Sygn. akt: KIO 898/16
KIO 899/16
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WYROK
z dnia 1 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Ewa Kisiel
Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 27 i 29 czerwca 2016 r. odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2016 r. przez:

1. wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Inso Sistemi
per la Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji, Summa Turizm Yatirimciligi A.S.
z siedzibg w Ankarze (sygn. akt: KIO 898/16),

2. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, Korporacja ,ALTIS-HOLDING” z siedzibg w Kijowie (sygn. akt:
KIO 899/16),

3. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — ERBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Ed Zueblin AG z
siedzibg w Stuttgarcie (sygn. akt: KIO 901/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa —
Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta,

przy udziale:

1. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — Astaldi S.p.A.



z siedzibg w Rzymie, NBI S.p.A. z siedzibg w Rzymie, zgtaszajgcych przystgpienia do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 898/16, KIO 899/16 i KIO
901/16 po stronie Zamawiajgcego,

2. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, Korporacja ,ALTIS-HOLDING” 2z siedzibg w Kijowie,
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt:
KIO 898/16 i KIO 901/16 po stronie Zamawiajacego,

3. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — ERBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Ed Zueblin AG z
siedzibg w Stuttgarcie, zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt: KIO 899/16 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. w sprawie o sygn. akt KIO 898/16:
1.1. oddala odwotanie,
1.2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
jego kosztow kwote 20.000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100)

uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

2. w sprawie o sygn. akt KIO 899/16:
2.1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
2.1.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2.1.2.uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2.1.3.0drzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia — Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, NBI S.p.A. z siedziba
w Rzymie na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
2.1.4.powtérne badanie i ocene ofert niepodlegajacych odrzuceniu,
2.2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
2.3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,
2.3.2.zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia  tysiecy ztotych  00/100) stanowigcg  koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwotania.



3. w sprawie o sygn. akt KIO 901/16:
3.1. oddala odwotanie,
3.2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
jego kosztow kwote 20.000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 898/16

KIO 899/16
KIO 901/16
Uzasadnienie
Miasto  Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta

(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn.: ,Budowa Szpitala
Potudniowego” (znak sprawy: RZP-1I- W1/37/DZP-1/2014), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 11 pazdziernika 2014 r. pod nr 2014/S 196-345766.

W dniu 17 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte ztozong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — Astaldi S.p.A. z siedziba

w Rzymie, NBI S.p.A. z siedzibg w Rzymie (dalej ,Konsorcjum A”).
W dniu 27 maja 2016 r. do Prezesa lzby wniesione zostaty odwotania przez:

1. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Inso Sistemi
per la Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji, Summa Turizm
Yatirimciligi A.S. z siedzibg w Ankarze, zwanych dalej ,Konsorcjum Inso”
(sygn. akt: KIO 898/16),

2. wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, Korporacja ,ALTIS-HOLDING” z siedzibg w Kijowie,
zwanych dalej ,Konsorcjum IDS” (sygn. akt: KIO 899/16),

3. wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — ERBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, STRABAG sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,
Ed Zueblin AG z siedzibg w Stuttgarcie, zwanych dalej ,Konsorcjum E” (sygn. ak:
KIO 901/16),

Sygn. akt KIO 898/16
Odwotujgcy zaskarzyt:

1. nieuprawnione odrzuceniu jego oferty, pomimo ze nie zawiera btedu w obliczeniu



ceny,
2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum A, pomimo Zze =zawiera btedy
w obliczeniu ceny,

3. zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art 7 ust. 1 Pzp przez jego nieuprawnione zastosowanie
do oferty Odwotujgcego i jej odrzucenie, pomimo ze nie zawiera btedéw
w obliczeniu ceny oraz przez zaniechanie jego zastosowania do oferty ztozonej
przez Konsorcjum A,

2. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Konsorcjum A, pomimo ze oferta ta zawiera btedy w obliczeniu ceny.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum A jako oferty najkorzystniejszej,
2. powtodrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
3. odrzucenia oferty Konsorcjum A,

4. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoOwienia, a przez to we
wniesieniu odwotania z uwagi na fakt, ze ztozyt w Postepowaniu oferte, ktéra nie podlega
odrzuceniu. W ocenie Odwotujgcego jego oferta jest jedyng wazng ofertg i jako taka powinna
zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Na skutek zaskarzonych czynnosci
Odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty korzysci zwigzanych z realizacjg zamowienia
publicznego. W jego interesie pozostaje uzyskanie zgodnego z prawem rozstrzygniecia,

ktore pozwoli mu uzyskac przedmiotowe zamowienie.

W piSmie z dnia 17 maja 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego
o odrzucenie jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp wskazujac, ze zawiera btedy
w obliczeniu ceny. Wskazat, ze w toku badania ztozonej oferty stwierdzit, jakoby Odwotujgcy
w formularzu ,Oferta”, w czesci Il — ,Roboty budowlane” do wyliczenia ceny dla nizej
wyliczonych pozycji zastosowat odpowiednio: w poz. 1 (roboty budowlane) — dwie stawki
VAT w wysokosci 23 % i 8 %, w poz. 6 (instalacje gazéw medycznych) — dwie stawki VAT
w wysokosci 8 % i 23 %. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy we wszystkich pozycjach
formularza powinien zastosowac¢ stawke VAT w wysokosci 23 %.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy podnidst, ze przedmiotem zaméwienia
jest budowa szpitala objeta podstawowg stawkg VAT, natomiast wyposazenie podlegajgce
wbudowaniu w strukture budynku oraz instalacja gazéw medycznych majg charakter



pomocniczy i sg $rodkiem do petnego zrealizowania rob6t budowlanych. Ustuge nalezy
uzna¢ za pomocnicza, jezeli nie stanowi ona celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej, co ma miejsce w przypadku
przedmiotowego zadania inwestycyjnego.

Odnoszgc sie do formularza ,Oferty” Odwotujgcego, zarbwno w zakresie
wyposazenia uwzglednionego w kosztorysie robdt budowlanych, jak i instalacji gazéw
medycznych, ktdére bedg wykonywane w ramach budowy Szpitala jako $wiadczenia
gtéwnego, nalezato — zdaniem Zamawiajacego — uznac, ze stanowig czes¢ sktadowg robdt
budowlanych, a co za tym idzie — podlegajg opodatkowaniu podstawowg stawkg VAT.
tji. 23 %, zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréow i ustug (Dz.U.2011.177.1054 jt. ze zm.), zwanej dalej
,Ustawg o VAT”. Zdaniem Zamawiajgcego powigzanie wykonania ww. z pozostatym
robotami budowlanymi w tzw. procesie technologicznym budowy uniemozliwia ich

wyodrebnienie.

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie

z nastepujgcych przyczyn.

Roboty, ktére majg zosta¢ wykonane w ramach zaméwienia nie stanowig ustugi
kompleksowej, lecz obejmujg zarédwno $Swiadczenia podlegajgce opodatkowaniu
podstawowg stawkg w wysokosci 23%, jak réwniez swiadczenia, do ktérych zasadne jest
zastosowanie obnizonej stawki VAT w wysokosci 8%. Bezsporne jest, Zze na
przedmiot zamoéwienia sktada sie szereg czynnosci (réoznych prac i dostaw materiatow
budowlanych, wyposazenia szpitalnego itp.), do ktérych zastosowanie majg, co do zasady,
rozne stawki VAT. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze przewazajgca czes$¢ swiadczen
wykonawcy podlega opodatkowaniu wg. stawki podstawowej w wysokosci 23%, co nie

zmienia jednak faktu, ze niektore swiadczenia podlegac¢ powinny stawce obnizonej.

Powyzszy wniosek dotyczy w pierwszej kolejnosci tzw. ,robét budowlanych”
wymienionych w pkt 1 czesci Il oferty, ktére w istocie rzeczy stanowig wyposazenie
szpitalne, na ktére sktadajg sie: panele instalacyjne (m.in. do dializ, rowniez panele
nadtbzkowe), sterylizatory i myjnie parowe. Dostawa takich towaréw bedacych wyrobami
medycznymi w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych
(Dz.U.2015.876 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, podlega opodatkowaniu stawkg 8%,
zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 w zw. z poz. 105 zatgcznika nr 3 do
stawy o VAT. Jak wynika z dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy nie miat co do tego
watpliwosci, o czym $wiadczy wyszczegdlnienie tych wyrobdw jako ,Wyposazenie szpitalne
montowane na budowie VAT 8%” (str. 36 i 37 Przedmiaru zatgczonego do specyfikacji



istotnych warunkéw zamowienia —,SIWZ”). Z tego wzgledu w druku ,Oferta” stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ w poz. 1 Odwotujgcy wskazat dwie stawki VAT: stawke 23 % majaca
zastosowanie do robo6t budowlanych oraz stawke 8 % majagca zastosowanie,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, do dostawy wyposazenia Szpitala, stanowigcego
wyroby medyczne.

Dotyczy to takze instalacji gazé4w medycznych, stanowigcych cze$¢ Swiadczen
wymienionych w pkt 6 czesci Il oferty stanowigce wyroby medyczne, ktérych dostawa
podlega obnizonej stawce w wysokosci 8%. Zgodnie bowiem z art. 41 ust. 2 w zw. z art.
146a pkt 2 w zw. poz. 105 zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT oraz w powigzaniu z Ustawa,
instalacja gazéw medycznych (systemow rurociggowych do gazéw medycznych), jako catosé
stanowi wyréb medyczny. Instalacja ta musi wiec odpowiada¢ odpowiednim standardom i po
wykonaniu uzyska¢ stosowny znak CE. System rurociggowy do gazéw medycznych jest
wyrobem medycznym klasy llb i jak kazdy wyréb medyczny, aby mégt by¢é wprowadzony do
uzywania, zgodnie art. 11 Ustawy musi by¢ oznaczony znakiem CE, a takze zgodnie
z art. 58 Ustawy musi by¢ zgtoszony do Rejestru Wyrobéw Medycznych. W zwigzku
z powyzszym, instalacja gazéw medycznych bedaca przedmiotem zamowienia stanowi
wyréb medyczny w rozumieniu Ustawy i po jej wykonaniu bedzie podlegata odpowiedniej
certyfikacji celem dopuszczenia jej do uzytkowania przez nadanie oznaczenia CE. Z tego
wzgledu Odwotujgcy w druku ,Oferta”, w poz. 6 wskazat dwie stawki VAT: 23 % do
Swiadczen takich jak instalacja gazéw pozamedycznych i robét zwigzanych z montazem tego
rodzaju instalacji, w tym robét zewnetrznych oraz innych prac niezwigzanych z instalacjg
gazébw medycznych stanowigcych wyréb medyczny oraz stawke 8 % do Swiadczen
sktadajgcych sie na wykonanie instalacji gazow medycznych, jako wyrobu medycznego.

Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiar dostarczony przez Zamawiajgcego wskazuje na
podziat swiadczenia wskazanego w pkt 6 druku ,Oferty”, nazwanego przez Zamawiajgcego
zbiorczo ,Instalacja gazéw medycznych”, na faktyczng instalacje gazéw medycznych,
ktora stanowi wyréb medyczny oraz na m.in. instalowanie urzgadzen regulacji gazu —
stacja sprezarek pow. pozamedycznego (technicznego) — poz. 1.10 Przedmiaru Instalaciji
Gazow Medycznych oraz inne okre$lone w Przedmiarze przez Zamawiajgcego towary
i prace, ktore nie sktadajg sie na wykonanie instalacji gazéw medycznych —
wyrobu medycznego. Stosujgc zatem obowigzujgce przepisy prawa podatkowego, w oparciu
0 Przedmiar dostarczony przez Zamawiajgcego, Odwotujacy wyrdznit instalacje gazow
medycznych, stanowigcg w catosci wyréb medycznych (dalej ,\Wyrdb”), kitérej dostawa
podlegata opodatkowaniu wedtug obnizonej 8 % stawki VAT oraz prace i towary, w tym
instalacje gazéw pozamedycznych, kidére nie mogg zosta¢ zakwalifikowane do Wyrobu
i ktére podlegaja opodatkowaniu wedtug podstawowej 23 % stawki VAT. Dostawa Wyrobu,



na podstawie art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 w zw. z pozycjg 105 zatgcznika nr 3
Ustawy o VAT, podlega opodatkowaniu podatkiem VAT wg stawki 8%. Nie budzi zatem
watpliwosci, ze zarobwno wyposazenie szpitalne, ktérego dostawy i montazu dotyczy czesé
prac wymieniona w pkt 1 czesci Il oferty Odwotujgcego okreslonych jako ,roboty budowlane
opodatkowane stawkg 8%”, jak rowniez Wyréb z pkt 6 Czesci Il oferty stanowiag
wyroby medyczne. Jak wskazano powyzej na podstawie obowigzujgcych przepisdéw
w zakresie VAT dostawa wyrobéw medycznych podlega opodatkowaniu 8% stawkg VAT.

