Sygn. akt: KIO 758/19

WYROK
z dnia 13 maja 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2019 r. przez wykonawce ERBUD
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wielospecjalistyczny
Szpital Wojewodzki w Gorzowie Wielkopolskim Sp. z 0.0.

z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy
Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Michatowicach zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 758/19 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce ERBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce
ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajgcego — Wielospecjalistycznego Szpitala Wojewoddzkiego
w Gorzowie Wielkopolskim Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,



Sygn. akt: KIO 758/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wielospecjalistyczny Szpital Wojewddzki w Gorzowie WIkp. Sp. z o.0.
[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na rozbudowe Wielospecjalistycznego Szpitala Wojewddzkiego
w Gorzowie Wlkp. Sp. z o.0. o budynek dla Oddziatu Anestezjologii i Intensywnej Terapii,
Oddziatu Hematologii oraz Banku Komorek Macierzystych (znak postepowania: ZP/3/19).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 lutego 2019 r. pod humerem 2019/S 024 - 051888.

W dniu 23 kwietnia 2019 r. wykonawca ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
,Odwolujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie ztozonej w postepowaniu oferty
Odwotujgcego pomimo tego, iz jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co stoi w sprzecznosci z obowigzkiem przeprowadzenia postepowania

w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow.

Wobec ww. zarzutow odwotania Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnoéci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego;
2. dokonanie powtérnego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
3. uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu;
4. uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
w postepowaniu.

Ponadto Odwoltujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu =z opinii biegtego
z zakresu budownictwa oraz instalacji i urzgdzeh sanitarnych na okoliczno$¢ ustalenia tego,
ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, Ze instalacja ciektego azotu przewidziana do wykonania
w ramach zaméwienia nie miata stanowi¢ wyrobu medycznego w rozumieniu ustawy z dnia 20

maja 2010 r. o wyrobach medycznych.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny niniejszej sprawy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy podniost,
ze jedyng zarzucang przez Zamawiajgcego sprzecznoscig pomiedzy trescig oferty
Odwotujgcego i trescig SIWZ jest zaoferowanie przez Odwotujgcego instalacji gazéw
medycznych jako wyrobu medycznego, podczas gdy - wedtug stanowiska Zamawiajgcego

przedstawionego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - instalacja ciektego
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azotu (8.4 Tabeli elementéw ceny ryczaltowej dla catego zakresu robdét budowlano-
montazowych okreslonych jako ,8. Instalacja gazéw medycznych”) wykonana w ramach
zamowienia nie moze by¢ wyrobem medycznym.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w zaden sposob nie kwestionuje tego, iz wyroby
medyczne (w tym w szczegdlnosci gazy medyczne i dotyczgce ich instalacje) objete sg stawka
VAT 8% i nie zarzuca Odwotujgcemu btedu w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).
Jedyng podstawg, na ktorej Zamawiajgcy opiera odrzucenie oferty Odwotujgcego jest to, ze
Odwotujgcy oferuje wykonanie instalacji ciektego azotu jako wyrobu medycznego, zas wedtug
Zamawiajgcego z tresci SIWZ wynika, iz instalacja cieklego azotu wykonana w ramach
zaméwienia ma nie stanowi¢ wyrobu medycznego. Odwotujgcy wskazat, iz powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego jest chybione.

Dalej Odwotujgcy podkreslat, iz zgodnie z jednolitym pogladem orzecznictwa
i doktryny prawniczej (patrz chociazby wyrok KIO z dnia 14.08.2014 r., KIO 1543/14, publ.
LEX nr 1514851) niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy
zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamoéwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ustawy Pzp. Wskazat, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze
przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot dostawy badz tez ustugi nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamoéwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
Zamawiajgcego. Nastepnie Odwotujgcy przywotat stanowisko wynikajgce z wyrokéw Krajowej
Izby Odwotawczej, iz niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ musi mie¢ charakter
zasadniczy, nieusuwalny, niewatpliwy (wyrok KIO z dnia 13 listopada 201 r. sygn. akt: KIO
2487/13, wyrok KIO z dnia 6 lutego 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 97/09, wyrok KIO z dnia
24 |utego 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 158/09, wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2008 r. sygn.
akt: KIO/UZP 1104/08, wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2589/18).

Odwotujgcy podkreslit, iz w catej dokumentacji projektowej zatgczonej do SIWZ nie ma
bowiem stwierdzenia, iz instalacja ciektego azotu ma nie stanowi¢ wyrobu medycznego.
Stwierdzit, iz wrecz przeciwnie, z dokumentacji projektowej zamdwienia wynika, iz instalacja
ciektego azotu, ktéra ma zosta¢ wykonana w ramach zamowienia, jest wyrobem medycznym.

Nastepnie Odwotujgcy przywotat definicje wyrobu medycznego zawartg w art. 2 ust. 1
pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych, jak rowniez tres¢ art. 132 ww. ustawy. Jednoczesnie

wskazat, iz definicja ustawowa wyrobu medycznego odpowiada okresleniu wyréb medyczny
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zdefiniowanemu w przepisach rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. - w sprawie wyrobow medycznych, zmiany dyrektywy
2001/83/WE, rozporzagdzenia (WE) nr 178/2001 i rozporzadzenia (WE) nr 1223/2009 oraz
uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG i 93/42/ EWG.

Dalej wskazal, iz powyzsze oznacza, ze to cel zastosowania danego wyrobu
determinuje to, czy wyrdb ten jest wyrobem medycznym, czy nie. Na to, ze instalacja ciektego
azotu wykonana w ramach zaméwienia ma stanowi¢ wyréb medyczny wskazuje podanie w
tresci pkt 7 ppkt 7.1 ,Projektu wykonawczego instalacji gazéw medycznych
i prozni oraz ciektego azotu” celu tej instalacji, a mianowicie, iz instalacja cieklego azotu
.bedagca przedmiotem opracowania stuzy do ciggtego przechowywania tkanek (pomieszczenie
kriostatow)”. Uzasadniat, iz kriostat zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN jest
,2urzadzeniem do utrzymywania niskich temperatur w zamknietym srodowisku”.
Krioprezerwacja zas$ (proces zamrazania i przechowywania tkanek Ilub komorek
w ekstremalnie niskiej temperaturze okoto 77K, tj. -196°C przy uzyciu ciektego azotu)
stosowana jest w instytutach badawczych, laboratoriach in vitro, bankach krwiodawstwa,
bankach nasienia, komérek jajowych, czy komorek macierzystych, bankach nasion roslinnych,
szpitalach, lecznicach weterynaryjnych, a nawet ogrodach botanicznych
i arboretach.

Wobec tego, ze zaméwienie ma polegac¢ na rozbudowie Szpitala o budynek m.in. na
potrzeby Banku Komoérek Macierzystych uznaé nalezy, iz instalacja cieklego azotu stuzy¢
bedzie chociazby zamrazaniu i utrzymywaniu komérek macierzystych. Komorki macierzyste
hodowane w kulturach in vitro majg natomiast zastosowanie w produkcji organizmow
transgenicznych, z czym wigze sie rozwdj terapii komorkowej i medycyny regeneracyjnej. Przy
pomocy zarodkowych komdrek macierzystych i somatycznych komodrek macierzystych
podejmuje sie leczenie: nowotworéw ztosliwych, cukrzycy typu pierwszego, choroby
Parkinsona, plgsawicy Huntingtona, celiakii, niewydolnoéci serca, uszkodzenia mieéni i wiele
innych choréb. Wobec powyzszego uznac¢ nalezy, iz instalacja ciektego azotu majgca zostac
wykonana w ramach zaméwienia stanowi samodzielny (a na pewno w potgczeniu ze
zgromadzonymi komorkami macierzystymi) wyréb medyczny, poniewaz stanowi urzadzenie
do uzywania w celach terapeutycznych, co zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach
medycznych jest wyrobem medycznym.

