktérzy zastosowali
analogiczng stawke stwierdzita, ze organy podatkowe, a takze sagdy administracyjne, a nawet
sama lIzba w kwestii stawki podatku VAT dla dostawy instalacji gazéw medycznych
wykonywanej podczas budowy czy rozbudowy budynkow szpitalnych zajmowaty sprzeczne
stanowiska (por. orzecznictwo organoéw, sadéw administracyjnych oraz Izby przywotane w
ww. dokumentach). Na trudnoéci interpretacyjne w tym zakresie wskazywat réwniez fakt, ze
w 7 z 12 ofert, jakie ztozono w postepowaniu, wykonawcy przyjeli jednolitg stawke podatku
VAT w wysokosci 23%.

Wobec niepewnosci interpretacyjnej co do omawianej kwestii, tym bardziej
kluczowym byto, aby strona ktdéra kwestionowata prawidtowo$¢ prawnopodatkowej
kwalifikacji $wiadczenia zaoferowanego przez konkurenta przedstawita silne, niepodwazalne,
rozstrzygajgce, wigzgce i niebudzgce watpliwosci dowody przemawiajgce za zasadnoscig
swego stanowiska. Takich dowoddéw odwotujgcy Izbie nie zaoferowat. Zdaniem Izby
odwotujgcy nie sprostat koniecznosci wykazania trafnos$ci swych zarzutoéw. Podkreslenia
wymagato, Zze odwotujgcy, na kiorym spoczywat ciezar dowodu nie przedstawit w

charakterze dowodu przykladowo interpretacji podatkowej w tej sprawie, ktéra wigzataby
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zamawiajgcego i wykonawcow. Odwotujgcy przedstawit wprawdzie w charakterze dowodu
interpretacje podatkowg (interpretacja indywidualna dyrektora KIS z 19.09.2018r. nr 0112-
KDIL1-3.4012.460.2018.2.A5 — dowdd nr 5 ztozony na posiedzeniu). Na uwage zastugiwat
jednak fakt, ze interpretacja ta dotyczyta innego przedsiewziecia, a wiec nie wigzata ona w
tej sprawie. Odwotujgcy przedstawit takze prywatng opinie doradcy podatkowego (por. opinia
prawnopodatkowa z 13.07.2021r. dr T. K. — radcy prawnego, doradcy podatkowego, dowdd
nr 4). Do opinii tej nalezato jednak podejs¢ z duzg ostroznoscig w kontekscie catoksztattu
okolicznosci sprawy, przedstawionego w niniejszym uzasadnieniu. Nie bez znaczenia

pozostawat réwniez fakt, Zze opinia zostata sporzgdzona na zlecenie samego odwotujgcego.

Przy wyrokowaniu lzba wzieta pod uwage charakter przedmiotu zamdwienia. Cel
postepowania zostat wyraznie wskazany w tresci SIWZ. W punkcie 1 PFU — zatgcznik nr 3
do SIWZ (str. 13) zastrzezono, ze ,Celem, ktéry Zamawiajgcy zamierza 0siggngc poprzez
realizacje  niniejszego zamowienia jest utworzenie nowoczesnego, Sprawnego,
odpowiadajgcego na regionalne zapotrzebowanie Slgskiego Centrum Choréb Zakaznych
obejmujgcego Oddziat Choréb Zakaznych z punktem przyje¢ planowych, czes¢
ambulatoryjng, wielofunkcyjny zespot rezerwowych pomieszczen chorych, z funkcjami
obserwacji, diagnozowania pacjentéw, szkolenia personelu | konsultacji medycznych,
archiwum oraz zaplecze socjalne i techniczne.” Przedmiotem zamawianego przez
zamawiajgcego $wiadczenia byto zatem utworzenie Slgskiego Centrum Choréb Zakaznych
w sensie nowej jednostki szpitalnej. Istotg zamowienia byla przebudowa i rozbudowa
istniejgcego obiektu, tj. pralni do zatozen opisanych w PFU z przeznaczeniem na
kompleksowy budynek oddziatu chordb zakaznych. Powyzsze tgczyto sie ze zmiang funkciji
obiektu i zmiang wedle klasyfikacji obiektow budowlanych (KOB). Celem postepowania nie
byta wiec dostawa instalacji gazow medycznych, czy tez proste doposazenie istniejgcego
budynku szpitalnego w te instalacje z robotami towarzyszgcymi. Wzieto pod uwage, ze opis
instalacji gazow medycznych zajmowat jedynie 2 z 80 stron PFU. Przy prawnopodatkowej
kwalifikacji znaczenie miata takze niewielka warto$¢ instalacji gazéw medycznych (ponizej 1
min zt) w stosunku do wartosci globalnej ofert, stanowigc jedynie okoto 3% tych cen (por.
dowody nr 2 i 3 ztozone przez odwotujgcego, zestawienie cen ofertowych, w aktach sprawy).
Nie budzito zatem watpliwoéci, ze w ramach kompleksowych robét budowlanych majg byé
wykonane m.in. roboty branzy instalacyjnej, w tym wykonanie instalacji gazéw medycznych,
ktora nie stanowi dla zamawiajgcego celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego

wykorzystania ustugi zasadniczej.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach danej sprawy przystepujgcy uprawniony byt do
zastosowania konstrukcji tzw. $Swiadczenia kompleksowego. Jezeli bowiem podatnik

dokonuje kilku swiadczeh na rzecz jednego klienta i sg one ze sobg powigzane tak, ze z
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ekonomicznego punktu widzenia tworzg jedng cato$¢, ktorg jedynie sztucznie mozna bytoby
podzieli¢ na elementy dla celéw podatku od towardw i ustug, to winny stanowic jedng catosé.
Stanowisko takie zostato przedstawione choéby w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 25 lutego 1999 r. w sprawie Card Protection Plan Ltd (CPP) vs
Commissioners of Customs and Excise (sygn. C-349/96). Zdaniem Izby rozdzielenie
dostawy instalacji gazéw medycznych od pozostatych robét polegajgcych na kompleksowej
przebudowie i rozbudowie budynku potgczonej ze zmiang jego klasyfikacji i funkcji bytoby, w
okolicznosciach danej sprawy, sztuczne, a przyjemniej nie wykazano okolicznosci

przeciwnej. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. 1l CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
nie stwierdzono Zzadnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, co musiato skutkowac

oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 1

sentencji.
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Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w $wietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie V1.

W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialnos¢ za
wynik postepowania ponosit zatem w catosci odwotujgcy. Na koszty postepowania sktadat
sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000 zt oraz
wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zi, ustalone na podstawie

rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnnns

Czlonkowie: e
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