Sporng kwestig jest natomiast to czy Swiadczenia wykonywane w ramach umowy
stanowig, jak twierdzi Zamawiajgcy, Swiadczenia kompleksowe, czy tez sktadajgce sie na nig
prace budowlane i dostawy wyrobédw medycznych (wraz z instalacjg przedmiotowych
wyrobéw medycznych) stanowig dla celow Ustawy o VAT odrebne $wiadczenia.
W przypadku, gdyby ww. swiadczenia byty Swiadczeniem ztozonym podlegataby w catosci
stawce witasdciwej dla elementu wiodgcego (fj. prac budowlanych podlegajgcych

opodatkowaniu stawkg podstawowg 23%).

Zamawiajgcy kwalifikujgc $wiadczenia wykonywane w ramach umowy jako ustuge
kompleksowg na gruncie Ustawy o VAT postuzyt sie nieznang w literaturze oraz
orzecznictwie ,definicjg” ustugi kompleksowej, zgodnie z ktorg ,na ustuge ztozong sktada sie
kombinacja réznych czynnosci prowadzacych do realizacji okreslonego celu — do wykonania
Swiadczenia gtbwnego, na ktéra sktadajg sie Swiadczenia pomocnicze”. Jest to jednak
.definicja” swiadczenia ztozonego nieznajdujgca potwierdzenia ani w orzecznictwie polskich

sgdoéw administracyjnych ani TSUE wydanych na gruncie przepiséw z zakresu VAT.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ani Dyrektywa 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada
2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (dalej ,Dyrektywa VAT?”),
ani Ustawa o VAT nie zawierajg definicji Swiadczenia ztozonego. Brak jest rowniez regulaciji
ustawowej dotyczacej przestanek uznawania danego $wiadczenia za swiadczenie ztozone.
Ocena w jakich okoliczno$ciach $wiadczenia powigzane nalezy traktowac jako ustugi
zlozone, ksztattowana jest na bazie orzecznictwa TSUE, przy czym zastrzec nalezy,
ze kazdorazowo rozstrzygniecie w tym przedmiocie musi uwzglednia¢ specyfike konkretnego
stanu faktycznego. Zamawiajacy bez uzasadnienia przyjat kompleksowy charakter
Swiadczen bedgcych przedmiotem zamowienia. Tymczasem na gruncie Dyrektywy VAT
i orzecznictwa TSUE mozliwos¢ uznania szeregu $wiadczeh za $wiadczenie ztozone ma
charakter wyjatkowy i musi by¢ uzasadniona okreslonymi wzgledami. Generalng zasadg jest
natomiast uznanie poszczeg6inych swiadczen za niezalezne, na potwierdzenie czego

Odwotujgcy przytoczyt orzecznictwo TSUE.

Odwotujgcy przytoczyt nastepnie wynikajgce z przywotanego orzecznictwa wskazania



w zakresie kwalifikowania $wiadczen:

1. kazde $wiadczenie powinno by¢, co do zasady, uznawane za odrebne
i niezalezne;

2. 0 Swiadczeniu ztozonym, jako o wyjatku od zasady odrebnego traktowania
poszczegdlnych $swiadczen, mozna méwic, jesli istnieje funkcjonalny zwigzek
pomiedzy poszczegdlnymi elementami swiadczenia na tyle Scisty, by nie mozna
byto wydzieli¢ z tego $wiadczenia jego poszczegdlnych elementdw i potraktowac
ich jako $wiadczeh odrebnych, zas ewentualne ich wyodrebnienie miatoby
sztuczny charakter,

3. rozdzielnos¢ swiadczen dla celéw VAT moze wynika¢ z faktu, ze dane czynnosci
mogg by¢ swiadczone na réznych zasadach, to znaczy np. przez osoby trzecie,
a nie ,dostawce gtéwnego”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w konsekwencji nalezy rozwazy¢, czy prace budowlane
i dostawy wyrobow medycznych sktadajgce sie na przedmiot zaméwienia sg ze sobg tak
nierozwalanie zwigzane, ze z gospodarczego punktu widzenia stanowig pewng catosc, a ich
rozdzielanie miatoby charakter sztuczny. W jego ocenie nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniem, jakoby stanowisko Zamawiajgcego w kwestii ustalenia wtasciwej stawki VAT

odzwierciedlat réwniez sposéb opisu przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty dostarczone przez Zamawiajgcego wyraznie
wskazujg na podziat czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia wyodrebniajgc
poszczegdlne elementy sktadajgce sie na przedmiot zamoéwienia. Na str. 20-21 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze elementem zamoéwienia ma by¢ wyposazenie chtodni i sali
sekcyjnej. Zatgczony przedmiar wymienia szczegdtowo szereg prac i elementéw
sktadajgcych sie na umowe, w tym rowniez (jak juz wskazano powyzej) wskazuje, ze czes¢
znich podlega opodatkowaniu stawkg 8%. Jednoczesnie w ramach przedmiaru
obejmujgcego instalacje gazéw medycznych wyliczony jest szereg swiadczen w sposob
pozwalajgcy na wyodrebnienie Wyrobu, ktérego dostawa i montaz na podstawie przepisow
prawa podatkowego podlega opodatkowaniu wedtug obnizonej stawki VAT.

W ocenie Odwotujgcego, wydzielanie poszczegdlnych swiadczen sktadajgcych sie na
przedmiot zamoéwienia nie ma obiektywnie charakteru sztucznego. Na str. 20 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze ,[...]Jprzedmiot zamoOwienia nie obejmuje dostaw wyposazenia
Szpitala, z wylgczeniem dostaw niezbednych do wykonania rob6t budowlanych,
a przewidzianych do wykonania w dokumentacji projekiowej i przetargowej (zatgczonej do
SIWZ) oraz wyposazenia pomieszczen chtodni i Sali sekcyjnej[...]”. Zatem sam Zamawiajgcy

wskazuje, ze dokonuje zamowienia ponad samg budowe szpitala, skoro zamawia rowniez



wyposazenie wskazanych pomieszczen, jak réwniez instalacje (np. gazéw medycznych),
ktéra mogtaby by¢ zaméwiona oddzielnie od samych robét zwigzanych z budowg obiektu
Szpitala i od innych podmiotow.

Odwotujgcy podkreslit, ze mozliwe jest wyodrebnienie wskazanych dostaw wyrobow
medycznych (elementéw wyposazenia Szpitala i Wyrobu) réwniez w technologicznym
procesie budowy obiektu. Przyktadowo, (1) z uwagi na réznorodne wymogi prawne
i techniczne dla kazdego z elementéw zaméwienia w zwigzku z jego realizacjg bedzie
specjalna dokumentacja techniczna (w tym dla Wyrobu); (2) wykonany Wyréb moze byc¢
dopuszczony do uzytkowania wytgcznie po przeprowadzeniu procesu certyfikacji i uzyskaniu
statusu wyrobu medycznego zgodnie z przepisami Ustawy, (3) w zaméwieniu wskazano
wymég dysponowania co najmniej jedng wykwalifikowang osobg wyznaczong do
sprawowania funkcji kierownika robdt sanitarnych, posiadajgcg uprawnienia do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w zakresie kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej m.in. w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen

gazowych.

Odwotujgcy wyrazit zapatrywanie, ze nie ma przeszkdd, aby prace te wykonane
zostaty przez inny podmiot lub aby zostaty wykonane post factum, po wykonaniu prac
typowo budowlanych. Podat, ze potencjalny wykonawca zaméwienia, niezaleznie od
przyjetego sposobu wynagrodzenia przez Zamawiajgcego, bedzie w stanie odrebnie okresli¢
wynagrodzenie za wykonanie poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na zaméwienie

(w tym instalacji gazéw medycznych).

Na potwierdzenie powyzszych twierdzen Odwotujgcy powotat sie na interpretacje
0g6Ing Ministra Finanséw, interpretacje indywidualne organéw skarbowych i orzecznictwo

Izby.

Podsumowujgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze oferta Konsorcjum A zawiera btgd
co do ceny poprzez dokonanie jej kalkulacji z zastosowaniem jednolitej stawki VAT
w wysokosci 23%. Nie jest bowiem prawidtowe, aby przedmiot zamowienia zostat uznany na
gruncie obowigzujgcych przepisbw za $wiadczenie kompleksowe dla celéw VAT.
Uznawanie $wiadczen ztozonych ma charakter wyjgtkowy, a traktowanie $wiadczen jako
rozdzielnych jest zasadg jaka obowigzuje na gruncie podatku VAT i jaka przytaczana jest
w orzeczeniach TSUE oraz sgdéw administracyjnych.

Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze rowniez oferty dwoch pozostatych
odwotujgcych zawierajg btedy polegajgce na btednym zastosowaniu w poz. 6 formularza
druku ,Oferty”, w czesci Il — ,Roboty budowlane” jedynie 8 % stawki VAT. Doktadna analiza

zakresu przedmiotowego zamoOwienia zwigzanego ze wzmiankowang poz. 6 formularza
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,Oferty” prowadzi do wniosku, iz pozycja ta pomimo swojej nazwy (,Instalacje gazéw
medycznych”) w rzeczywistosci referowata do dwoch roéznych instalacji, tj. Wyrobu oraz
instalacji gazéw pozamedycznych, do ktérych zalicza sie powietrze pozamedyczne.
Potwierdzeniem tego sg zapisy w Projekcie Wykonawczym — tom KR-1001-W-SP-PW-ABC-
VI/1 — Projekt Instalacji Gazéw Medycznych, w ktérym wyréznia sie stacje sprezonego
powietrza pozamedycznego. W zwigzku z tym nie ulega roéwniez watpliwosci,
iz ww. wykonawcy btednie zastosowali tylko 8 % stawke VAT w odniesieniu do zakresu
ujetego w poz. 6 (instalacja gazéw medycznych), poniewaz dla prac, ktére nie obejmujg
instalacji gazéw medycznych (stacja sprezonego powietrza pozamedycznego) nalezy
zastosowac stawke VAT w wysokosci 23% .

Sygn. akt KIO 899/16
Odwotujgcy zaskarzyt:

1. wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum A,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum A, pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ,

3. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Inso, pomimo ze jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ,

4. zaniechanie wykluczenia z Postgpowania Konsorcjum E, pomimo ze nie wniosto
wadium do uptywu terminu sktadania ofert,

5. odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, pomimo ze

nie zawiera btedu w obliczeniu ceny.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 Pzp przez jego niezastosowanie, podczas gdy w okolicznosciach sprawy
wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty byto konieczne
i mogto w efekcie skutkowaé podjeciem przez Zamawiajgcego czynnosci innych
niz odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2. art. 5ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy o VAT przez przyjecie, ze wykonanie
przedmiotu zamowienia stanowi ustuge kompleksowg opodatkowang stawkag
23 %, podczas gdy sSwiadczenia te, w Swietle przepisow ww. ustawy,
orzecznictwa TSUE oraz NSA, nie powinny by¢ traktowane jako $wiadczenia
kompleksowe, co powoduje konieczno$¢ ich odrebnego opodatkowania,
tj. w zakresie ustug budowlanych stawke 23 %, natomiast w zakresie dostawy
wyrobow medycznych stawke 8 %,

3. art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 Ustawy o VAT przez btedne zastosowanie
tego przepisu i uznanie, ze wyposazenie obiektu szpitala w wyroby medyczne
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10.

11.

12.