Kolejno Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazuje, iz odrebnie (w réznych dziatach
Projektu Wykonawczego oraz Specyfikacji Technicznego Wykonania i Odbioru Roboét) opisat
warunki wykonania instalacji gazéw medycznych oraz warunki wykonania instalacji ciektego
azotu i ze w dziatach dotyczgcych instalacji ciektego azotu Zamawiajgcy nie wskazat, Zze

instalacja ta ma stanowi¢ wyréb medyczny. Odwotujgcy zaznaczyt, iz powyzsze twierdzenia
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Zamawiajgcy sformutowat po raz pierwszy wiasnie w zawiadomieniu
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Do tego czasu Zamawiajgcy traktowat instalacje ciektego
azotu jako jeden z elementéw branzy okredlonej jako ,Gazy medyczne”, ktére bezspornie
stanowig wyroby medyczne. Na powyzsze wskazuje to, ze warunki i sposéb wykonania
instalacji ciektego azotu zawarte zostaty w dokumentacji projektowej zamdwienia dotyczgce;j
gazéw medycznych (,Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét z branzy Gazy
medyczne” oraz ,Projekt wykonawczy instalacji gazow medycznych i prézni oraz ciektego
azotu”), podobnie jak w Tabeli elementdéw ceny ryczattowej instalacja ciektego azotu zawarta
jest w zakresie robot okreslonych jako ,8 Instalacja gazéw medycznych”, ktéra to instalacja
niewatpliwie jest wyrobem medycznym. Wszystkie wiersze (8.1 - 8.4) w zakresie tych robot
opisane sg zas jako: ,Gazy medyczne”.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz nie jest prawdg, by warunki i sposéb wykonania instalac;ji
gazow medycznych byty odrebne od warunkdéw i sposobu wykonania instalacji ciektego azotu,
poniewaz Specyfikacja Techniczna Wykonania Robo6t w branzy Gazy medyczne posiada
réwniez postanowienia wspoélne dotyczace zaréwno instalacji gazow medycznych, jak i
instalacji ciektego azotu (caty dziat Il ,Wymogi Ogolne” STWIOR). Zgodnie z pkt 1 w tym dziale
przedmiotem Specyfikaciji sg .wymagania dotyczace wykonania
i odbioru instalacji tlenu, sprezonego powietrza medycznego oraz instalacji ciektego azotu
wykonywanych w ramach zadania rozbudowy Wielospecjalistycznego Szpitala
Wojewddzkiego w Gorzowie Wikp. Sp. z 0.0. o budynek Oddziatu Anestezjologii
i Intensywnej Terapii oraz Oddziatu Hematologii z pododdziatem Intensywnej Chemioterapii
przy Wielospecjalistycznym Szpitalu Wojewddzkim w Gorzowie Wielkopolskim przy ul.
Dekerta T.”

Zgodnie zas z ppkt 1.2.3 (btednie oznaczonym réwniez jako 1.2.6) jako zakres robét
dla instalacji ciektego azotu przewidziano: montaz kompletnej instalacji ciektego azotu oraz
proby instalacji wedtug normy PN-EN ISO 7396-1 dot. instalacji gazéw medycznych.

W pkt 2 dziatu Il STWIOR wskazano, iz rurociggi z rur miedzianych w ramach instalacji
(bez rozréznienia czy chodzi o instalacje gazéw medycznych czy o instalacje cieklego azotu)
powinny odpowiada¢ nastepujgcej normie PN-EN 13348:2009 (jest to norma ,Miedz i stopy
miedzi - Rury z miedzi okragte bez szwu do gazéw medycznych lub prézni”, ktéra okresla m.in.
szczegolne wymagania odnos$nie jakosci wewnetrznych powierzchni rur).

Normy te dotyczg wtasnie wyrobéw medycznych (ktérymi gazy medyczne bezspornie
sg) i jako takie posrednio wskazuja, iz instalacja ciektego azotu rowniez ma stanowi¢ wyréb
medyczny.

Wreszcie w pkt 10 dziatu |l Specyfikacji wskazano, iz warunki techniczne wykonania
robot (rowniez instalacji ciektego azotu) okreslajg m.in. ustawa z dnia 20 maja 2010 r.

o wyrobach medycznych oraz szereg rozporzgdzen wydanych na jej podstawie oraz norm,
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ktére dotyczg wyrobéw medycznych. W zadnym miejscu dokumentacji projektowej nie
wskazano przy tym, ze instalacja cieklego azotu nie ma stanowi¢ wyrobu medycznego, co
czynitoby aktualne stanowisko Zamawiajgcego lepiej uzasadnionym.

Réwniez na etapie wyjasnienia treSci SIWZ powyzszego nie wskazano. Wrecz
przeciwnie - w przywotywanej juz odpowiedzi na pytanie (P10) Zamawiajgcy zmienit tre$¢
SIWZ pozwalajgc wykonawcom na stosowanie stawki 8% VAT, co stanowi potwierdzenie tego,
iz w zakres zamowienia wchodzi dostawa wyrobow medycznych bez konkretnego wskazania,
ktory element zamdwienia ma stanowi¢ wyrob medyczny. Majgc jednak na uwadze, iz
przedmiotowa zmiana SIWZ nastgpita wskutek pytania dotyczgcego catej instalacji gazéw
medycznych za usprawiedliwione uznaé nalezy przekonanie, iz dotyczyta ona robét z branzy
.Instalacja gazéw medycznych” - pkt 8 Tabeli elementéw ceny ryczattowej (obejmujgcej
wszystkie wycenione roboty w pozycjach: 8.1 - 8.4 - bez wylgczen).

Odwotujgcy uzasadniat, iz wykonawcy w skfadanych ofertach - w Tabelach elementéw
ceny ryczattowej zastosowali stawke VAT 8% do r6znych elementéw zaméwienia, a co za tym
idzie uznali, ze to te wlasnie elementy (objete stawkg 8% VAT) stanowig wyroby medyczne.
Odwotujgcy - majagc na uwadze przytoczone wczesniej argumenty - uznat, iz catos¢ robot z
branzy okreslonej jako ,Instalacja gazéw medycznych”, czy tez ,Gazy medyczne” (tj. wszystkie
podpunkty punktu 8. w Tabeli elementéw ceny ryczattowej wigcznie z instalacjg ciektego
azotu) stanowi wyréb medyczny.

Inny wykonawca - CLIMAMEDIC Sp. z o.0. Sp. k. w Regutach uznat, ze wyréb
medyczny stanowig jedynie jednostki zasilania medycznego i stawke VAT 8% zastosowat
jedynie co do ppkt 8.3 Tabeli elementéw ceny ryczattowej - dostawa i montaz jednostek
zasilania medycznego. Inni zas wykonawcy uznali, iz wyréb medyczny stanowig wszystkie
roboty dotyczace branzy ,lInstalacje gazéw medycznych” za wyjatkiem instalacji ciektego
azotu. Oznacza to, ze nieprawdg jest, by inni oferenci (poza Odwotujgcym) jednoznacznie
oceniali, ktore z elementow zamdwienia majg stanowi¢ wyroby medyczne, a ktore nie.

W tych okolicznosciach za prawdziwe uznaé nalezy twierdzenia, iz Zamawiajgcy na
zadnym etapie postepowania przed uptywem terminu sktadania ofert nie wskazat
jednoznacznie, ktory konkretnie element zamowienia ma stanowi¢ wyrdob medyczny
(a w szczegdlnosci nie wskazat, czy elementem takim jest instalacja ciektego azotu) i ze
wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu w rézny sposoéb rozumieli te same
postanowienia SIWZ. Dalej Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2018 r., KIO
1468/18.

Odwotujgcy stwierdzit, iz z dokumentacji projektowej (stanowigcej czes¢ SIWZ)
wynika, iz instalacja ciektego azotu jest wyrobem medycznym, a jezeli faktycznie zamystem
Zamawiajgcego byto to, by instalacja ta nie byta wyrobem medycznym, to nie zostato to

wyrazone w SIWZ, a powinno to zosta¢ wyrazone wyraznie i jednoznacznie.



Wobec powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, iz nie zachodzi sprzecznosé¢ pomiedzy
trescig oferty Odwotujgcego a trescig SIWZ, poniewaz na podstawie tredci SIWZ nie mozna
stwierdzic, ze instalacja cieklego azotu, ktéra ma zosta¢ wykonana w ramach zamowienia ma
nie stanowi¢ wyrobu medycznego, a co najmniej twierdzenie takie jest watpliwe, co - zgodnie
z przywotanym wczesniej stanowiskiem KIlO i doktryny prawniczej - nie moze dziata¢ na
niekorzys¢ Odwotujgcego i winno skutkowa¢ uwzglednieniem niniejszego odwotania.

Dla dokonania powyzszych ustalen, w ocenie Odwotujgcego, wobec powstatych
watpliwoéci, konieczna jest wiedza specjalistyczna z zakresu budownictwa i instalaciji
urzgdzen sanitarnych, dlatego niezbedne jest w tym zakresie przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego. Odwotujgcy argumentowat, ze uczestnicy postepowania, jak i sama Krajowa
Izba Odwotawcza nie jest w stanie w okolicznosciach niniejszej sprawy przesgdzi¢ opisanej
wyzej spornej kwestii kwalifikacji instalacji ciektego azotu jako wyrobu medycznego, bez
positkowania sie wiedzg specjalistyczng z zakresu budownictwa w specjalnosci sanitarnej,
chyba, ze uczestnicy postepowania oprg swoje rozwazania i wnioski wylgcznie na
postanowieniach SIWZ, ktére wyzej zacytowano. Stad wniosek o przeprowadzenie dowodu
Z opinii biegtego w tym zakresie jest konieczny.