13.

wskazane w SIWZ, realizowane w ramach zaméwienia publicznego polegajacego
na budowie szpitala, powinno by¢ opodatkowane stawke 23 %, podczas gdy
z przepiséw Ustawy o VAT wynika, ze Swiadczenia w postaci wyposazenia obiektu
szpitala w wyroby medyczne oraz ustugi budowlane opodatkowane sa
odmiennymi stawkami VAT, tj. 8 % i 23 %, gdyz nie stanowig ustugi kompleksowej,

.art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a pkt 2 w zw. z poz. 105 zatgcznika nr 3 do

Ustawy o VAT przez uznanie za nieprawidtowe zastosowanie stawki VAT 8 %
w zakresie wyposazenia szpitala w wyroby medyczne realizowanego w ramach
zamoOwienia publicznego w postaci budowy szpitala, pomimo ze w tym zakresie
istniat obowigzek opodatkowania VAT stawke 8 %, albowiem zgodnie z ww.
przepisami stawka ta ma w takim przypadku zastosowanie, nawet wtedy gdy
wyposazenie szpitala w wyroby medyczne jest czescig realizacji zamdwienia
publicznego, w ramach ktérego przewazajgcy zakres prac dotyczy wykonania

ustug budowlanych opodatkowanych stawkg 23 %,

. art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez jego btedne zastosowanie, w

konsekwencji czego Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego, jako zawierajgca

btad w obliczeniu ceny,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum |, pomimo

iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Znk”, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Inso,
pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na

manipulowaniu cenami, co narusza dobre obyczaje kupieckie,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 Znk przez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum A, pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum A,

pomimo ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na
manipulowaniu cenami, co narusza dobre obyczaje kupieckie,

ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum A, pomimo ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny,

art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Konsorcjum E, pomimo Ze nie wniosto wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez niewskazanie wszystkich
okolicznosci prawnych oraz faktycznych uzasadniajgcych odrzucenie oferty
Konsorcjum Inso oraz wykluczenie Konsorcjum E,

art. 7 ust. 1iinnych przepiséw Pzp wymienionych w tresci niniejszego odwotania.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum A i odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. odrzucenia oferty Konsorcjum Inso, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ lub
odrzucenia tej oferty, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
polegajgcy na manipulowaniu cenami,

3. odrzucenia oferty Konsorcjum A, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ lub
odrzucenia tej oferty, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji lub jej
odrzucenia, gdyz zawiera btgd w obliczeniu ceny,

4. wykluczenia Konsorcjum E z Postepowania z uwagi na fakt, ze wykonawca ten nie

wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,
gdyz Zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferte Odwotujgcego, ktéra nie zawiera btedu
w obliczeniu ceny. Oferta Odwotujgcego jest pierwszg w kolejnosci ofertg, w zwigzku
z powyzszym, w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego bedzie

najkorzystniejsza w Swietle kryteriow okreslonych w Postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt XXII SIWZ oferta powinna byta
zawierac propozycje ceny brutto, tj. obliczonej w sposéb okreslony w ust. 2-8 i powiekszonej
o podatek VAT wyliczony wedtug stawki wynikajacej z przepiséw obowigzujagcych w tym
zakresie (pkt 1). Ponadto, co rowniez wynika z pkt XXII SIWZ, kalkulacja ceny za roboty
budowlane zaproponowanej w ofercie winna wynikaé z kosztorysow ofertowych
sporzadzonych metodg szczego6towa, w oparciu o dokumentacje projektowg i STWIOR
(pkt 5).

W dniu 7 grudnia 2015 r., w odpowiedzi na pytanie nr 8, Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny nie wyrazit zgody na ztozenie wraz z ofertg kosztorysébw w wersji
uproszczonej. Z kolei w ramach odpowiedzi na pytanie 63 Zamawiajgcy podtrzymat wymég
przedstawienia kalkulacji ceny za roboty budowlane w oparciu o kosztorysy ofertowe
sporzadzone metodg szczegbdtowg, a dla lepszego zrozumienia wyceny tg metoda, przekazat
przyktadowg wycene jednej pozycji w kosztorysie szczegotowym. W dniu 27 stycznia 2016 r.,
w odpowiedzi na pytanie nr 75, Zamawiajgcy dopuscit wycene w formie uproszczonej jedynie
dostaw urzadzen, z zastrzezeniem, ze montaz, instalacja, proby itp. muszg by¢ wyceniane

w formie kalkulacji szczeg6towe;.

Odwotujgcy podat rowniez, ze Zamawiajacy, w udzielonych w dniu 1 kwietnia 2016 r.
odpowiedziach podkreslit, ze przedmiot zaméwienia obejmuje ustuge przeprojektowania
dokumentacji projektowej i przetargowej w zakresie okreslonym w SIWZ oraz roboty
wynikajgce z przekazanej wykonawcom dokumentacji projekiowej i przetargowe;.
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Wobec tego roboty, ktdére wynikajg z przeprojektowania dokumentacji nie sg objete
przedmiotem zaméwienia i nie nalezy ich wyceniac. Wykonawcy zobligowani byli do
dokonania wyceny robdt okreslonych w dokumentacji projektowej i przetargowej wedtug

stanu przed przeprojektowaniem.

W odpowiedzi na pytanie 12 z dnia 1 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy wskazat rowniez,
ze gdy z przeprojektowanej dokumentacji bedzie wynika¢ konieczno$¢ zastosowania innej
technologii wykonania danego elementu rob6t lub koniecznos¢ zastosowania innego
materiatu w stosunku do pierwotnej dokumentacji, wéwczas roboty te zostang rozliczone
jako roboty zamienne. Natomiast w przypadku, gdy z przeprojektowanej dokumentacji
wynika¢ bedzie koniecznos¢ realizacji nowych elementow robot, ktére nie wystepowaty
w pierwotnej dokumentacji projektowej, roboty te bedg traktowane jako roboty uzupetniajgce.

Odwotujgcy zasygnalizowat, ze zgodnie z § 8 wust. 6 wzoru umowy,
podstawg okreslenia wynagrodzenia za roboty zamienne bedzie protokét koniecznosci
podpisany przez Kierownika Budowy wykonawcy i Inspektora Nadzoru Zamawiajgcego oraz
kosztorysy sporzadzone metodg kalkulacji szczegétowej, zawierajgce zakres robot
przypisany w kosztorysie ofertowym, stanowigcym podstawe obliczenia ceny w ofercie oraz
zakres robo6t podlegajgcych wykonaniu, z uwzglednieniem danych wyjsciowych do

kosztorysowania okreslonych ponizej:

1. stawka r-g, wskaznik kosztéw posrednich i zysku — bedg tozsame z wielkosciag
tych sktadnikbw cenowych zawartych w kosztorysie ofertowym,

2. ceny materiatbw — wedtug srednich cen opublikowanych w kwartalnej Informacji
cenowej o cenach materiatdbw budowlanych, elektirycznych i instalacyjnych (IBM,
IME i IMI) SEKOCENBUD, obowigzujgcych w danym okresie i zawierajgcych ceny
zakupu, a w przypadku ich braku wedtug cen udokumentowanych i uzgodnionych
z Zamawiajgcym,

3. ceny sprzetu — wedtug Srednich cen opublikowanych w kwartalnej Informacji
cenowej o cenach pracy sprzetu (IRS) SEKOCENBUD, obowigzujgcych w danym
okresie, a w przypadku ich braku wedtug cen udokumentowanych i uzgodnionych

z Zamawiajgcym

W przypadku, jesli wynikajgcy z dokumentéw okreslonych w § 1 ust. 3 pkt 1-3 wzoru
umowy, zakres robét podlegajacych zamianie nie zostat uwzgledniony przez wykonawce
w pozycjach kosztorysu ofertowego, ilos¢ jednostek przedmiarowych zakresu robot
podlegajgcego zamianie zostanie okreslona na podstawie przedmiaru sporzgdzonego
w oparciu o dokumenty okreslone w § 1 ust. 3 pkt 1-3. Wynagrodzenie za ten zakres robét
zostanie obliczone odpowiednio w sposéb okreslony w ust. 4.
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Zgodnie z przywotanym wyzej ust. 4, podstawg okreslenia wynagrodzenia za
zaniechany zakres robét bedzie protokdt koniecznosci podpisany przez Kierownika Budowy
wykonawcy i Inspektora Nadzoru Zamawiajgcego oraz kosztorysy sporzgdzone metodg
kalkulacji szczegbtowej, zawierajgcy pozycje dla robo6t zaniechanych z kosztorysu
ofertowego Wykonawcy. W przypadku, gdy zaniechany =zakres robdt wynikajgcych
z dokumentéw okreslonych w § 1 ust. 3 pkt 1 do 3, nie zostat uwzgledniony przez
wykonawce w pozycjach kosztorysu ofertowego, ilos¢ jednostek przedmiarowych zakresu
rob6t podlegajacego zaniechaniu zostanie okre$lona na podstawie przedmiaru
sporzadzonego w oparciu o dokumenty okreslone w § 1 ust. 3 pkt 1 do 3. Wynagrodzenie za
zaniechany zakres rob6t zostanie okreslone na podstawie kosztorysu szczegbétowego
sporzgdzonego w oparciu o w/w przedmiary z uwzglednieniem danych wyjsciowych do
kosztorysowania okreslonych ponizej:

1. stawka r-g, wskaznik kosztéw posrednich i zysku — bedg tozsame z wielkoscig
tych sktadnikow cenowych zawartych w kosztorysie ofertowym,

2. ceny materiatbw — wedtug srednich cen opublikowanych w kwartalnej Informacji
cenowej 0 cenach materiatdw budowlanych, elektrycznych i instalacyjnych (IBM;
IME i IMl) SEKOCENBUD, obowigzujgcych w danym okresie i zawierajgcych ceny
zakupu, a w przypadku ich braku wedtug cen udokumentowanych i uzgodnionych
z Zamawiajgcym,

3. ceny sprzetu — wedtug Srednich cen opublikowanych w kwartalnej Informaciji
cenowej o cenach pracy sprzetu (IRS) SEKOCENBUD, obowigzujgcych w danym
okresie, a w przypadku ich braku wedtug cen udokumentowanych i uzgodnionych

z Zamawiajgcym.

Odwotujgcy stwierdzit nastepnie, ze w pkt XV.3 SIWZ Zamawiajacy postawit
wymagania dotyczgce wadium, w ktérych okreslit m.in. iz zabezpieczenie wniesione w formie
gwarancji bankowej badz ubezpieczeniowej musi zawiera¢ zobowigzanie, zgodne z art. 46

ust. 5 Pzp, o nastepujacej tresci:
»l--.]JZamawiajacy zatrzymuje wadium:

1. jezeli Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2
pkt 3;

2. jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
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c) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy.[...]".

W dniu 11 lutego 2016 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji punktu XV.3 SIWZ przez

nadanie mu brzmienia:
»l---]Zamawiajacy zatrzymuje wadium:

1. jezeli Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie;
2. jezeli Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:
a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
C) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy.[...]".

Odwotujgcy wyjasnit, ze w Postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcoéw.

Ceny ofert ksztattowaty sie w nastepujgcy sposob:

1. oferta Odwotujgcego: 199.593.013,42 zt brutto,
2. oferta Konsorcjum Inso: 200.455.579,50 zt brutto,
3. oferta Konsorcjum E: 205.950.000,00 zt brutto,
4. oferta Konsorcjum A: 211.380,966,14 zt brutto.

Podkreslit, ze z uwagi na fakt, iz wszyscy wykonawcy zaoferowali ten sam okres
rekojmi, oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejszg w swietle kryteriow okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze jego oferta odrzucona z uwagi na btad w obliczeniu ceny.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze bitgd polegat na zastosowaniu niezgodnej
z obowigzujgcymi przepisami stawki VAT w zakresie wyceny poszczegdlnych elementéw
skfadajgcych sie na cene oferty. Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z postanowieniami
zawartymi w Rozdziale XXIlI SIWZ, oferta powinna zawiera¢ propozycje ceny brutto,
obliczong w sposéb okreslony w ust. 2-8 ww. rozdziatu i powiekszong o podatek VAT
wyliczony wedtug stawki wynikajgcych z przepiséw obowigzujgcych w tym zakresie, co miato
by¢ odzwierciedlone w druku ,Oferta” stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ. W toku badania
ztozonej przez Odwotujgcego oferty, Zamawiajgcy stwierdzit, iz w formularzu druk ,Oferta”
w czesci Il — ,Roboty budowlane”, Odwotujacy do wyliczenia ceny dla nizej wymienionych
pozycji zastosowat odpowiednio:
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1. w poz. 1 (roboty budowlane) — dwie stawki podatku VAT w wysokosciach: 23%
i 8%,
2. w poz. 6 (instalacje gazéw medycznych) — stawke podatku VAT w wysokosci 8%.

W opinii Zamawiajgcego, Odwotujgcy powinien byt dla ww. pozycji zastosowacé jedna,
23% stawke VAT. Uzasadnit to faktem, iz budowa Szpitala Potudniowego w Warszawie jest
ustugg zlozong (kompleksowg), na ktérg skiladajg sie roboty budowlane zwigzane
z wykonaniem obiektu szpitala oraz roboty zwigzane z wyposazeniem tegoz szpitala
w instalacje, takiej jak wentylacja, c.o., instalacje elekiryczne, gazowe (w tym instalacje
gazébw medycznych), teletechniczne, itp. Na ustuge ztozong sktada sie kombinacja réznych
czynnos$ci prowadzacych do realizacji okreslonego celu — wykonania $wiadczenia gtéwnego,
ktore skiadajg sie rézne swiadczenia pomocnicze. Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem
zamoOwienia jest budowa szpitala objeta podstawowg stawkg podatku VAT,
natomiast wyposazenie podlegajgce wbudowaniu w strukture budynku oraz instalacje gazéw
medycznych majg charakter pomocniczy i sg srodkiem do petnego zrealizowania robét
budowlanych, przy czym ustuge nalezy uznaé za pomocniczg, jesli nie stanowi ona celu
samego W sobie, lecz jest srodkiem do petnego zrealizowania lub wykorzystania ustugi
zasadniczej, co W ocenie Zamawiajgcego, ma miejsce w przypadku realizacji
przedmiotowego zadania inwestycyjnego. Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz jego stanowisko
w kwestii ustalenia wtasciwej stawki podatku VAT odzwierciedla réwniez sposob opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry zostat opisany za pomocg dokumentacji projektowe;j
i przetargowej z uwzglednieniem kodéw CPV, bez wskazywania elementéw zamowienia,
ktore mogg stanowi¢ samoistng czes$¢ przedmiotu Swiadczenia, podlegajgcg odbiorowi
koncowemu i umozliwiajgcg uzytkowanie tego wyodrebnionego elementu, bez wykonywania
pozostatych rob6t budowlanych. Dlatego tez, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy zarowno
w zakresie wyposazenia uwzglednionego w Kkosztorysie dla robo6t budowlanych,
jak i w zakresie instalacji gazow medycznych, ktére bedg wykonywana w ramach budowy
Szpitala jako swiadczenia gtéwnego, powinien byt przyja¢ podstawowg stawke VAT dla

catego Swiadczenia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze oferty Konsorcjum E oraz Konsorcjum Inso zostaty
odrzucone tylko w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzié.
Podkreslit, ze nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do zbadania oferty pod kgtem przyjecia
prawidtowe] stawki VAT, kwestionuje natomiast sugerowane w uzasadnieniu odrzucenia
oferty uprawnienie Zamawiajgcego do swobodnego uznania, ktdra stawka podatku VAT jest
prawidtowa, a tym samym przyznanie Zamawiajgcemu dyskrecjonalnej wtadzy w zakresie

oceny, ktéry z wykonawcéw zastosowat stawke zgodng z obowigzujacymi przepisami,
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a ktory niezgodng. W kazdym bowiem przypadku, w ktérym Zamawiajgcy dokonuje takiej
oceny, decydujgce jest brzmienie obowigzujgcych przepisoéw, a nie subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego. Tym samym, o0$ sporu stanowig przepisy podatkowe i praktyka ich
stosowania, ktére przesadzajg, iz Odwotujgcy zastosowat stawki VAT zgodne
z obowigzujgcymi przepisami. Istota zagadnienia sprowadza sie do problematyki swiadczen
kompleksowych. W ocenie Zamawiajagcego mamy do czynienia z jednym $wiadczeniem
kompleksowym - budowg szpitala, opodatkowang stawkg 23 %. Z tresci zawiadomienia
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty wynika, ze okolicznos¢, iz przedmiot zamowienia
obejmuje jedno swiadczenie kompleksowe w postaci budowy szpitala, Zamawiajgcy wywodzi
przede wszystkim z opracowanego przez niego opisu przedmiotu zaméwienia w SIWZ.
Zamawiajgcy twierdzi zatem, Zze sposéb okreslenia (opisania) przedmiotu zaméwienia
determinuje to, z jakim rodzajem $wiadczenia mamy do czynienia (np. $wiadczeniem
kompleksowym), a to z kolei decyduje o tym, jakg stawke VAT nalezy zastosowac. Teza ta
stoi w oczywistej sprzecznosci, nie tylko z przepisami prawa podatkowego ale réwniez
z zasadami logiki. Idgc tokiem rozumowania Zamawiajgcego, nalezatoby przyja¢, ze jedna
strona transakcji dotyczacej okreslonego swiadczenia objetego konkretng stawkg podatku
VAT wynikajgcg z przepisbw, moze przez odpowiednie sformutowanie jego opisu
doprowadzi¢ do objecia tego swiadczenia inna stawkg. Odwotujacy stwierdzit, ze o tym czy
z podatkowego punktu widzenia kilka swiadczeh nalezy uzna¢ za jedno kompleksowe,
czy tez za $wiadczenia odrebne i w konsekwencji, w jaki sposéb opodatkowaé takie
Swiadczenia, decydujg tylko i wylgcznie regulacje prawa podatkowego. Nie mogg by¢ w tej
materii decydujgce postanowienia umowne, czy wola stron transakcji (tu wola
Zamawiajgcego ogtaszajgcego przetarg na realizacje zamdwienia  publicznego).
W przeciwnym przypadku mozna by dojs¢ do niedajgcych sie zaakceptowac¢ wnioskéw,
ze w zaleznosci od opisu przedmiotu umowy realizacja tozsamych sSwiadczen bedzie
wywotywata odmienny skutek podatkowy (podlegaty opodatkowaniu wedtug réznych stawek
VAT).

Skoro kryterium decydujgcym o kwalifikacji podatkowej danego $wiadczenia sg
przepisy podatkowe odnies¢ sie nalezy do problematyki Swiadczen kompleksowych na
gruncie podatku od towaréw i sposobu ich opodatkowania. Kwestia ta byta przedmiotem
licznych orzeczen sgdoéw wspolnotowych, polskich sadéw administracyjnych oraz
interpretacji organéw podatkowych, z ktérych wynikajg istotne wskazowki interpretacyjne co
do traktowania tych swiadczen na gruncie VAT. Na wstepie wskazac nalezy, ze analiza ww.
orzeczen pozwala na stwierdzenie, ze zasadg 0g6lng na gruncie podatku od towaréw i ustug

jest odrebno$¢ i samodzielno$¢ poszczegolinych dostaw czy s$wiadczonych ustug,
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a rozpoznawanie odrebnych swiadczen jako jednego kompleksowego $wiadczenia powinno

mie¢ charakter wyjgtkowy:

Niemniej jednak, na zasadzie wyjgtku od reguty ogdlnej, mozliwe jest potraktowanie
kilku swiadczen jako jednego swiadczenia kompleksowego. Mamy w takim przypadku do
czynienia z tzw. ustugg kompleksowg. Podejmujac prébe zdefiniowania ustug
kompleksowych na gruncie VAT nalezatoby stwierdzi¢, ze jedno swiadczenie wystepuje
w przypadku, gdy co najmniej dwa elementy, albo przynajmniej dwie czynnosci dokonane
przez podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno
nierozerwalne swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter sztuczny.
Zwigzek ten powinien by¢ na tyle Scisty, ze uzasadnia traktowanie kilku $wiadczen jako
jedno kompleksowe, mimo istnienia ww. zasady ogdlnej, ze kazde $wiadczenie na gruncie

VAT nalezy traktowac odrebnie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o kompleksowosci ustug nie mogg decydowac okolicznosci
subiektywne. W tej materii odwota¢ sie nalezy bowiem do okolicznosci obiektywnych i z tego
punktu widzenia bada¢, czy w danym przypadku zaistniat na tyle $cisty zwigzek, ze mozna
mowi¢ o ustudze kompleksowej. W ocenie Odwotujgcego taki zwigzek nie zachodzi
W niniejszej sprawie. Budowa szpitala (opodatkowana stawkg VAT 23 %) i jego wyposazenie
w wyroby medyczne (mogace korzysta¢ ze stawki VAT 8 %) nie sg czynnosciami
powigzanymi ze sobg tak $cisle, ze mozna moéwi¢ o realizacji jednego kompleksowego
Swiadczenia na gruncie podatku VAT. Na dowdd powyzszego mozna wskazaé, ze czynnosci
te obiektywnie i bez uszczerbku dla Zamawiajgcego moga by¢ realizowane przez dwa
odrebne podmioty, tj. w zakresie rob6t budowlanych przez wykonawce (firme budowlang)
oraz w zakresie wyposazenia szpitala w wymagane wyroby medyczne przez firme
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg w tym zakresie, dziatajgcg na zlecenie wykonawcy lub
nawet Zamawiajgcego. W powyzszym kontekscie niezwykle istotna pozostaje okolicznosc,
iz z dokumentacji przetargowej wyraznie wynika, ze szereg elementéw wyposazeniowych
szpitala wskazanych w projekcie wykonawczym ,Zestawienie pierwszego wyposazenia”,
w tym wyroby medyczne stuzgce prowadzonej dziatalnosci szpitalnej zostaty jednak przez
Zamawiajgcego wyodrebnione z przedmiotu zamowienia i bedg dostarczane osobno przez
inne podmioty bezposrednio na zlecenie Zamawiajgcego. Dotyczy to miedzy innymi kolumn
chirurgicznych oraz kolumn anestezjologicznych. Wyposazenie to ma charakter bardzo
zblizony do elementéw wyposazenia ujetych w przedmiocie zamdwienia, co do ktérych
Zamawiajgcy dyskrecjonalnie uznat, ze sg one nierozerwalnie zwigzane z budowg szpitala
i jako takie tworzg ustuge kompleksowg. Powyzsze dowodzi, iz to Zamawiajgcy sztucznie
powigzat wybrane elementy wyposazenia, uznajgc iz akurat te dobrane przez niego wedtug

niejasnych kryteribw stanowig elementy pomocnicze stuzgce do zrealizowania budowy
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szpitala. Jak wykazano w niniejszym odwotaniu takie dziatania Zamawiajacego nie moga
wptywa¢ na zastosowania okreslonej stawki VAT, bowiem konieczno$¢ zastosowania

okreslonej stawki wynika bezposrednio z przepiséw a nie z woli strony danej transakciji.

W ocenie Odwotujgcego argumentacja o braku wystarczajgcego zwigzku, by mozna
byto méwi¢ o tym, ze dostawa wyrobéw medycznych realizowana w zwigzku z robotami
budowlanymi stanowi Swiadczenie kompleksowe przejawia sie réwniez w tym, ze budowa
budynku, np. szpitala i jego wyposazenie stanowig zupetnie odrebne kwestie.
Budynek obiektywnie moze zosta¢ uznany za nadajacy sie do uzytku w rozumieniu prawa
budowlanego niezaleznie od tego, czy zostat wyposazony w sprzet odpowiedni do realizacji
celu na jaki budynek zostat przeznaczony, np. budynek restauracji, hotelu. Nie mozna na
problematyke kompleksowosci ustug patrze¢ z punktu widzenia specyfiki danej dziatalnosci,
np. medycznej, ktéra zaktada, ze szpital bez instalacji gazéw medycznych nie moze
funkcjonowac. Jest to bowiem instytucja odwotujgca sie do okolicznosci obiektywnych i ma
zastosowanie (lub nie) w kazdym przejawie aktywnosci gospodarczej opodatkowanej VAT.
Inna sytuacja wystepuje zatem w ww. przyktadzie dotyczgcym montazu okna, gdzie nie byt
by on obiektywnie mozliwy bez dostawy okna (Swiadczenie kompleksowe), a inna sytuacja
wystepuje w przypadku budowy szpitala przewidujgcej wyposazenie go w wyroby medyczne,
gdzie obiektywnie budynek szpitala moze powsta¢ bez wyposazenia go, np. w instalacje

gazoéw medycznych (albowiem ta bedzie przedmiotem np. odrebnego zaméwienia).

Odnoszgc sie do kwestii regulacji prawnej jaka ma zastosowanie do czynnosci
objetych przedmiotem zamoéwienia wskaza¢ nalezy, ze kwestie te regulujg przepisy
Ustawy o VAT. W mysl art. 41 ust. a w zw. z art. 146a pkt 1 Ustawy o VAT obecnie
podstawowa stawka podatku wynosi 23 %. Natomiast zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw.
z art. 146a pkt 2 — dla towardéw i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy,
stawka podatku wynosi obecnie 8 %. W poz. 105 zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT
przewidziano, ze dostawa wyrobow medycznych w rozumieniu Ustawy, dopuszczonych do
obrotu na terytorium Polski, opodatkowana jest stawkg VAT 8 %. Takim wyrobem
medycznym jest wyposazenie szpitalne wyszczegolnione w kosztorysie robét budowlanych
oraz instalacja gazow medycznych objete przedmiotem zamowienia. Majgc powyzsze na
uwadze, Odwotujgcy konstruujgc oferte w zakresie ceny dotyczacej robdt budowlanych
objetych przedmiotem zamowienia zastosowat stawke VAT 23 %, natomiast w zakresie
dostawy wyrobéw medycznych objetych przedmiotem zamdéwienia zastosowat stawke VAT
8 %.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z najnizszg ceng oraz dwoch kolejnych ofert oraz wybor
oferty najdrozszej z nieprawidtowg najwyzszg stawkag podatku VAT moze budzi¢ watpliwosci
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z punktu widzenia zasad gospodarowania $rodkami publicznymi, réwniez tego powodu,
ze zgodnie z zasadami funkcjonowania systemu VAT nie przystuguje prawo do odliczenia
podatku naliczonego przy zakupie towaréw i ustug, np. budowy szpitala, ktére sa
wykorzystywane do wykonywania czynnosci zwolnionych z VAT, a takimi swiadczeniami sg
ustugi w zakresie opieki zdrowotnej. Powyzsze powoduje, ze Zamawiajgcy kupujgc ustuge
opodatkowang stawka 23 %, podczas gdy zgodnie z przepisami powinien kupic jg w czesci
opodatkowang stawkg 8 %, zobowigzany bedzie ponies¢ wyzszy koszt (wyzszy podatek
VAT), ktérego nie bedzie w stanie odzyska¢ w ramach zwolnionej z VAT dziatalnosci
prowadzonej w oparciu o wybudowany szpital (brak prawa do odliczenia VAT).