W koncu Odwotujgcy wskazat, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego - jako bezpodstawne
- stanowi jednoczesnie naruszenie zasady zachowania réwnej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcéw, bowiem nie mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy

dotrzymuje ww. zasad w sytuacji, gdy bezzasadnie odrzuca oferte jednego w wykonawcow.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 maja 2019 r. wnidst o:
1. oddalenie odwotania w catosci;
2. oddalenie wniosku dowodowego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego;
3. przeprowadzenie dowodu z zatgczonych dokumentéw na okolicznosci wskazane w tresci
pisma;
4. zasgdzenie od ERBUD S.A. na rzecz Zamawiajgce kwote 3.600 zt stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesiong z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, iz nie ulega
watpliwosci, iz juz z samej treSci ogtoszenia wynika, ze przedmiotem zamodwienia
W niniejszej sprawie byto prowadzenie robdt budowlanych na terenie Wielospecjalistycznego
Szpitala Wojewoddzkiego w Gorzowie WIkp. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia zostat
zawarty w pkt. 2 SIWZ oraz w Opisie przedmiotu zamdwienia, dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz wzorze umowy,
stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr 2, 2.1, 2.2 oraz 3 do SIWZ. Z uwagi na powyzsze,

stwierdzit, iz intencja Zamawiajgcego byta jednoznaczna, a kazdy z potencjalnych
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wykonawcow zostat doktadnie i w sposdb wyczerpujgcy poinformowany o przedmiocie
zamowienia i jego charakterze. Jednoczesnie okreslenie przedmiotu zamowienia w postaci
robét budowlanych byto Scisle uwarunkowane ich specyfikg oraz zaplanowanymi pracami.
Zamawiajgcy zarowno w ogtoszeniu jak i w SIWZ wskazywat taki przedmiot zamowienia,
z uwagi na odmienng specyfike charakteryzujgcg wykonanie robo6t budowlanych, a wyrobow
medycznych.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamdwienia byta rozbudowa
Wielospecjalistycznego Szpitala Wojewddzkiego w Gorzowie WIkp. sp. z 0.0. 0 budynek czyli
wykonanie kompleksowych robo6t budowlanych na jego terenie. Jednym z elementéw
zamowienia jest rowniez przeprowadzenie robot budowlanych w branzy instalacyjnej, w tym
wykonanie instalacji gazow medycznych. Wskazatl, ze definicja wyrobu medycznego nie
obejmuje robdt budowlano - montazowych, wykonywanych w ramach instalowania ww.
sprzetu. O tym, czy roboty te stanowi¢ bedg czynnos¢ akcesoryjng zwigzang z dostawg
urzadzenia (i opodatkowang stawkg wiasciwg dla tej dostawy), czy tez bedg czescig
kompleksowych robét zwigzanych ze wzniesieniem budynku, w ramach wykonywania ktérych
to dostawa wbudowywanych na state (i stanowigcych czesci sktadowe tego budynku) wyrobéw
medycznych stanowi¢ bedzie $wiadczenie akcesoryjne (opodatkowane wedlug stawki
wiasciwej dla ustugi dominujgcej), decydujg kazdorazowo okolicznosci wykonywania
konkretnego zamowienia. Przedmiot zamdwienia obejmuje wyposazenie nowo budowanego
budynku szpitala jedynie w takie urzadzenia, ktérych wbudowanie jest niezbedne do
prawidtowego dokonania odbioréw technicznych robot instalacyjnych (w zakresie zasilajgcych
te urzadzenia instalacji), w powigzaniu z tymi instalacjami. Prace zwigzane
z wbudowaniem i poditgczeniem tych urzgdzen stanowig element procesu inwestycyjnego
powigzany z pozostatymi robotami budowlanymi w ten sposéb, Zze ich ukonczenie warunkuje
dokonanie odbiorow robét branzowych, a ponadto warunkuje rozpoczecie rob6t remontowych
i wykonczeniowych budynku.

Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia dot. Opisu
przedmiotu zaméwienia (zat. nr 2.1 i 2.2 do SIWZ) - wymagat wykonania instalacji gazéw
medycznych i ciektego azotu, dla ktorych postawione zostaty nastepujgce warunki:

a) opis do projektu budowlanego (dziat od 2 do 5), opis projektu wykonawczego (dziat od 2 do
6), specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét (lll.1 i 111.2), tabela elementéw ceny
ryczattowej (pkt 8.1, 8.2 i 8.3) - wymagania Zamawiajgcego w zakresie instalacji gazow
medycznych podlegajgcej klasyfikacji i dopuszczonej do uzytkowania po przeprowadzeniu
procesu certyfikacji i uzyskaniu statusu wyrobu medycznego w rozumieniu przepiséw ustawy

o wyrobach medycznych.



Wskazatl, ze jedynym miejscem gdzie Zamawiajgcy oczekiwat uzyskania wyrobu
medycznego zostato to wyraznie zaznaczone i dotyczyto takich gazéw medycznych jak tlen,
sprezone powietrze i préznia.

Zaréwno wiec opis instalacji jak i przeznaczenie jakiemu ma ona stuzy¢ nie wskazuja,
by Zamawiajgcy oczekiwat wykonania instalacji cieklego azotu jako wyrobu medycznego. Nie
ma zresztg takiej potrzeby — do zastosowan kriogenicznych wystarczy ciekty azot niebedacy
wyrobem medycznym, znacznie tanszy od swego medycznego odpowiednika. Opis instalacji
jak i przeznaczenie, jakiemu ma ona stuzy¢, jednoznacznie wskazujg, ze ciekly azot bedzie
uzywany do przechowywania komérek - nie ludzi, zatem zgodnie z ustawg o wyrobach
medycznych instalacja ta nie moze by¢ wyrobem medycznym, a w konsekwencji nie moze by¢
objeta 8% stawkg podatku VAT.

Zamawiajacy dodal, ze norma ISO 7396-1:2016 zharmonizowana z dyrektywg
93/42/EEC, na podstawie ktérej uzyskuje sie tzw. potwierdzenia zgodnosci z wymaganiami
zasadniczymi dyrektywy tj. certyfikaty CE, opisuje tylko azot do napedu narzedzi
chirurgicznych. Instalacja azotu - tym bardziej ciektego - nie znajduje sie w zakresie powyzszej
normy, tym samym nie ma mozliwosci jej oceny zgodnosci z w/w dyrektyws,
a zatem nie moze by¢ wyrobem medycznym zadnej klasy, a w konsekwencji nie moze by¢ ona
objeta 8% stawkg podatku VAT. Stad nie ma podstaw do tego, aby ktérykolwiek
z potencjalnych wykonawcéw mogt dowolnie interpretowaé tres¢ zamdwienia,
w szczegdblnosci poprzez dostosowywanie niektorych jego elementéw do wtasnych korzysci
np. kwalifikujgc czes¢ robot jako wyrobow medycznych, co pozwolito na skorzystanie
z preferencyjnej 8% stawki podatku VAT.

Nastepnie Zamawiajgcy argumentowat, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na
konkretng norme ISO nie moze stanowi¢ wytgcznego wyrdznika kwalifikujgcego poszczegdlne
elementy zamdwienia jako wyroby medyczne bgdz tez nie. To definicja ustawowa wyrobu
medycznego powinna decydowac o zakresie poje¢ nim objetych. Tym bardziej, ze zagadnienie
to ma réwniez znaczenie podatkowe, a stosowanie norm ISO ma charakter dobrowolny. Wola
Zamawiajgcego przy powotywaniu sie na norme ISO nie moze wptywa¢ na byt i tresc
zobowigzania podatkowego, ktdre wynika z przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego.
Zamawiajgcy dodatkowo zaznaczyt, ze w czesci Ill specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robdt budowlanych stanowigcej wymagania techniczne brak juz jest odwotain do
wskazanej normy. Ta czesc dokumentu przy tym
w sposéb oddzielny odnosi sie do sieci rozdzielczej gazéw medycznych (czesé Ill. 1, str. 9)
oraz do instalacji ciektego azotu (czes¢ 1.3, str. 15). Juz takie rozrdznienie (argumentum
a rubrica) wskazuje na to, ze instalacja cieklego azotu nie jest traktowana przez

Zamawiajgcego jako instalacja gazéw medycznych. W podobny sposéb wyrdzniona zostata
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instalacja cieklego azotu w projekcie wykonawczym (czes¢ 1.7 ,Instalacja ciektego azotu),
ktéra nie jest opisywana w czesci dotyczgcej gazow medycznych (czesé 1.2).