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wezwac
go do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie zastosowanych
stawek podatku VAT. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby, uksztattowana formalnie
jako uprawnienie Zamawiajgcego mozliwos¢ zgdania wyjasnien, nabiera w okreslonych
okolicznosciach charakteru obligatoryjnego, zwtaszcza w sytuacji gdy stwierdzone przez
Zamawiajgcego nieprawidtowosci w ofercie mogg skutkowaé jej odrzuceniem.
Na Zamawiajgcym cigzy bowiem obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy,
skorzystanie przez Zamawiajgcego z instytucji przewidzianej w art. 87 Pzp,
mogto doprowadzi¢ do podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci innych niz odrzucenie

oferty Odwotujgcego.

Na uzasadnienie zarzutow dotyczgcych Konsorcjum E Odwotujgcy podat,
ze zalgczyto ono do oferty gwarancje ubezpieczeniowg wystawiong przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia nr 280000124114 z dnia 6 maja 2016 r.
W drugim akapicie tego dokumentu, gwarant zobowigzat sie bezwarunkowo i nieodwotalnie
do wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty wadium m.in., gdy wykonawca, w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw,
listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Tres¢ tego postanowienia jednoznacznie wskazuje na brzmienie art. 46 ust. 4a Pzp
po nowelizacji, ktéra weszta wzycie w dniu 19 pazdziernika 2014 r., podczas gdy
Postepowanie zostato wszczete przed dniem wejscia wzycie nowelizacji art. 46 ust. 4a Pzp.
W zwigzku z powyzszym, na co wskazywat rowniez Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na

z dnia 11 lutego 2016 r., tres¢ gwarancji powinna uwzglednia¢ brzmienie art. 46 ust. 4a Pzp
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sprzed zmiany. Dlatego tez Konsorcjum E powinno zosta¢ wykluczone na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 2 Pzp.

W zakresie zarzutow odnoszacych sie do Konsorcjum Inso i Konsorcjum A

Odwotujgcy przytoczyt pozycje w kosztorysach, ktére zostaty uzupetnione w sposéb

niezgodny w wymogami postawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz w sposéb,

ktory moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na manipulowaniu cenami:

1. Oferta Konsorcjum Inso:

a) Pozycje uproszczone:

str. 139 oferty: Stolarka i $lusarka wewnetrzna — dostawa i montaz —
przyjeta cena to 1.113.945,00 zt za komplet, bez rozbicia na koszt robocizny,
materiatu i sprzetu (przyjeto ) zi),

str. 139 oferty: Stolarka drewniana wraz z osprzetem, wykonanie dla
obiektéw stuzby zdrowia, szkto bezpieczne - przyjeta cena to
1.718.010,00 zt za komplet, bez rozbicia na koszt robocizny, materiatu
i sprzetu (przyjeto 0 zt),

str. 139 oferty: Dostawa i montaz bram wraz z osprzetem — przyjeta cena to
421.490,00 =zt za komplet, bez rozbicia na koszt robocizny,
materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zt),

str. 139 oferty: Drzwi stalowe dostawa i montaz — przyjeta cena to
117.567,00 zt za komplet, bez rozbicia na koszt robocizny,
materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zt),

str. 139 oferty: Dostawa i montaz drzwi specjalistycznych RTG wraz
z osprzetem — przyjeta cena 221.389,00 zt to za komplet, bez rozbicia na
koszt robocizny, materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zt),

str. 139 oferty: Dostawa i montaz drzwi specjalistycznych do sal
operacyjnych wraz z osprzetem — przyjeta cena to 201.167,00 zt za komplet,
bez rozbicia na koszt robocizny, materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zt),

str. 139 oferty: Wykonanie dokumen. techn. i kompletha zabudowa
systemowa pomp. bloku oper. — dostawa i montaz — przyjeta cena
t0793.800,00 =zt =za komplet, bez rozbicia na koszt robocizny,
materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zt),

str. 139 oferty: Wykonanie dokumen. techn. i kompletna zabudowa
systemowa pomp. bloku oper. — dostawa i montaz — przyjeta cena to
340.200,00 zt za komplet, bez rozbicia na koszt robocizny,
materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zt)

niewycenione pozycje:
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— str. 1038 oferty; przebudowa studni gtebinowej z obudowe (petny zakres) —
wycenione na 0 zt,

— str. 1035 oferty; przejscie szczelne dla rury PE180 mm — wycenione na 0 zt.

2. oferta Konsorcjum A:

a) brak podania kosztéw posrednich oraz zysku,

b) niepoprawna kalkulacja robocizny, tj. wskazanie ceny za ,komplet”, bez
podania informacji o ilosci oraz stawce roboczogodzin, co oznacza, iz w tym
zakresie Konsorcjum A nie przedtozyto wyceny szczego6towe;:

— str.605 oferty: Wykonanie okablowania, podtgczenia i uruchomienia instalacji
oddymiania garazy: przyjeto robocizna 5.776,00 zt za jeden komplet,

— str. 606 oferty: Montaz instalacji monitoringu gazu wraz z okablowaniem:
przyjeto robocizna 13.612,49 zt za jeden komplet,

— str. 597-611: Kosztorys dotyczacy wentylacji i klimatyzacji: przyjeto
roboczogodziny za komplet, w tym okablowanie i uruchomienie central:
333.231,00 zt za komplet,

C) pozycje uproszczone:

— str. 461 oferty: pomiary instalacji elektrycznych: przyjeto 103.251,31 zt za
komplet, bez rozbicia na koszt robocizny, materiatu i sprzetu (przyjeto 0 zi)

Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze wymaga od wykonawcéw przedtozenia
kosztoryséw opracowanych metodg kalkulacji szczeg6towej. W ramach odpowiedzi na
pytanie nr 63 z dnia 7 grudnia 2015 r. podat przyktadowg kalkulacje jednej pozycji
kosztorysu, z ktérej wynikato, iz wykonawcy winni rozbi¢ ceny jednostkowe, przez podanie
kosztu materiatu, robocizny i sprzetu, wskazujgc roéwniez niezbedne naktady.
Jedynym odstepstwem od tej zasady, jakg dopuscit Zamawiajgcy, byta wycena w formie
uproszczonej dostaw urzgdzen, z zastrzezeniem, ze montaz, instalacja, proby itp. muszg by¢
wyceniane w formie kalkulacji szczegbétowej. Zgdanie Zamawiajgcego byto uzasadnione

i zwigzane z formutg Postepowania.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
zdnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw projektowych oraz planowanych kosztow
robdt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz.U.2004.130.1389), kalkulacja szczego6towa ceny jednostkowej polega na okresleniu
wartosci poszczegolnych jednostkowych naktadow rzeczowych (kosztéw bezposrednich)
oraz doliczeniu narzutow kosztéw posrednich, przy uwzglednieniu takich czynnikow jak

jednostkowe naktady rzeczowe: robocizny, materiatdw i pracy sprzetu; ceny czynnikow
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produkcji: robocizny, ceny materiatow, ceny pracy sprzetu; oraz kosztéw posrednich i zysku
kalkulacyjnego. Powyzszy sposéb znajduje odzwierciedlenie w przyktadzie przedstawionym
przez Zamawiajgcego, dotgczonym do odpowiedzi z dnia 7 grudnia 2015 .

W szeregu pozycji kosztorysowych, zarébwno w ofercie Konsorcjum Inso, jak i w ofercie
Konsorcjum A, wykonawcy ci dokonali wyceny jako kalkulacja witasna, w formie
uproszczonej, badz tez nie podajgc wszelkich informacji, ktére niezbedne sg w przypadku
kosztoryséw sporzadzonych metodg szczegdtowg. Co wiecej, Konsorcjum A w ogdle nie
podato informacji o wysokosci kosztéw posrednich i zysku. Fakt nieuwzglednienia rozbicia
wskazanych pozycji zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz niepodania takich informacji jak
koszty posrednie i zysk, oznacza w tym zakresie niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ,
co uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Za niezgodnosé
skutkujgcg koniecznoscig odrzucenia oferty musi bowiem by¢ uznana taka zmiana formy
prezentacji informacji, ktéra zmienia jej zakres. Zaprezentowanie kosztorysu w formie
uproszczonej w miejsce zgdanego Kkosztorysu szczegdtowego jest ograniczeniem
sktadanych informacji w stosunku do zgdanych przez zamawiajgcego i nie moze by¢ uznana

za dziatanie zgodne z trescig SIWZ.

Samo zagadnienie, czy kosztorys ofertowy stanowi merytoryczng tresé oferty i czy
decyduje o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ zalezy od tego, jakie znaczenie zostato
przypisane dla tego dokumentu przez zamawiajgcego. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage
na charakter kosztoryséw sktadanych przez wykonawcéw. W Postepowaniu mamy do
czynienia, jak sam to okreslit Zamawiajacy, z quasi ryczattowym wynagrodzeniem. Z jednej
strony Zamawiajgcy wskazuje, iz w sytuacji, gdy wykonawca w kosztorysie ofertowym nie
wyceni jakiegokolwiek elementu wynikajgcego z dokumentacji projektowej, to i tak
zobowigzany bedzie do realizacji rob6t budowlanych w catosci zgodnie z dokumentacjg
projektowg. Nalezy przez to rozumie¢, ze w tym przypadku rola kosztoryséw zostata
ograniczona tylko do dokumentu pomocniczego, ktéry nie moze w zaden sposéb ograniczaé
zobowigzania wykonawcy do kompleksowego wykonania przedmiotu zamowienia,
w szczegblnosci w przypadku rozbieznosci pomiedzy pozycjami kosztorysowymi
a dokumentacjg projektowg i przetargowag. Jednakze kosztorysy ofertowe petnig tez druga,
istotng role, a mianowicie stuzg do rozliczenia robdt zamiennych i zaniechanych.
Zgodnie z odpowiedzig na pytanie 12 z dnia 1 kwietnia 2016 r., roboty budowlane wynikajgce
z przeprojektowania dokumentaciji, rozliczone bedg jako roboty zamienne lub uzupetniajgce.
Z Kkolei postanowienia umowy dotyczgce kwestii rob6t zamiennych wskazujg, iz ich
rozliczenie nastgpi na podstawie kosztorysdéw ofertowych, w szczegélnosci w oparciu o takie
dane jak stawka r-g, wskaznik kosztow posrednich i zysku. Podkreslenia wymaga,

iz w zwigzku z przywotanymi zapisami umownymi oraz formutg przedmiotowego
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postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, rzeczywista warto$¢ inwestyciji,
zostanie ustalona dopiero powykonawczo. W ramach bowiem przedmiotowej Inwestycji,
wystgpienie  robdt zamiennych nie jest czysto hipotetyczne, lecz  pewne.
Wykonawca realizujgcy przedmiot zaméwienia bedzie zobowigzany do obligatoryjnego
przeprojektowania dokumentacji projektowej i przetargowej i dostosowania jej do aktualnie
obowigzujgcych przepiséw prawa i wytycznych Zamawiajgcego, wynikajgcych z zatgcznika
nr 15, co potwierdza, ze regutg bedzie rozliczenie przedmiotu zamédwienia powykonawczo,
gdyz wymienione wyzej przeprojektowanie bedzie miato wptyw na zakres robo6t budowlanych
koniecznych do wykonania. W zwigzku z powyzszym, pomimo przyjecia na obecnym etapie
wynagrodzenia ryczattowego, jedynie w celu zobowigzania wykonawcéw do kompletnej
wyceny rob6t wynikajacych z przekazanej dokumentacji, w ocenie Odwotujgcego,
wynagrodzenie,  ktére  ostatecznie  uzyska podmiot realizujgcy = zamowienie,
bedzie wynagrodzeniem kosztorysowym, obliczonym w oparciu o informacje znajdujgce sie

w kosztorysach ofertowych.

Zarowno Konsorcjum A, jak i Konsorcjum Inso uzupetnito kosztorysy ofertowe
w sposOb, ktéry moze wskazywa¢ na manipulowanie cenami, co jest naruszeniem dobrych
obyczajow kupieckich i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Przede wszystkim
Konsorcjum | wycenito pozycije ,Przebudowa studni gtebinowej z obudowg (petny zakres)” na
0 zt. Prace te wyceniane przez innych wykonawcéw na ok. 300 tys. zt sg o tyle istotne,
ze zgodnie z zatozeniami do przeprojektowania dokumentacji projektowej i dokumentaciji
przetargowej, zaadaptowanie istniejgcej studni gtebinowej (2A) jako rezerwowego Zzrddta
zasilania w wode Szpitala Potudniowego wraz z dostosowaniem istniejgcego rezerwowego
uktadu instalacji zasilania szpitala w wode, bedzie robotg zamienng w stosunku do
przewidzianej w dokumentacji projektowej i przetargowej. Dlatego tez, oferujgc 0 zt za
wykonanie ww. rob6t, Konsorcjum | mogto zaoferowaé nizszg cene swojej oferty,
majgc Swiadomos$c, ze zgodnie z przyjetym sposobem rozliczenia prac zamiennych, otrzyma
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowych prac, w wysokosci ustalonej w oparciu
0 postanowienia umowne, tj. rzeczywiste wynagrodzenie za wykonanie tych robét. Nie ulega
rowniez watpliwosci, iz nie da sie wykonac¢ tych prac, w sposdb okreslony w dokumentacji
projektowej i przetargowej, za 0 z.. Dlatego tez, w ocenie Odwotujgcego,
dziatanie Konsorcjum | wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku oferta
tego wykonawcy powinna zostaé odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
a w przypadku niepotwierdzenia sie zarzutu ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji, oferta Konsorcjum | powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z wymaganiami
SIWZ, zarédwno w zakresie pozycji przebudowy studni gtebinowej z obudowa, jak i innych

pozycji wskazanych we wczesniejszej czesci niniejszego odwotania.
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Odnoszac sie z kolei do oferty Konsorcjum A Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawca
ten nie podat w ogdle wysokosci kosztow posrednich jak i zysku, co uniemozliwia uznanie
przedtozonych przez niego kosztorysow za kosztorysy opracowane metodg szczegdtowa.
Co wiecej, we wskazanych wczesniej przyktadach, Konsorcjum A nie podato prawidtowo
kosztow robocizny. Ograniczyto sie bowiem do wpisania kwoty za jeden komplet,
bez wskazania, co dany komplet obejmuje (ilos¢ i stawke roboczogodziny).
Zdecydowana wiekszos¢ takiego sposobu wskazania kosztow robocizny, zostata okreslona
w kosztorysach dotyczacych wentylacji i klimatyzacji, w zakresie, ktory zgodnie
z zatozeniami przekazanymi przez Zamawiajgcego, podlegt bedzie przeprojektowaniu.
Roéwniez to moze mie¢ wptyw na sposob rozliczenia ewentualnych robét zamiennych,
badz catkowicie uniemozliwi¢ ich rozliczenie. Trudno bowiem rozstrzygnac¢, jakg stawke
roboczogodziny i w oparciu o jakie wyliczenia, strony bedg mogty przyja¢ do rozliczenia robét
zamiennych bgdz uzupetniajgcych. Nie mamy bowiem do czynienia z niewskazaniem stawki
lecz jej nieprawidtowym okresleniem. W ocenie Odwotujgcego, oferta Konsorcjum A moze
stanowiC czyn nieuczciwej konkurencji, jest niezgodna z wymaganiami postawionymi przez

Zamawiajgcego w SIWZ oraz zawiera btgd w obliczeniu ceny.
Sygn. akt KIO 901/16
Odwotujgcy zaskarzyt:

1. odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum A,

3. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum | z uwagi na nieuwzglednienie
w kalkulacji ceny czesci robdét i prac wymaganych do wykonania przez
Zamawiajgcego i wynikajgce z tego z tego btedy w obliczeniu ceny,
tj. zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

4. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Inso z uwagi na to, ze tresc tej oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, tj. zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

5. zaniechanie poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie Konsorcjum IDS
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,
tj. zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp,

6. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum IDS z uwagi na nieuwzglednienie
w kalkulacji ceny czesci robét i prac wymaganych do wykonania przez
Zamawiajgcego i wynikajgce z tego z tego btedy w obliczeniu ceny, tj. zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,

7. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum IDSz uwagi na to, ze tresc¢ tej oferty nie

odpowiada tresci SIWZ, tj. zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
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8. zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego zgodnie z art. 90

ust. 1 Pzp w zakresie razgco niskiej ceny, mimo iz ceny oferty wybranej jako
najkorzystniejsza Konsorcjum A, jak réwniez pozostatych ztozonych ofert,

sg nizsze o 30% od wartosci zaméwienia,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 146a pkt 1 w zw. z art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2
Ustawy o VAT przez przyjecie, ze Odwotujacy zobowigzany byt na potrzeby
obliczenia ceny, w tym m.n. w Formularzu ,Oferta” w Czesci |l
(,Roboty Budowlane”) w poz. 1 (,Roboty Budowlane”) i w poz. 6
(»Instalacje Gazéw Medycznych”) zastosowac¢ stawke podatku VAT w wysokosci
23%, a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez przyjecie,
ze oferta Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny dajgcy podstawe do

odrzucenia tej oferty i przez odrzucenie tej oferty,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP przez przyjecie, ze tre$¢ oferty Konsorcjum A odpowiada

tresci SIWZ, a w konsekwenciji oferta ta nie kwalifikuje sie do jej odrzucenia na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i przez zaniechanie odrzucenia tej oferty,

.art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez nieodrzucenie oferty Konsorcjum A pomimo

wystepowania w niej btedoéw w obliczeniu ceny wynikajacych z nieuwzglednienia
w kalkulacji ceny czesci robdt i prac wymaganych do wykonania przez

Zamawiajgcego,

. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez nieodrzucenie oferty wskazanego Konsorcjum Inso

pomimo wystepowania w niej btedébw w obliczeniu ceny wynikajgcych
z nieuwzglednienia w kalkulacji ceny czesci rob6t i prac wymaganych do

wykonania przez Zamawiajgcego,

.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp pprzez przyjecie, ze tres¢ oferty wskazanego

Konsorcjum Inso odpowiada tresci SIWZ i w konsekwencji oferta ta nie kwalifikuje
sie do jej odrzucenia na podstawie ww. przepisu i przez zaniechanie odrzucenia

tej oferty,

. art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp przez przyjecie, ze oferta Konsorcjum IDS nie zawiera

omytek rachunkowych kwalifikujgcych sie do poprawienia zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 2 Pzp i zaniechanie poprawienia tych omytek rachunkowych,

. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez nieodrzucenie oferty Konsorcjum IDS

pomimo wystepowania w niej bteddbw w obliczeniu ceny wynikajgcych
z nieuwzglednienia w kalkulacji ceny czesci rob6t i prac wymaganych do

wykonania przez Zamawiajgcego,
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8.

10.

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez przyjecie, ze tres¢ oferty Konsorcjum IDS odpowiada
tresci SIWZ i w konsekwencji oferta ta nie kwalifikuje sie do jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i zaniechanie odrzucenia tej oferty,

.art. 90 wust. 1 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia postepowania

wyjasniajgcego w zakresie razgco niskiej ceny,
art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie Postepowania w spos6b niezapewniajgcy
zachowania uczciwe] konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow

w rezultacie uchybiehn wskazanych powyze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2.
3.

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie razaco niskiej ceny
zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, w odniesieniu do oferty Konsorcjum A oraz ofert tych
wykonawcow, co do ofert ktérych dojdzie do uniewaznienia czynnosci odrzucenia

ich oferty,

. poprawienia oczywistych omytek rachunkowych zawartych w ofercie

Konsorcjum IDS, w przypadku uprzedniego uniewaznienia czynnosci odrzucenia

jego oferty,

5. dokonania powt6rnego badania i oceny ztozonych ofert,

6. odrzucenia oferty Konsorcjum A,

7. odrzucenia oferty Konsorcjum Inso, w przypadku uprzedniego uniewaznienia

9.

czynnosci odrzucenia jego oferty,

. odrzucenia oferty Konsorcjum IDS, w przypadku uprzedniego uniewaznienia

czynnosci odrzucenia jego oferty,

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jest ma interes w uzyskaniu zamoOwienia publicznego,

ktérego dotyczy przedmiotowa sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia.

W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ jako jedyna spetnia wymagania stawiane

przez Zamawiajgcego. Oferta Odwotujgcego jest przy tym ofertg korzystniejszg od wybranej

przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum A, pomimo czego oferta Odwotujgcego zostata

odrzucona. Jednoczesnie, z uwagi na to, ze Zamawiajgcy dopuscit sie uchybien w weryfikaciji

ofert ztozonych przez Konsorcjum IDS, Konsorcjum Inso i Konsorcjum A, zasadnym jest

rowniez podniesienie przez Odwotujgcego zidentyfikowanych przez niego na tym etapie

sprawy uchybien dotyczacych ofert ztozonych przez wskazane konsorcja. Powyzsze stanowi

wystarczajgca przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych w Pzp
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W zakresie braku podstaw do odrzucenie oferty Odwotujgcego w uzasadnieniu
wskazano, ze podstawg zaskarzonej czynnosci byto zastosowanie przez Odwotujgcego do
kalkulacji ceny stawek podatku VAT w nieprawidtowej, zdaniem Zamawiajgcego, wysokosci,
tj. w Formularzu ,Oferta” w Czesci Il (,Roboty Budowlane”) w poz. 1 (,Roboty Budowlane”)
stawek podatku VAT w wysokosci 8% i 23%, a w poz. 6 (,Instalacje Gazéw Medycznych”)
stawki podatku VAT w wysokosci 8%. W ocenie Zamawiajgcego dla catosci przedmiotu
zaméwienia, w tym réwniez dla wskazanych powyzej pozycji, Odwotujgcy powinien

zastosowac jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Stanowisko Zamawiajgcego bedgce podstawg odrzucenia przez niego oferty
Odwotujgcego jest btedne. W okolicznosciach sprawy Odwotujgcy byt bowiem uprawniony
zastosowac¢ wskazane powyzej stawki VAT w wysokosci 8%, zastosowanie tej stawki nie
stanowito btedu w obliczeniu ceny oferty, a odrzucenie oferty Odwotujgcego z tej przyczyny

byto niezgodne z przepisami Pzp.

Punktem wyjscia wszelkich rozwazan w zakresie prawidtowos$ci przyjetej stawki VAT
powinien by¢ wymég postawiony przez Zamawiajgcego w pkt 1 Rozdziatu XXIlI SIWZ
(,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”) zgodnie z ktérym ,[...]JOferta powinna zawierac
propozycje ceny brutto, tj. obliczonej w sposéb okreslony w ust 2-8 i powiekszonej o podatek
VAT wyliczony wedtug stawki wynikajgcej z przepiséw obowigzujacych w tym zakresie[...]".
Odwotujgcy wskazujgc cene swojej oferty zachowat sie zgodnie z przytoczonym
postanowieniem SIWZ i powiekszyt cene netto obliczong w sposéb okreslony w ust. 2-8
(tj. wynikajgcg z kosztorysu ofertowego sporzgdzonego metodg szczegétowg) o VAT wedtug
stawki wynikajgcej z obowigzujgcych przepiséw.

Odwotujgcy wskazat, ze obnizong stawke VAT w Formularzu ,Oferta” w Czesci |
(,Roboty Budowlane”) w poz. 1 (,Roboty Budowlane”) przyjat jedynie dla tych materiatow,
urzgdzen i wyposazenia, dla ktérych byto to dopuszczalne. Zgodnie bowiem z przedmiarem
sporzadzonym przez Zamawiajgcego i kosztorysem przygotowanym przez Odwotujgcego,
poz. 1 w Czesci Il Formularza ,Oferta” obejmuje swoim zakresem materiaty,
urzgdzenia i wyposazenie, ktére stanowig wyroby medyczne w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 38
Ustawy i jako takie, zgodnie z art. 146a pkt 2 w zw. z art. 41 ust. 2 Ustawy o VAT
i Zatgcznikiem 3 do niej, kwalifikowaty sie do objecia ich stawka podatku VAT 8%.
Znamienne jest przy tym to, ze sprzedawcy i dostawcy wskazanych powyzej materiatow,
urzgdzen i wyposazenia przedstawili Odwotujgcemu oferty na te wyroby, z ktérych réowniez
wynika zastosowanie takiej stawki VAT, co potwierdza zasadnos¢ jej zastosowania w tym

zakresie.
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Co réwnie istotne, takze sam Zamawiajacy w przygotowanym przez niego
przedmiarze wskazane materialy, urzgdzenia i wyposazenie przedstawit jako objete stawka
VAT 8%. W konsekwencji aktualne twierdzenie, jakoby powinny by¢ one objete stawkg VAT
23% oznacza w istocie, ze Zamawiajacy wskazanymi powyzej dokumentami wprowadzit
(co najmniej w sposdb niezamierzony) w btgd wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia.

Powyzsze rozwazania prowadzg — w ocenie Odwotujgcego — do wniosku,
ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w Formularzu ,Oferta” w Czesci |l
(,Roboty Budowlane") w poz. 1 (,Roboty Budowlane”) byt zobowigzany do zastosowania
stawki podatku VAT 8% i prawidtowo zastosowat wskazang stawke podatku VAT 8%.
Zastosowanie przez Zamawiajgcego stawki podatku VAT 8% i 23% w przedmiarach jest
o tyle istotne, ze to wiasnie w oparciu o te przedmiary wykonawcy mieli obowigzek
sporzadzi¢ kosztorysy szczegbtowe, kitdre zgodnie z Rozdziatem XXIII pkt 3 SIWZ stanowity

podstawe do obliczenia ceny przedmiotu zaméwienia.