Dalej Zamawiajgcy argumentowat, iz kwalifikacja wyrobu do kategorii wyrobow
medycznych o preferencyjnej stawce VAT 8% dokonana musi byé na gruncie przepisow
innych niz regulacje wynikajgce z ustawy o podatku od towarow i ustug, ktdre nie zawieraja
unormowan dotyczgcych zasad klasyfikacji danego towaru do wyrobu medycznego. Zasady
wprowadzania do obrotu i uzywania wyroboéw medycznych zostaty uregulowane w ustawie
o wyrobach medycznych. Zamawiajgcy przywofat definicje wyrobu medycznego zawartg
w art. 2 ust. 1 pkt 38 ww. ustawy. Podkreslat, Zze ustawa o wyrobach medycznych wprowadza
szereg obowigzkéw dotyczgcych chociazby sposobéw wprowadzania do obrotu,
projektowania, wytwarzania i uzywania wyrobéw medycznych, aby podczas ich stosowania
nie zagrazaty zdrowiu i bezpieczenstwu pacjentow ani pracownikow stuzby zdrowia. Zasady
uzywania i utrzymania wyrobéw medycznych wprowadza art. 90 przywotanej ustawy. | tak,
wyréb medyczny powinien by¢é wiasciwie dostarczony przez wytworce lub jego
autoryzowanego przedstawiciela, prawidtowo zainstalowany i utrzymywany oraz uzywany
zgodnie z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowigzany do
przestrzegania instrukcji uzywania. W tym celu wyrob medyczny powinien spetnia¢ wymogi
zasadnicze, o ktérych mowa w art. 23 ustawy. Co wiecej oprocz wymagan zasadniczych,
kazdy z wyrobow medycznych musi spetniaé ponadto wiele wymagan dodatkowych
okreslonych m.in. w art. 24 i 25 ustawy np. w zakresie ochrony zdrowia i bezpieczenstwa, czy
srodkéw ochrony indywidualnej. Dla spetniania wymogoéw bezpieczenstwa okreslonego
wyrobu medycznego konieczne jest dostarczenie przez wytworce, importera lub dystrybutora
odpowiednich czesci zamiennych. Ponadto bezpieczenstwo uzytkowania danego wyrobu
medycznego wymaga fachowej instalacji, okresowej konserwacji, okresowej lub doraznej
obstugi serwisowej, aktualizacji oprogramowania, okresowych lub doraznych przegladéw,
regulacji, kalibracji, wzorcowan, sprawdzen lub kontroli bezpieczenstwa — ktére zgodnie
z instrukcjg uzywania wyrobu nie mogg by¢ wykonane przez uzytkownika - lecz przez
odpowiedni upowazniony podmiot lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych
czynnosci. Jak wynika z powyzszych unormowan dowolne zakwalifikowanie zleconych przez
Zamawiajgcego robot jako wyroby medyczne wigzatoby sie z duzo wiekszym zakresem
obowigzkow, ktére w znacznej mierze obcigzatyby uzytkownika tych wyrobow, czyli
Zamawiajgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy ustosunkowat sie do twierdzenia Odwotujgcego, iz to cel
zastosowania danego wyrobu determinuje to, czy wyrob ten jest wyrobem medycznym, czy
tez nie. Zamawiajgcy wskazat, iz szerokie funkcyjne powigzanie catosci czy czesci inwestycji
w Srodki trwate z celami terapeutycznymi pozwolitoby twierdzi¢, ze na dobrg sprawe kazda

inwestycja prowadzona przez podmiot leczniczy wykonujgcy dziatalnos¢ leczniczg w formie
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catodobowej opieki szpitalnej oznaczataby dostawe przez wykonawce ,wyrobow
medycznych”. Tak przedstawiony tok rozumowania Odwotujgcego nakazywatby, aby wyrobem
medycznym na dobra sprawe byto wszystko, co jest objete przedmiotem zamdwienia. Pomimo
tego jednak Odwotujgcy nie zaoferowat wtadciwej dla wyrobow medycznych stawki podatku
np. do instalacji elektrycznej, bez ktérej to kriostaty rowniez nie mogtyby funkcjonowac. Tak
jednak by¢ nie moze ze wzgledu na mimo wszystko waskg definicje wyrobu medycznego, a
dla stosowania obnizonej stawki podatku VAT dodatkowo ograniczang do towardw, z
wytgczeniem ustug. Zamawiajgcy podkreslat, ze zamowienie nie obejmowato catego
obszernego i kosztownego wyposazenia pracowni, urzgdzen, detektorow, zamrazarek i innych
przedmiotow wymienionych w czesci |.7.5 projektu wykonawczego - t.. bezsprzecznie
wyroboéw medycznych, z ktérych czesé bedzie funkcjonowa¢ m.in. dzieki instalacji ciektego
azotu.

Kolejno Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 5 ust. 1 pkt 1, art. 7 ust. 1, art. 2 pkt 6
ustawy o podatku od towardw i ustug. Zamawiajacy uzasadniat, iz rozréznienie na towary
i ustugi ma niezwykle istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a to ze wzgledu na sposob
redakcji zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT, ktéry w mysl art. 41 ust. 2 ustawy wymienia towary
i ustugi, do ktérych ma zastosowanie obnizona stawka podatku 8%,
z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1. W zatgczniku tym zawierajgcym ,Wykaz towarow
i ustug podlegajgcych opodatkowaniu podatkiem VAT wedtug stawki 8%”, w poz. 105
wymienione zostaty, bez wzgledu na symbol PKWiU - ,wyroby medyczne, w rozumieniu
ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika”. Jak wynika
z indywidualnej interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2014
r. znak IPPP2/443-129/14-2/DG (tozsame stanowisko zostato wyrazone w interpretacji
indywidualnej Dyrektora I1zby Skarbowej w Poznaniu z dnia 27 lipca 2012 r. ILPP2/443-419/12-
5/EN) stawka podatku VAT ma zastosowanie wytgcznie do dostawy wyrobéw medycznych. W
interpretacji organ podatkowy wyraznie rozréznia wykonanie i dostawe instalacji gazéw
medycznych spetniajgcej warunki wymagane przepisami ustawy o wyrobach medycznych od
pozostatych dostaw towardw i ustug potwierdzajgc de facto, iz w rozumieniu VAT jest to
dostawa towaru, dalej: wyrobu medycznego certyfikowanego znakiem CE, do ktérej
zastosowania ma na podstawie zatgcznika 3 poz. 105 do ustawy VAT w zwigzku
z art. 41 pkt 2 ustawy VAT, obnizona stawka VAT. Réwnoczesnie organ podatkowy odnosnie
Swiadczenia pozostatych ustug, w szczegodlnosci ustug ogodlnobudowlanych, zaznaczyt, ze
wiasciwa jest stawka podstawowa.

Zamawiajgcy wskazat, iz wynika z tego, ze 8% stawka podatku VAT ma zastosowanie
wigcznie do dostawy wyrobow medycznych w rozumieniu ustawy

0 wyrobach medycznych dopuszczonych do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej -
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innych niz towary zwigzane z ochrong zdrowia wymienione w pozostatych pozycjach
zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Majgc na uwadze powyzsze zastosowanie obnizonej stawki
podatku VAT mogto nastgpi¢ wytgcznie do tych elementow, ktére stanowig integralny element
instalacji gazow medycznych rozpatrywanej w kategorii towaru, tj. wyrobu posiadajgcego znak
CE jako wyréb medyczny, na wszelkich etapach jej wytworzenia, az po uzyskanie wiasciwej
certyfikacji, oraz do dostawy i montazu innych  wyrobow medycznych,
w szczegolnosci jednostek zasilania medycznego. Natomiast zupetnie bezpodstawne jest
rozwigzanie przyjete przez Odwotujgcego polegajgce na oferowaniu rzekomego wyrobu
medycznego i korzystaniu z preferencji podatkowej w odniesieniu do tych elementow, ktore
stanowig element ogdlnobudowlany badz do s$wiadczen pozostatych, niezwigzanych
z towarem, z ktérym preferencje podatkowe wigze ustawa VAT, w szczegdlnosci do dostawy
instalacji ciektego azotu, ktéra nie jest certyfikowana jako wyréb medyczny.