Chybione jest réwniez przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy zobowigzany
byt zastosowaé¢ stawke podatku VAT 23% w Formularzu ,Oferta” w Czesci |l
(,Roboty Budowlane”) w poz. 6 (,Instalacie Gazéw Medycznych”). Nie sposéb bowiem
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, jakoby wykonanie instalacji gazéw medycznych miato dla
realizacji zamowienia publicznego jedynie pomocniczy charakter. W konsekwencji, w ocenie
Zamawiajgcego, cato$¢ zamowienia nalezato objg¢ jednolita stawkg podatku VAT 23%.
Przede wszystkim, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, instalacji gazéw medycznych nie
mozna uzna¢ za $wiadczenie jedynie pomocnicze, niesamodzielne i marginalne.
Taka instalacja ma bowiem samodzielny i autonomiczny charakter, w rezultacie czego
bedzie zakwalifikowana, po uzyskaniu odpowiednich certyfikatéw, jako wyréb medyczny.
Podkreslic przy tym nalezy, ze wykonanie instalacji gazow medycznych moze byé
przedmiotem odrebnego zamowienia publicznego, co takze w zasadzie przesadza
0 samodzielnym charakterze takiej instalacji. Wskazane zaméwienie publiczne dotyczace
instalacji gazow medycznych moze takze realizowa¢ podmiot, ktéry w Zzaden sposéb nie
bedzie powigzany z wykonawcg realizujgcym np. roboty budowlane dotyczgce budynku
szpitala. W kontekécie wywodow Zamawiajgcego wskaza¢ rowniez nalezy, ze o braku
odrebnosci danej ustugi nie moze $wiadczyé ani zestawienie kosztéw jej wykonania,
wskazujgce na jej niskg wartos¢ wzgledem swiadczenia, ktore strona uwaza za zasadnicze,
ani tez przyjecie jednego wynagrodzenia ryczattowego jako formy wynagrodzenia za

wykonanie.

W okolicznosciach sprawy nie sposob réwniez uznaé, aby sSwiadczenia objete

przedmiotem zamOwienia stanowity nierozerwalng cato$¢ z punktu widzenia ich

30



gospodarczego i funkcjonalnego przeznaczenia, a tylko w przypadku wystepowania takiej
okolicznosci mozna bytoby w ogdle rozwazaé prébe uznania przedmiotu zamowienia za
jedno swiadczenie. Dla takiej oceny i zastosowania odpowiedniej stawki podatku VAT
catkowicie bez znaczenia jest zatem nawet i to, ze wskazana instalacja jest instalowana
w obiektach szpitalnych. Instalacja gazéw medycznych bytaby bowiem takg instalacja,
jako kompleks powigzanych ze sobg urzgdzen, takze poza szpitalem i z tego powodu,
jako wyodrebniona samodzielnie struktura, jest objeta odrebna, preferencyjng stawkg VAT.

W kontekscie powyzszego Odwotujacy podkreslit, ze w niniejszej sprawie istotnym
jest rdbwniez to, ze Zamawiajgcy jednoznacznie wyodrebnit instalacje gazéw medycznych
w przygotowanej dokumentacji. Wskazane instalacie w Formularzu ,Oferta” w Czesci |l

(,Roboty Budowlane”) stanowity odrebng pozycje (poz. 6 — ,Instalacje Gazéw Medycznych”).

Na poparcie przedstawionej argumentacji Odwotujgcy dokonat przegladu

orzecznictwa lzby, sgdéw administracyjnych i TSUE.

W tych okolicznosciach twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu
odrzucenia ofert 0 koniecznosci zastosowania jednolitej stawki podatku VAT 23% jest niczym
innym jak naruszeniem przepisow Ustawy o VAT, ktére doprowadzito do wyboru najdrozsze;j
ze wszystkich ztozonych ofert — oferty Konsorcjum A, mimo ze w ofercie tej zawyzono
stawke podatku VAT. Takie dziatanie stanowi nie tylko naruszenie Pzp, ale réwniez moze
stanowi¢ naruszenie przepiséw o dyscyplinie finanséw publicznych. Zamawiajgcy nie moze
oczekiwac, aby wykonawcy sktadajgcy oferty naruszali wskazane przepisy. Ponadto takie
stanowisko Zamawiajgcego prowadzitoby finalnie do tego, ze ptacitby wyzsze ceny za
realizacje zaméwienia, poniewaz wykonawcy sktadajgcy oferty doliczaliby podatek VAT 23%
zamiast podatku VAT 8%. Zamawiajgcy nie zauwaza takze, iz w ocenie organéw
podatkowych za prawidtowg musiataby by¢é uznana stawka podatku VAT 8%,
a w konsekwencji przyjecie przez niego faktur VAT ze stawkg 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).

Odwotujacy podkreslit, ze nie moze ponosic jakichkolwiek negatywnych konsekwencji
w sytuacji, gdy zastosowat w ofercie stawke podatku VAT prawidtowg na gruncie
obowigzujgcych przepiséw. Powyzsze rozwazania dowodzg ponadio, ze Odwotujgcy
prawidtowo zastosowat stawke podatku VAT 8% w Formularzu ,Oferta” w Czesci Il (,Roboty
Budowlane”) w poz. 6 (,Instalacje Gazéw Medycznych”).

Ponadto w uzasadnieniu odrzucenia oferty, Zamawiajgcy powotuje sie na opisanie

przedmiotu zamoéwienia za pomocg dokumentacji projektowej i przetargowej,
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z uwzglednieniem koddéw CPV, bez wskazywania elementéw zamodwienia, ktére mogtyby
stanowi¢ samoistng czes¢ przedmiotu $wiadczenia. Tymczasem Zamawiajgcy sam wskazat
w Rozdziale XXIX SIWZ (opis przedmiotu zamoéwienia), ze przedmiot zamdwienia nie
obejmuje dostaw wyposazenia Szpitala, z wytgczeniem dostaw niezbednych do wykonania
rob6t budowlanych, a przewidzianych do wykonania w dokumentacji projektowej
i przetargowej (zatgczonej do SIWZ) oraz wyposazenia pomieszczen: a) chtodni (...), b) Sali
sekcyjnej (...).

Nastepnie Odwotujacy podat, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp jednoznacznie wskazuje
na obowigzek wszczecia przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w zakresie
razgco niskiej ceny, jezeli cena jest nizsza o co najmniej 30% od wysokosci ktéregokolwiek

z dwoch ustawowych wskaznikéw, a nie od obydwu wskaznikow tgcznie.

Zamawiajgcy okreslit warto$¢ zamowienia (bez zaméwien uzupetniajgcych) na kwote
255.880.072,07 zt netto. Natomiast bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat
kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w  wysokosci
314.732.488,64 zt brutto.

Wskazana w protokole Postepowania warto$¢ oferty Konsorcjum A wynosi
211.380.966,14 zt brutto, Konsorcjum Inso — 200.455.579,50 zt brutto, Konsorcjum IDS —
199.593.013,42 zt brutto, a Odwotujgcego — 205.950.000,00 zt brutto. Powyzsze oznacza,
ze wartos¢ wszystkich ww. ofert jest o co najmniej 30% nizsza od wartosci szacunkowej
zaméwienia. W konsekwenciji, w $wietle przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy powinien
byt, przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzi¢ procedure, o ktorej
mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. Jesli w wyniku ztozonych wyjasnien okazatoby sie, ze oferta
zawiera razgco niskg ceng, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Obligatoryjnos¢ postepowania wyjasniajgcego wynika z art. 90 wust. 1 Pzp,
gdzie ustawodawca postuguje sie stwierdzeniem, ,zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie
wyjasnien”.

W odniesieniu do oferty Konsorcjum IDS Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy
w pkt 3 Rozdziatu XXIlI SIWZ wskazat, ze podstawg obliczenia ceny za roboty budowlane
bedg kosztorysy opracowane przez wykonawce, a w pkt 5 SIWZ, ze kalkulacja ceny za
roboty budowlane zaproponowanej w ofercie winna wynika¢ z kosztoryséw ofertowych
sporzadzonych metodg szczegbtowg, w oparciu o dokumentacje projektowg i STWIOR.
W odpowiedzi nr 10 na pytania  wykonawcéw  Zamawiajacy  stwierdzit,
ze ,[...]JKosztorysy ofertowe, kiére bedg zatgczone do oferty stuzg jedynie do wyliczenia
wartosci robdét budowlanych wycenionych na podstawie przekazanej dokumentacji
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projektowej i STWIOR. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie wyraza zgody na odstapienie
z koniecznosci sktadania przez Wykonawce kosztorysow ofertowych wraz z oferta.[...]".

Z powyzszych postanowien jednoznacznie wynika, ze szczegbétowe kosztorysy
ofertowe majg istotne znaczenie przy ustaleniu wartosci oferty danego wykonawcy.
Istotne znaczenie kosztorysowi nadat sam Zamawiajgcy w jednoznacznych w swej tresci
postanowieniach SIWZ. Naturalnym jest wiec, ze kosztorys ofertowy podlega weryfikacji pod
wzgledem prawidtowosci kalkulacji ceny oferty, ktéra zgodnie z SIWZ ,winna wynikac
z kosztorysow ofertowych sporzadzonych metodg szczegétowg”. Gdyby kosztorys miat
znaczenie wytgcznie dla wykonawcy i zadnego dla Zamawiajgcego, to niezasadne bytoby
wymaganie jego ztozenia i opracowania w formie kosztorysu szczegbétowego, a wiec

uwzgledniajgcego zasady kalkulacji szczego6towej ceny jednostkowe;j.

Obowigzku weryfikacji poprawnosci kalkulacji ceny oferty nie zmienia fakt,
iz Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie w formie ryczattowej, poniewaz, po pierwsze,
to witasnie cena ryczattowa ma wynika¢ z kosztoryséw szczegotowych stanowigcych
podstawe jej ustalenia, a po drugie, wynagrodzenie ryczattowe odnosi sie do realizacji
umowy i oznacza niezmiennos¢ wynagrodzenia, a nie do sposobu obliczania ceny.
Zastrzezenie wynagrodzenia ryczattowego w zaden sposob nie zwalnia zamawiajgcego
z badania poprawnos$ci oferowanego swiadczenia oraz ustalenia niewadliwej kalkulacji ceny
oferty. Sg to obowigzki ustawowe, od ktérych wykonania zamawiajgcy nie moze sie uchyli¢
w zaden sposéb. Kosztorys jest pomocg dla wykonawcow w tym sensie, ze umozliwia im
objecie swoim $wiadczeniem catego przedmiotu zaméwienia i prawidtowe obliczenie ceny
oferty. Stuzy tez rozproszeniu ewentualnych watpliwosci zamawiajgcego, ktore zrodzityby sie
w toku badania i oceny ofert oraz umozliwia poprawienia oferty zgodnie z obowigzkiem

wynikajgcym z art. 87 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet w przypadku wynagrodzenia ryczattowego moga
wystepowaé w ofercie omyiki pisarskie, rachunkowe i inne omyiki, kiére podlegajg
poprawieniu przez zamawiajgcego, zgodnie z nakazem wynikajgcym z art. 87 ust. 2 Pzp.
Skonstatowat, ze Konsorcjum IDS w kosztorysie ofertowym na roboty budowlane,
branza architektoniczna, okreslito na podstawie kosztorysu szczegotowego wartosé robot dla
tej branzy bez VAT w kwocie 53.810.694.80 zt, a wartos¢ robo6t po jego uwzglednieniu
w kwocie 65.746.860,68 zt. Tymczasem w wyniku dziatania arytmetycznego polegajgcego na
przemnozeniu ilosci robo6t przez ceny jednostkowe kazdej pozycji kosztorysu ofertowego
branzy architektonicznej (pozycje od 1.1.1 do 4.23 kosztorysu, tj. str. od 457 do 494 oferty)
uzyskuje sie sume wszystkich pozycji wskazanego Kkosztorysu w  wysokosci
65.746.660,68 zt, a nie w wysokosci 53.810.694.80 zt. Po doliczeniu VAT wg. stawki
przyjetej dla tej branzy przez Konsorcjum IDS wartos¢ brutto branzy architektonicznej winna
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wynosi¢ 80.392.707,04 zt, a nie 65.746.860,68 zt brutto. W wyniku poprawienia wskazanej
omytki rachunkowej wartos¢ oferty Konsorcjum IDS wyniesie 214.283.103,50zt brutto
(uwzgledniajgc przyjeta przez nie stawke VAT). W konsekwencji kolejnos¢ ofert z uwagi na
cene ksztattowataby sie nastepujgco:

IDS-BUD

INSO

ERBUD

ASTALDI

Wartos¢ brutto z
otwarcia ofert:

199.593.013,42

200.455.579,50

205.950.000,00

211.380.966,14

Wersja

Lp.

Opis kalkulaciji

Wartos¢ brutto
PLN

Wartos¢ brutto
PLN

Wartos¢ brutto
PLN

Wartos¢ brutto
PLN

jedna stawka

VAT 23% na
wszystkie

1 elementy oferty,

po poprawie

B omytek

rachunkowych

215.215.739,80 201.374.710,81 206.670.300,00 211.380.966,14

po poprawie

omytek

rachunkowych stawki VAT

zgodne z
ofertami
2 wykonawcéw,
po poprawie
omytek
rachunkowych

214.283.103,50 200.455.579,50 205.950.000,00 211.380.966,14

Z powyzszego wynika, ze zaniechanie Zamawiajgcego miato lub mogto mie¢ istotny

wptyw na wynik Postepowania, poniewaz mogto spowodowaé¢ zmiane kolejnosci ofert.