Ponadto Zamawiajacy przywotat stanowiska KIO zawarte w wyroku z dnia 1 lipca 2016
r. sygn. akt: KIO 898/16 oraz wyroku z dnia 3 marca 2018 r. sygn. akt: KIO 275/18
i wskazat, ze zgodnie z tymi stanowiskami mozna wysnu¢ teze, iz skoro wyroby medyczne
zostaly sklasyfikowane w poz. 105 zatgcznika nr 3, ktéry odnosi sie do towaréw, a ustugi
w tej tabeli zostaty umieszczone od poz. 135, to kompleksowe instalacje robione w oparciu
o projekt budowalny nie mogg by¢ towarem. Tym samym nie ma podstaw do zakwalifikowania
ich jako wyrobu medycznego. Zamawiajacy wskazat, ze wykonanie instalacji cieklego azotu
nastepuje zgodnie z projektem budowlanym. Jej przebieg jest uwidoczniony na zatgcznikach
graficznych do tegoz projektu. Po wykonaniu inwestyciji instalacja staje sie czescig sktadowg
nieruchomosci (art. 47 Kodeksu cywilnego). Nie sposéb wiec przyjaé, ze instalacja ciektego
azotu jest towarem w rozumieniu ustawy
0 podatku od towardow i ustug, do ktérego mogtaby by¢ stosowana obnizona stawka tego
podatku. Tym bardziej, ze przedmiotem zamdwienia nie byly objete koncowki instalaciji
(panele) i urzadzenia, wobec ktorych instalacja ta mogtaby petni¢ funkcje akcesoryjna.

Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit wywod prawny dotyczgcy niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, powotujgc sie miedzy innymi na stanowisko wynikajgce z wyroku KIO
z dnia 30 listopada 2018 r. sygn. akt: KIO 2343/18 oraz uchwaty KIO/KD 79/14. Zamawiajgcy
uzasadniat, ze zaproponowane w ofercie Odwotujgcego rozwigzanie nie odpowiada
rozwigzaniu technicznemu okreslonemu w dokumentacji projektowej, gdyz zamawiajgcy nie
wymagat wykonania instalacji ciektego azotu jako wyrobu medycznego. Zaproponowane przez
Odwotujgcego rozwigzanie wykracza poza rozwigzania wskazane
w projekcie wykonawczym i budowlanym oraz dokumentacji projektowej. Co wiecej,
zaproponowane przez Odwotujgcego rozwigzanie znacznie podnosi koszt eksploatacji oraz
skutkuje powstaniem szeregu obowigzkéw po stronie Zamawiajgcego zwigzanych

z utrzymaniem i eksploatacjg.
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Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy, na ktérym spoczywat obowigzek
dowodowy, nie przedstawit dowodow, z ktérych wynikatyby wnioski przeciwne, nie wskazat tez
postanowien dokumentacji projektowej, ktore uzasadniatyby przyjete przez niego stanowisko.
Ponadto nie wskazano tez Zadnych merytorycznych argumentéw, ktére uzasadniatyby
potraktowanie instalacji cieklego azotu jako wyrobu medycznego.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamodwienia nie budzit Zzadnych watpliwosci u pozostatych wykonawcow, ktorzy
brali udziat w przetargu. Ztozone przez nich oferty nie uwzgledniaty preferencyjnej 8% stawki
podatku VAT przy instalacji ciektego azotu. Co wiecej, oferta ztozona przez Odwotujgcego byta
najkorzystniejsza cenowo wtasnie z powodu zastosowania przez niego 8% stawki podatku
VAT do tej czesci zamodwienia.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy uznat, iz zasadnym bylo odrzucenie oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 nie za$ 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp albowiem w jego ocenie
przyczyng jej odrzucenia nie jest btad w kalkulacji ceny przez Odwotujgcego lecz ztozenie
oferty nieodpowiadajgcej tresci oferty. W miejsce oczekiwanych przez Zamawiajgcego robot
budowlanych Odwotujgcy zaoferowat dostawe wyrobéw medycznych.

Ponadto Zamawiajacy podkreslat, ze Zzaden z przepiséw prawa nie naktada obowigzku
opisywania przedmiotu zaméwienia wedtug kryteriow negatywnych (t.j. czym przedmiot
zamowienia nie jest). Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy dla dostawy towaru lub ustugi objetej
zamdwieniem moze zachodzi¢ watpliwosé co do stosowania stawki podatku VAT. Dlatego tez
Zamawiajgcy nie musiat wskazywa¢ w odniesieniu do instalacji ciektego azotu czy jest badz
tez nie jest ona wyrobem medycznym z poz. 105 wymienionego wyzej zatgcznika do ustawy
0 podatku od towardw i ustug. Z tego samego powodu Zamawiajgcy nie musiat wskazywac,
czy instalacja cieklego azotu nie stanowi ktorejs z innych stu kilkudziesieciu pozycji tegoz
zatgcznika oraz jednej z setek pozycji innych zatgcznikow do ustawy o VAT.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z
opinii biegtego. Wskazat, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z powotaniem na tresc
zatgcznikébw do SIWZ, w szczegolnosci w opisie projektu wykonawczego i specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych wykazuje, ze sporna okolicznosc¢ byta
znana wykonawcom, a Zamawiajgcy nie miat obowigzku prawnego wskazywac takiej
okolicznosci negatywnej. Spdér pomiedzy stronami ogranicza sie wiec co do sposobu
interpretacji tresci dokumentow. Jego rozstrzygniecie nie wymaga wiedzy specjalnej,
a jedynie uwaznej lektury przedtozonej dokumentacji (art. 190 ust. 4 ustawy Pzp). Zdaniem
Zamawiajgcego nalezy przyjg¢, ze Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego jedynie dla zwioki w postepowaniu, co uzasadnia oddalenie tego wniosku

dowodowego (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp).
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 25 kwietnia 2019 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba, na posiedzeniu niejawnym po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcych,
oddalita opozycje Odwotujgcego przeciw przystgpieniu wykonawcy Budimex S.A. oraz
Climamedic Sp. z 0.0. Sp. k. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
i dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym ww. wykonawcow, ktérzy zgtosili
przystgpienia odpowiednio w dniu 26 i 29 kwietnia 2019 r.

Odwotujgcy wniesiong opozycje uzasadniat tym, iz obaj wykonawcy upatrywali interesu
w zgtoszeniu przystgpienia w tym, ze ztozone przez nich oferty sg prawidtowe, podczas gdy w
ocenie Odwotujgcego ztozone przez ww. wykonawcow oferty zawierajg rozbieznoSci
dotyczgce tych samych kwestii co oferta Odwotujgcego, tj. stawki VAT dla instalacji gazéow
medycznych.

Uznajgc za dopuszczalne zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcow Budimex S.A. oraz Climamedic Sp. z o0.0. Sp. k., ktérych oferty nie byty
przedmiotem zarzutoéw niniejszego odwotfania, lIzba miata na uwadze, ze interes, o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ odrebnie od interesu w uzyskaniu
zamowienia, jako przestanki do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).

Zdaniem lzby, interes w zgtoszeniu przystgpienia obu wykonawcow byt niewatpliwy.
Oferta Budimex S.A., w przypadku skutecznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, bedzie
sklasyfikowana na pierwszej pozycji w rankingu ofert. Z kolei oferta Climamedic Sp. z 0.0. Sp.
k. przesunie sie w rankingu ofert na wyzszg pozycje, co wzigwszy pod uwage, iz postepowanie
jest prowadzone z zastosowaniem procedury odwroconej, nie pozbawia ww. wykonawcy
szans na uzyskanie zamowienia. Ponadto wykonawca Climamedic Sp. z o.0.
Sp. k. upatrywat interesu w zgtoszeniu przystapienia w dgzeniu do utrzymania podjetych przez

Zamawiajgcego w toku postepowania czynnosci w sposéb zgodny z ustawg Pzp.
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W swietle powyzszego Izba oddalita opozycje Odwotujgcego i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcow Budimex S.A. oraz Climamedic Sp. z o.0.
Sp. k. w charakterze jego uczestnikow.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o0 zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia wraz
z wyjasnieniami i zmianami tresci SIWZ, oferte ERBUD S.A. wraz z wyjasnieniami z dnia
25 marca 2019 r. oraz 2 kwietnia 2019 r., pisma Zamawiajgcego skierowane do ERBUD S.A.
z dnia 21 i 29 marca 2019 r., a takze zawiadomienie o odrzuceniu oferty Odwotujacego
z dnia 12 kwietnia 2019 r. Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska
i oswiadczenia Stron i Uczestnikbw postepowania odwotawczego ziozone w pismach
procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 10 maja 2019 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego
Budimex S.A. w toku rozprawy, tj.:

1. oferte na wykonanie instalacji gazow medycznych i cieklego azotu ,Bermed” Sp. z o.o.
Zaktad Produkcyjno — Handlowy z 7 marca 2019 r.;

2. oferte 242/PL/2019 INMED - K. Sp. z 0.0. Sp. k. z 26 lutego 2019 r.;

3. pismo ,Bermed” Sp. z 0.0. Zaktad Produkcyjno — Handlowy z 7 maja 2019 r.;

4. specyfikacje techniczng do projektu wykonawczego | etapu Centrum Medycyny
Nieinwazyjnej Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego.

Na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba oddalita wniosek Odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa oraz instalacji
i urzgdzen sanitarnych na okolicznos¢ ustalenia tego, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ,
ze instalacja cieklego azotu przewidziana do wykonania w ramach zamoéwienia nie miata
stanowi¢ wyrobu medycznego w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych uznajgc, iz ww. dowodd zostat powotany dla zwioki. Ponadto zgodnie z art. 190
ust. 4 ustawy Pzp, Izba moze powotaé biegtego sposrod oséb wpisanych na liste biegtych
sgdowych prowadzong przez prezesa wtasciwego sagdu okregowego, jezeli ustalenie stanu
faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych.

Sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, iz istota sporu zawistego przed Izbg
W niniejszej sprawie sprowadzata sie do wyktadni postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Wobec powyzszego nie sposéb uznac, ze ustalenie ww. okolicznosci
przez Izbe wymagato wiedzy specjalistycznej, bowiem ocena ww. czynnosci Zamawiajgcego

mozliwa byta na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba ustalita, co nastepuije:
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Przedmiotem zamdwienia jest robota budowlana w zakresie rozbudowy
Wielospecjalistycznego Szpitala Wojewddzkiego w Gorzowie WIkp. Sp. z 0.0. o budynek
(pawilon medyczny) dla Oddziatu Anestezjologii i Intensywnej Terapii, Oddziatu Hematologii
oraz Banku Komodrek Macierzystych, w celu zwiekszenia dostepnosci do wysokiej jakosci
ustug zdrowotnych.

Szczegdbtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w pkt. 2 SIWZ oraz w opisie
przedmiotu zamowienia, dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robot budowlanych oraz wzorze umowy, stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr 2,
2.1, 2.2 oraz 3 do SIWZ

W punkcie 13.6 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z przepisami ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug stawka podatku VAT dla przedmiotu
zamowienia wynosi 23%. Jezeli wykonawca uprawniony jest do naliczania innej niz
obowigzujgca stawki podatku VAT, musi zatgczy¢ do oferty dokument, na podstawie ktérego
jest do tego uprawniony, pod rygorem odrzucenia oferty.

W dniu 22 lutego 2019 r. Zamawiajgcy, w zwigzku z pytaniem jednego
z wykonawcow, dokonat zmiany tresci SIWZ dotyczacej pkt 13.6 nadajac mu brzmienie: ,,13.6.
Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardow i ustug stawka
podatku VAT dla przedmiotu zaméwienia wynosi odpowiednio 8% i 23%. Jezeli Wykonawca
uprawniony jest do naliczania innej niz obowigzujgca stawki podatku VAT, musi zatgczy¢ do
oferty dokument, na podstawie ktérego jest do tego uprawniony, pod rygorem odrzucenia
oferty.”

Punkt 8 Tabeli elementéw ceny ryczattowej zatytutowany ,Instalacja gazoéw
medycznych” zawierat 4 cztery podpunkty, tj.: 8.1 — instalacje gazéw medycznych, 8.2 — préby
w instalacjach gazéw medycznych, 8.3 — dostawa i montaz jednostek zasilania medycznego,
8.4 — instalacja ciektego azotu. Dla kazdej z ww. pozycji wykonawca ubiegajgcy sie o
przedmiotowe zamoéwienie obowigzany byt podaé: wartos¢ netto, stawke podatku VAT,
wartos¢ podatku VAT oraz wartos¢ brutto.

Odwotujgcy w Tabeli elementéw ceny ryczattowej dla wszystkich pozycji wskazanych
w punkcie 8, tj. 8.1 — 8.4 zaoferowat 8% stawke podatku VAT.

Pismem z dnia 21 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie zaoferowanej stawki podatku
VAT dla poz. 8.1, 8.2, 8.3 oraz 8.4 Tabeli elementow ceny ryczattowe;.

W pismie z dnia 25 marca 2019 r. Odwotujgcy, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Zamawiajgcego wyjasnit, ze stawke 8% przyjat dla rob6t budowlano — montazowych, ktore
dotyczg wykonania instalacji gazow medycznych, do ktérej odnosita sie odpowiedz na pytanie

P10, w tym prob w tych instalacjach, dostawy i montazu jednostek zasilania medycznego oraz
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instalacji ciektego azotu. Powyzsze w ocenie Odwotujgcego wynika z tego, ze caly dziat
instalacji gazow medycznych, wraz z wszystkimi jego elementami sktadowymi, stanowig
wyroby medyczne w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach medycznych i jako
takie, zgodnie z art. 146aa ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug i zatgcznikiem nr 3 do tej ustawy (poz. 105), podlegajg objeciu
stawkg podatku VAT 8%.

Pismem z dnia 29 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp o potwierdzenie, iz wykonawca zaoferowat wykonanie instalacji ciektego
azotu (poz. 8.4. w tabeli elementéw ceny ryczattowej), jako wyrobu medycznego, ktory
zostanie dopuszczony do uzytkowania po przeprowadzeniu przez wykonawce procesu
certyfikacji i uzyskania statusu wyrobu medycznego w rozumieniu przepiséw ustawy
o wyrobach medycznych.

Odwotujgcy pismem z dnia 2 kwietnia 2019 r. wyjasnit, ze stawka podatku VAT 8%
zostata zastosowana do catej certyfikowanej instalacji gazéw medycznych, w tym do
wchodzacych w zakres swiadczenia wykonawcy prob w tych instalacjach, dostawy i montazu
jednostek zasilania medycznego oraz instalacji cieklego azotu. Wskazat, ze instalacja ciektego
azotu jest bowiem bez watpienia kluczowym elementem catej instalacji gazéw medycznych w
obiekcie Szpitala. Instalacja ta, wraz z jej poszczegélnymi elementami, w tym zbiornikiem
ciektego azotu, siecig wewnetrzna i zewnetrzng ciektego azotu oraz rurociggiem i systemem
detekcji tlenu, stuzy¢ bedzie zaspokajaniu potrzeb medycznych uzytkownika,
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci medycznej, w tym w laboratorium. Jako
zatem cze$¢ instalacji gazéw medycznych, fgcznie z pozostatymi elementami instalaciji,
stanowi¢ bedzie wyréb medyczny, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 38) ustawy z dnia
20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. W konsekwencji znajdzie tu zastosowanie
art. 146aa ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardéw i ustug i Zatgcznikiem Nr 3 do tej Ustawy (poz. 105), ktére upowazniajg do
zastosowania stawki podatku VAT wynoszacej 8%.

Nadto wskazat, iz w szczegdlnosci procedura certyfikacji jako wyrobu medycznego
instalacji gazéw medycznych, opisana w zatgczniku do SIWZ, zatytutowanym: ,STWOR -
Gorzéw — instalacja gazéw medycznych oraz ciekte”, obejmie instalacje ciektego azotu,
zgodnie z zasadami wynikajgcymi z PN-EN ISO 7396-1, ktora bez tej certyfikacji nie bedzie
mogta by¢ oddana do uzytkowania.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, iz wszystkie materiaty uzyte do realizacji instalacji
gazéw medycznych i kazdego z jej elementéw, muszg posiada¢ odpowiednie certyfikaty dla
wyrobow medycznych klasy llb oraz certyfikat zgodnosci z Polskg Norma, jezeli instalacja

gazéw medycznych ma zosta¢ uznana za wyréb medyczny.
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W dniu 12 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww. czynnosci
Zamawiajgcy wskazat, iz w tresci SIWZ dot. opisu przedmiotu zamdwienia (por. zatgcznik nr
21 i 22. do SIWz) - wymagat wykonania instalacji gazéw medycznych
i ciektego azotu, dla ktorych postawione zostaty nastepujgce warunki:

- opis do projektu budowlanego (dziat od 2 do 5), opis do projektu wykonawczego (dziat od 2
do 6), specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robaét (Ill. 1 lll. 2), tabela elementéw ceny
ryczattowej (pkt 8.1, 8.2, 8.3) — wymagania Zamawiajgcego w zakresie instalacji gazow
medycznych podlegajgcej klasyfikacji i dopuszczonej do uzytkowania po przeprowadzeniu
procesu certyfikacji i uzyskaniu statusu wyrobu medycznego w rozumieniu przepiséw ustawy
o wyrobach medycznych. W tych miejscach zatem, gdzie Zamawiajgcy oczekiwat uzyskania
wyrobu medycznego zostato to wyraznie zaznaczone i dotyczyto to oczywiscie takich gazow
medycznych jak: tlen, sprezone powietrze medyczne i proznia,

- osobny dziat nr 6 w opisie do projektu budowlanego, osobny dziat nr 7 w opisie do projektu
wykonawczego, osobny dziat nr 111.3 w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét oraz
pkt 8.4 w tabeli elementow ceny ryczattowej — w ktdérych wykonanie instalacji ciektego azotu
nie zostato wskazane przez Zamawiajgcego jako wyrob medyczny.

Zgodnie z tak dokonanym opisem i postawionymi warunkami przez Zamawiajgcego,
wykonanie instalacji ciektego azotu nie moze by¢ wyrobem medycznym, a w konsekwencji nie
moze by¢ réwniez objete 8% stawkg VAT. Opis przedmiotu zamowienia w zakresie instalacji
ciektego azotu nie budzit réwniez zadnych watpliwosci u pozostatych wykonawcéw, ktérzy
zaoferowali wykonanie instalacji ciektego azotu jako niebedacej wyrobem medycznym, przy
zastosowaniu 23% stawki podatku VAT.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz tres¢ ztozonej oferty przez wykonawce ERBUD S.A.
i udzielone przez niego wyjasnienia, jednoznacznie wskazujg, iz zaoferowat on i uznat
wykonanie instalacji ciektego azotu jako wyrob medyczny. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy zobligowany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez ww. wykonawcg jako niezgodng
z trescig SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcy na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, mimo ze jej treS¢ odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, co stoi w sprzecznosci z obowigzkiem przeprowadzenia postepowania
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow,

zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia, a takze wymagan
postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17).

Z kolei w mysl| art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Nie byta sporna miedzy Stronami postepowania odwotawczego okolicznos¢, iz
Odwotujgcy zaoferowat wykonanie instalacji cieklego azotu jako wyrobu medycznego, dla
ktérego wskazat, jako prawidtowg 8% stawke podatku VAT. PowyZzsze zostato potwierdzone
przez Odwotujgcego w ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
wyjasnieniach tresci oferty oraz przyznane przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed Izba.

Istota przedmiotowej sprawy sprowadzata sie do rozstrzygniecia kwestii, czy
Zamawiajgcy w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposob
jednoznaczny wskazat, ktére elementy zamowienia majg stanowi¢ wyrob medyczny
W rozumieniu przepiséw ustawy o wyrobach medycznych, a ktére nie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zasadno$¢ zarzutdow odwotania, w ramach ktorych
Odwotujgcy kwestionuje czynno$¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wylgcznie
w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako
uzasadniajgce te czynnosé. Ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec
wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego zgodnie z art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp i polega¢ na samodzielnym badaniu istnienia wszystkich przestanek
okreslonych w przepisie, na podstawie ktérego Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
wykonawcy.

Z kolei jak wynika z pisma Zamawiajgcego z 12 kwietnia 2019 r. podstawg odrzucenia
oferty Odwotujgcego byto zaoferowanie wykonania przez wykonawce ERBUD S.A. instalacji
cieklego azotu jako wyrobu medycznego, podczas gdy zdaniem Zamawiajgcego z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, iz instalacja ciektego azotu w ramach
zamowienia miata nie stanowi¢ wyrobu medycznego.

Izba wskazuje, ze nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby z dokumentaciji

projektowej przedmiotowego zamdwienia nie wynikato, iz instalacja cieklego azotu objeta
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niniejszym zamowieniem, miata nie stanowi¢ wyrobu medycznego w swietle przepiséw ustawy
0 wyrobach medycznych.

W ocenie Izby dokonana przez Odwotujgcego analiza postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia byta fragmentaryczna, a przywotane przez Odwotujgcego
w tresci odwotania odpowiednie postanowienia SIWZ nie potwierdzaty wymogu wykonania
instalacji ciektego azotu jako wyrobu medycznego.

| tak za nieprawidtowe lzba uznata stanowisko Odwotujgcego, ktéry wskazywat, ze
Zamawiajgcy dopiero w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, po raz pierwszy,
wskazat, iz odrebnie (w réznych dziatach Projektu Wykonawczego oraz Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych) opisat warunki wykonania instalacji
gazéw medycznych oraz warunki wykonania instalacji ciektego azotu i ze w dziatach
dotyczacych instalacji ciektego azotu Zamawiajgcy nie wskazat, ze instalacja ta ma stanowic
wyréb medyczny. Skoro bowiem dokumentacja techniczna zamowienia, tj. Projekt
Wykonawczy oraz Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
dostepna byta dla wszystkich wykonawcéw od momentu opublikowania ogtoszenia
o0 zamowieniu, to nie sposéb stwierdzi¢, by Zamawiajacy dopiero w zawiadomieniu
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, po raz pierwszy, zaprezentowat ww. stanowisko. Co
wiecej, w ocenie Izby, podnoszona w ww. zakresie argumentacja Odwotujgcego potwierdza,
ze odwotujgcy sie wykonawca nie zapoznat sie z treScig dokumentacji postepowania
w sposob kompleksowy i nalezyty.

W tym miejscu wskazaé nalezy na konstrukcje postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w tym dokumentacji technicznej w zakresie dotyczgcym instalacji
gazow medycznych oraz instalacji ciektego azotu. Zdaniem Izby zaréwno sposéb
przedstawienia postanowien SIWZ w ww. zakresie, jak rowniez ich tres¢ potwierdzajg, ze
instalacje gazéw medycznych oraz instalacja cieklego azotu stanowity odrebne instalacje,
z ktérymi korelowaty odpowiednie zapisy specyfikacji. | tak I1zba wskazuje, ze punkt 8 Tabeli
elementéw ceny ryczattowej zawierat m.in. odrebny punkt 8.1 nazwany ,Instalacje gazéw
medycznych” oraz punkt 8.4 ,Instalacja cieklego azotu”. Gdyby byto zatem tak jak
argumentowat Odwotujacy, tj. ze instalacja cieklego azotu stanowi instalacje gazow
medycznych, to Zamawiajgcy nie wyodrebnitby w punkcie 8 Tabeli elementow ceny
ryczattowej osobnej pozycji dotyczacej instalacji ciektego azotu.

Nastepnie lzba wskazuje, iz w punkcie Il Wymogi ogolne, ppkt 1.2 STWIORB
dotyczagcym zakresu robét objetych specyfikacjg techniczng podano, ze ustalenia zawarte
w ST stanowig wymagania dotyczgce: 1.2.1 wewnetrznych instalacji gazéw medycznych:
tlenu, sprezonego powietrza dla celow medycznych oraz prozni wraz z sygnalizacjg stanu
gazéw medycznych i prozni oraz niezbedng armaturg w budynku wchodzagcym w zakres

niniejszego opracowania, 1.2.1 jednostek zasilajgcych oraz punktéw poboru wchodzgcych
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w zakres opracowania oraz 1.2.3 instalacji ciektego azotu. Ponadto w punkcie Ill STWIORB,
ppkt 1 opisano sie¢ rozdzielczg gazéw medycznych, a w ppkt 3 instalacje ciektego azotu.
Nastepnie I1zba wskazuje, ze w Projekcie Wykonawczym, osobny dziat nr 7 zostat posdwiecony
instalacji ciektego azotu, za$ dziaty nr 2 — 6 ww. Projektu odnosity sie do instalacji gazéw
medycznych. Kolejno wskazac¢ nalezy, iz rowniez w Projekcie budowlanym, osobny dziat nr 6
dotyczyt instalacji ciektego azotu, zas dziaty nr 2 — 5 opisywat kwestie zwigzane z instalacjami
gazow medycznych.

Z powyzszego, w szczegdlnosci w Swietle brzmienia punktu 1.2 STWIORB, wynika
zatem w sposob jednoznaczny, ze pod pojeciem instalacji gazéw medycznych, na gruncie
specyfikagji istotnych warunkow zamdéwienia, nalezato rozumie¢ instalacje dotyczgce takich
gazéw jak tlen, préznia oraz sprezone powietrze. Z kolei instalacja ciektego azotu stanowita
odrebng od powyzszych instalacje. Ponadto we wskazanych wyzej miejscach SIWZ
Zamawiajgcy, w przypadku gdy oczekiwat uzyskania wyrobu medycznego wyraznie to
zaznaczat i wskazywat, ze dotyczy to takich gazéw medycznych jak tlen, sprezone powietrze
i proznia.

W ocenie Izby stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza takze analiza punktu 7
ppkt 7.1 Projektu wykonawczego instalacji gazéw medycznych, jak rowniez to, ze warunki
i sposob instalacji ciektego azotu zostaty zawarte w dokumentacji projektowej dotyczgcej
gazéw medycznych, tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét z branzy Gazy
medyczne oraz Projekcie wykonawczym instalacji gazéw medycznych i prézni oraz ciektego
azotu. Odnoszac sie do wskazywanego przez Odwotujgcego celu instalacji ciektego azotu Izba
wskazuje, ze kwestia ta byla kwestig wtdérng, wobec koniecznoéci ustalenia, czy Zamawiajgcy
W niniejszym postepowaniu wymagat od wykonawcéw zaoferowania ww. instalacji bedace;j
wyrobem medycznym w rozumieniu przepiséw ustawy o wyrobach medycznych. Niezaleznie
od powyzszego lzba wskazuje, iz Odwotujgcy w tej materii nie podjat, wbrew cigzgcemu na
wykonawcy obowigzkowi wynikajgcemu z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zadnej inicjatywy
dowodowej i nie wykazat, ze ww. instalacja przesztaby proces certyfikacji zgodnie z normg PN
- EN ISO 7396-1. Jednoczes$nie za nieprawidtowe nalezy uzna¢ dziatanie wykonawcy, ktory
swoje stanowisko w duzej mierze opierat na tytutach poszczegdlnych dokumentow
skfadajgcych sie na dokumentacje techniczng, czy nazwach pozycji zawartych w punkcie 8
Tabeli elementéw ceny ryczattowej.

Ponadto w odniesieniu do wskazanego przez Odwotujgcego punktu 2 dziatu I
STWIORB, z ktérego wynika, iz rurociggi z rur miedzianych w ramach instalacji powinny
odpowiada¢ normie PN-EN 13348:2009 Izba zauwaza, ze sam wykonawca ERBUD S.A.
podnidst, ze norma ta jedynie posrednio wskazuje, ze instalacja ciektego azotu réwniez ma
stanowi¢ wyréb medyczny.

W ocenie Izby stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza réwniez okolicznos¢, ze
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w STWIORB — dziat Il Wymagania ogdlne zawarto wspolne postanowienia dla instalacji gazéw
medycznych, jak i dla instalacji ciektego azotu, czy tez ze w punkcie 10 wskazano, iz warunki
techniczne wykonania robdt okreslajg m.in. ustawa z dnia 20 maja 2010 .
o wyrobach medycznych oraz szereg rozporzgdzen wydanych na jej podstawie oraz norm,
ktére dotyczg wyrobdw medycznych.

Podsumowujgc powyzsze Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, ktéry
negatywny dla wykonawcy ERBUD S.A. skutek w postaci odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uzasadniat brakiem precyzji Zamawiajgcego przy opisaniu
przedmiotu niniejszego zamowienia, a w szczegolnosci brakiem jednoznacznego stwierdzenia
w dokumentacji projektowej, iz instalacja ciektego azotu ma nie stanowi¢ wyrobu medycznego.
W tym miejscu wskazac nalezy, iz stusznie argumentowat Zamawiajgcy, ze zaden z przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku opisania
przedmiotu zaméwienia wedtug kryteridw negatywnych, tj. czym przedmiot zamowienia nie
jest. W Swietle przepisow ustawy Pzp obowigzkiem Zamawiajgcego jest bowiem
skonkretyzowanie zamawianych potrzeb, czemu Zamawiajgcy dat wyraz w dokumentacji
technicznej przedmiotowego postepowania opisujgc odrebnie instalacje gazow medycznych
dotyczgcych tlenu, prozni i powietrza stanowigcych, w ocenie Zamawiajgcego, wyroby
medyczne, oraz odrebnie instalacje cieklego azotu niebedgcg wyrobem medycznym.

Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby, nalezy zwréci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt
akcentowany przez Zamawiajgcego, ktory nie zostat kwestionowany przez Odwotujacego
w toku rozprawy. Jak wskazywat bowiem Zamawiajgcy bezpieczenstwo uzytkowania danego
wyrobu medycznego wymaga fachowej instalacji, okresowej konserwacji, okresowej lub
doraznej obstugi serwisowej, aktualizacji oprogramowania, okresowych lub doraznych
przegladdéw, regulacji, kalibracji, wzorcowan, sprawdzen lub kontroli bezpieczenstwa — ktore
zgodnie z instrukcjg uzywania wyrobu nie mogg by¢ wykonane przez uzytkownika - lecz przez
odpowiedni upowazniony podmiot lub autoryzowanego przedstawiciela do wykonywania tych
czynnosci. Tym samym z powyzszego wynika, ze dowolne zakwalifikowanie przez wykonawce
Zleconych przez Zamawiajgcego robét jako wyroby medyczne wigzatoby sie z duzo wiekszym
zakresem obowigzkow, ktére w znacznej mierze obcigzatyby uzytkownika tych wyrobdw, tj.
Zamawiajgcego, czego Zamawiajgcy nie oczekiwat w wyniku realizacji przedmiotowego
zamoéwienia.

Dalej I1zba wskazuje, iz stanowisko Odwotujgcego nie znajduje réwniez uzasadnienia
w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 22 lutego 2019 r. Jak stusznie zauwazyt sam Odwotujgcy,
Zamawiajgcy w ww. wyjasnieniach w zakresie pytania P10, nie wskazat, ktore elementy
zamowienia z pozycji 8 Tabeli elementow ceny ryczattowej majg stanowi¢ wyrob medyczny.
W ww. wyjasnieniach Zamawiajgcy dokonat tylko zmiany tresci SIWZ w zakresie punktu 13.6

SIWZ, wskazujac, iz stawka podatku VAT dla przedmiotu zaméwienia wynosi odpowiednio 8%
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i 23%, dodajgc przy tym, iz wykonawca uprawniony do naliczania innej niz obowigzujgca
stawki podatku VAT, obowigzany byt zatgczyé do oferty dokument, na podstawie ktérego jest
do tego uprawniony, pod rygorem odrzucenia oferty.

Majgc na uwadze zatem, iz wniosek o wyjasnienie tre$ci SIWZ odnoszacy sie do
wykonania instalacji gazéw medycznych nie zostat skierowany przez Odwotujgcego,
a Uczestnika niniejszego postepowania odwotawczego - Budimex S.A., Odwotujgcy
w sposob zbyt daleko idgcy, nie znajgc przeciez zatozeh Budimex S.A. lezgcych u podstaw
pytania skierowanego do Zamawiajgcego wywodzit, iz wyjasnienia Zamawiajgcego nalezy
odnosi¢ do wszystkich robét z branzy instalacja gazéw medycznych” — pkt 8 Tabeli elementow
ceny ryczattowej. Powyzszego stanowiska Odwotujgcego nie potwierdza sposéb wypetnienia
pkt 8 ww. tabeli przez Budimex S.A., ktory dla pozycji 8.1 - 8.3 Tabeli elementéow ceny
ryczattowej wskazat stawke 8% VAT, a dla pozycji 8.4 — instalacja ciektego azotu 23% VAT.

Ponadto w ocenie Izby okolicznos¢, iz wykonawcy ubiegajagcy sie o przedmiotowe
zamoéwienie publiczne dla poszczegolnych pozyciji pkt 8 Tabeli elementéw ceny ryczattowej
wskazywali rozne stawki podatku VAT nie przesgdza, iz tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a w szczegolnosci dokumentaciji technicznej, byta niejednoznaczna, watpliwa czy
tez nieprecyzyjna, przez co wykonawcy réznie oceniali, ktére z elementow zamdwienia majag
stanowi¢ wyréb medyczny, a ktére nie. Zrédlem bowiem takiego stanu rzeczy mégt byé
bowiem bigd w obliczeniu ceny popetniony przez wykonawcoéw na etapie zatozen
kalkulacyjnych. Stanowiska Odwotujgcego w przedmiocie braku mozliwosci jednoznacznego
ustalenia, czy instalacja cieklego azotu miata stanowi¢ wyrob  medyczny
w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych nie podzielili w toku rozprawy przed Izbg
wykonawcy Climamedic oraz Budimex S.A., ktérzy dla pozycji 8.4 — instalacja ciektego azotu,
wskazali stawke VAT 23%.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz oferta Odwotujgcego byta niezgodna
z trescig SIWZ i jako taka podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zaproponowane przez Odwotujgcego rozwigzanie nie odpowiadato rozwigzaniu technicznemu
okreslonemu w dokumentacji projektowej, gdyz Zamawiajgcy nie wymagat wykonania
instalacji cieklego azotu jako wyrobu medycznego w rozumieniu przepisow ustawy o wyrobach
medycznych. Co wiecej, zaproponowane przez Odwotujgcego rozwigzanie wykraczato poza
rozwigzania wskazane w projekcie wykonawczym
i budowlanym oraz dokumentacji projektowej. Tym samym zaoferowany przez Odwotujgcego
sposob wykonania niniejszego zamowienia nie odpowiadat wymaganiom Zamawiajgcego
wyrazonym w SIWZ.

W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta
w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia. lzba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow w wysokosci 6150 zt stanowigcej wynagrodzenie
petnomocnika do wysokosci okreslonej przepisami ww. rozporzadzenia na podstawie ztozonej

do akt faktury.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiirieee,
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