IDS nie

uwzglednito w kosztorysach ofertowych, a zatem nie wycenito nastepujgcych robo6t, mimo iz

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum
miato taki obowigzek zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez Zamawiajgcego w trakcie

Postepowania, w szczegdélnosci:

1. Odpowiedz 168 oraz 195 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 09_ wymiennikownia. Konsorcjum IDS nie uwzglednito zmiany grubosci
otuliny rurociggéw. Pozycje 1.42-1.48 — =zastosowano grubosci otulin jak

w pierwotnym przedmiarze Zamawiajgcego (str. 295).

2. Odpowiedz 172 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
W kosztorysie 06_Instalacje sanitarne — gazy medyczne Konsorcjum IDS nie
dodato dziatu ,system dezynfekcji z wykorzystaniem generatora chloru” zgodnie

z poleceniem Zamawiajgcego.

3. Odpowiedz 190 z dnia 28 grudnia 2015 r. dla pytania 192:
Kosztorys 09_ wymiennikownia i inst. solarna. Konsorcjum IDS nie zmienito ilosci

oraz $rednicy zaworéw SYR zgodnie z PW.
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4. Odpowiedz 198 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 09_wymiennikownia i inst. solarna. Konsorcjum IDS nie dodato pozycji
dotyczgcej konstrukcji stalowej wsporczej pod kolektory stoneczne.

5. Odpowiedz 186 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 04 _wod_kan. Konsorcjum IDS nie dodato nowych pozycji
kosztorysowych dotyczacych wyceny punktéw statych (PS) widocznych na
rysunkach PW.

6. Odpowiedz 175 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 04_wod_kan. (wyposazenie w drabinki, pomosty itp. zbiornika wody).
Konsorcjum IDS nie uwzglednito odpowiedzi Zamawiajgcego.

7. Odpowiedz 176 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 04_wod_kan. (wycena linii gasniczej HWP-52-dla inst. Ppoz.).

Konsorcjum IDS nie uwzglednito tej odpowiedzi.

8. Odpowiedz 177 z dnia 28 grudnia 2015r.:
Kosztorys Q4 wod_kan. (dostarczenie pojemnikow pianotwoérczych dls inst.

Ppoz.). Konsorcjum IDS nie uwzglednito odpowiedzi Zamawiajgcego.

9. Odpowiedz nr 3 z dnia 5 stycznia 2016 r.:
Kosztorys 01 Rob_budowl. Belki i stupy rozprezalni nie zostaty wycenione

w kosztorysie ofertowym w ramach bloku ,,Rozprezalnia”.

10. Odpowiedz nr 207 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 01 Rob_budowl. Wsporniki oston ptyty lotniska nie zostaty uwzglednione

w ofercie.

Odwotujgcy ocenit, ze warto§¢ ww. niewycenionych elementéw to 248.978,66 zt
netto.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum IDS usuneto z kosztorysu ofertowego
pewne elementy robdt, pomimo ze byty one ujete w przedmiarze robdt opracowanym przez
Zamawiajgcego oraz w dokumentacji projektowej [Roboty budowlane, poz. 214 (zbrojenie na
przebicie — 1 kpl.), poz. 306 (Dostawa i montaz zaluzji miedzyszybowych z osprzetem
wedtug opisu w projekcie — 1 kpl.), poz. 401 (Szlaban p.a. — 5 kpl.), Instalacje zewnetrzne
wod-kan, poz. 1.28 (PrzejScie szczelne dla rury zeliwnej fi 100 mm — 1 szt.), poz. 4.1.13
(Przejscie szczelne dla rury PE 180 mm — 1 szt.), poz. 8.1.16 (Przejscie szczelne dla rury
PVC fi 400 mm — 2 szt.), poz. 9.1.18 (Przejscie szczelne dla rury PVC fi 400 mm —
Srednia dla fi 500 i 315 mm — 2 szt.), Instalacje elektryczne, poz. 29 (monitoring pracy ZSE —
1 kpl.), poz. 154 (Postumenty betonowe do latarn — 49 szt.)].
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Zdaniem Odwotujgcego wartos¢ ww. elementéw to 520.353,78 zt netto.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z pkt 3 Rozdziatu XXII SIWZ, podstawg obliczenia
ceny za roboty budowlane beda kosztorysy opracowane przez wykonawce. Przedmiary robét
opracowane przez Zamawiajgcego i przekazane wykonawcy stanowig jedynie podstawe
informacyjna, a zgodnie z pkt 5 SIWZ kalkulacja ceny za roboty budowlane zaproponowane;j
w ofercie winna wynika¢ z kosztoryséw ofertowych sporzadzonych metodg szczegétowa,
w oparciu o dokumentacje projektowg i STWIOR. W sytuacji, w ktorej cena oferty wynikajgca
z takiej kalkulacji nie obejmuje elementéw robdt, kiére zgodnie z odpowiedziami
Zamawiajgcego, przedmiarami rob6t oraz dokumentacjg projektowg ewidentnie powinny
w tej kalkulacji zostaé wycenione, wykonawca w istocie zaproponowat wykonanie robét
w zakresie wezszym niz tego wymagat Zamawiajacy. Z uwagi na to, ze Zamawiajacy nie ma
mozliwosci samodzielnego dokonania poprawy wskazanego uchybienia bez ingerencji
wykonawcy oraz wprowadzania do tresci oferty informacji z zewnatrz, takich jak ceny
jednostkowe (w rozbiciu na R, M, S, Kp, Z) oraz okreslenie ilosci robét, wskazane uchybienie
nie moze zosta¢ poprawione, a zatem oferta z tej tylko przyczyny powinna podlegaé
odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Co istotne,
opisane dziatanie Konsorcjum IDS, polegajgce na pominieciu w kosztorysie pozycji
przedmiarowych oraz odpowiedzi Zamawiajgcego jest dziataniem zamierzonym
i Swiadomym, poniewaz pomineto pozycje wskazane mu przez samego Zamawiajgcego.
Nie sg to wiec roboty, ktérych wykonawca mogt nie zauwazyé analizujgc obszerng
dokumentacje projektowa. W tych okolicznosciach wskazanych uchybien nie sposob
kwalifikowac jako jakichkolwiek omytek kwalifikujgcych sie do usuniecia samodzielnie przez
Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, z wuwagi na znaczenie nadane kosztorysom
Konsorcjum IDS nie wyceniajgc w kosztorysie ofertowym, ktory stanowit podstawe obliczenia
ceny, ww. elementow robdt, dopuscito sie btedu w obliczeniu ceny. Kosztorys nie obejmuje
bowiem wszystkich pozyciji, ktére powinien obejmowac, aby dawac¢ podstawe do wyliczenia
ceny za realizacje catosci przedmiotu zamdwienia. W zwigzku z powyzszym oferta
Konsorcjum IDS powinna juz tylko z tej przyczyny zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp.

W odniesieniu do oferty Konsorcjum Inso Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy
wskazat w pkt 5 Rozdziatu XVI SIWZ, ze ,[...]Jwykonawca ubiegajgcy sie o zamoOwienie
publiczne musi zatgczy¢ do oferty nizej wymienione dokumenty lub oswiadczenia: (...) 6)
kosztorysy ofertowe, sporzadzone metodg szczeg6towg 2z zasadami okreslonymi
w Rozdziale XXII SIWZ, w formie papierowej[...]".
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W pkt 5 Rozdziatu XXIl SIWZ, Zamawiajgcy wskazat z kolei, ze kalkulacja ceny za
roboty budowlane zaproponowanej w ofercie winna wynikaé z kosztoryséw ofertowych
sporzgdzonych metodg szczegétowg, w oparciu o dokumentacje i STWIOR.
Zdaniem Odwotujgcego nie budzi zadnych watpliwosci, ze ,kosztorys szczegétowy” to
kosztorys uwzgledniajgcego przy ustalaniu cen jednostkowych zasady kalkulacji
szczegoOtowej ceny jednostkowej. Wynika to m.in. jednoznacznie z odpowiedzi na pytanie
nr 63 z dnia 7 grudnia 2015 .

Wycena taka powinna obejmowac rozbicie ceny jednostkowej dla kazdej pozycji
kosztorysowej na R (roboty), S (sprzet), M (materiaty), oraz Kp (koszty posrednie) i Z (zysk).
Ponadto, profesjonalny podmiot powinien zna¢ réznice pomiedzy kalkulacjg uproszczong
i kalkulacjg szczeg6towa, analizujgc chociazby przepisy § 2 pkt 1 oraz § 4 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod
i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie

funkcjonalno-uzytkowym.

Konsorcjum Inso w kosztorysie ofertowym dla rob6t budowlanych zamiescito zamiast
pozycji wedtug oczekiwanego przez Zamawiajgcego schematu, pozycje skalkulowane

metodg uproszczong (cena jednostkowa razy ilo$¢). Sg to m.in. pozycje:

1. poz. 1.1.2.2, str. 17 oferty (4 kosztorysu),
poz. 1.3.3.4, str. 107 oferty (94 kosztorysu),
poz. 1.3,4.3, str. 109 oferty (96 kosztorysu),

)
)
poz. 1.3.4.4, str. 109 oferty (96 kosztorysu),
poz. 1.3,4.5, str. 109 oferty (96 kosztorysu),

)

poz. 1.3.4.7, str. 110 oferty (97 kosztorysu),

© N o ok~ 0D

poz. 1.4.3.6, str. 126 oferty (113 kosztorysu),
9. poz. 1.4.4.10, str. 131 oferty ( )
10. poz. 1.4.4.11, str. 131 oferty ( )
11. poz. 1.4.4.24, str. 135 oferty ( )
12. poz. 1.4.4.25, str. 135 oferty (122 kosztorysu),
13. poz. 1.4.5.1, str. 137 oferty (124 kosztorysu),
14. poz. 1.4.6.1-1.4.6.10, str. 139 oferty (126 strona kosztorysu),
15. poz. 1.4.7.1-1.4.7.2, str. 141 oferty (128 strona kosztorysu).

(
(
(
(
poz. 1.4.3.5, str. 126 oferty (113 kosztorysu),
(
y (118 kosztorysu),
y

118 kosztorysu

)

122 kosztorysu
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W kolejnych pozycjach kosztorysu zostaty z kolei skalkulowane roboty bez robocizny
(sam materiat), co rowniez nie odpowiada kosztorysowaniu metodg szczegétowa (robocizna,

materiat, sprzet). Sg to m.in. pozycje:

poz. 1.1.6.10, str. 41 oferty (28 kosztorysu),

poz. 1.1.6.13, str. 42 oferty (29 kosztorysu),

poz. 1.2.4.26, str. 82 oferty (69 kosztorysu),

poz. 1.3.4.8, str.110 oferty (97 kosztorysu),

poz. 1.3.4.9, str. 110 oferty (97 kosztorysu),

poz. 1.3.7.1, str. 117 oferty (104 kosztorysu),

poz. 1.3.7.2, str. 117 oferty (104 kosztorysu),

poz. 1.3.8.1, str. 118 oferty (105 kosztorysu),

poz. 1.5.1.5-1.5.1.7, str. 143 oferty (130 kosztorysu),

poz. 1.5.2.1-1.5.2.6, str. 144 strona (131 strona kosztorysu)

S © ©® N o o kK~ Db =

—

Na str. 132 tego kosztorysu (podsumowanie) Konsorcjum Inso wskazuje wprost, iz sg
to pozycje ,uproszczone”, co oznacza, iz czes¢ zakresu zaméwienia wyliczono metodg
uproszczona, a hie szczego6towa, jak wyraznie wymagat Zamawiajgcy. Warto$¢ wskazanego
zakresu wynosi 19.977.437,12 zt netto (24.016.146,97 zt brutto), a wiec jest to uchybienie
obejmujgce ok 12% wartosci kosztorysu. Wykonawca nie dotgczyt zatem dokumentu
wymaganego przez Zamawiajgcego w Rozdziale XVI SIWZ, gdyz miat dotgczy¢ do oferty
kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg szczegodtowag, zgodnie z zasadami okreslonymi
w Rozdziale XXIlI SIWZ, w formie papierowej, a dotgczyt kosztorys sporzgdzony metodg

mieszang — w czesci uproszczony, a w czesci szczegotowy.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nadat kosztorysowi ofertowemu istotne
znaczenie i uczynit go elementem oferty, co Zamawiajgcy rowniez podkresla w formularzu
oferty wskazujgc w nim, ze kosztorysy ofertowe sg ,ntegralng czescig oferty”.
Ryczattowy charakter wynagrodzenia nie zwalnia wykonawcow z obowigzku sktadania ofert,
ktorych tres¢ w petni odpowiadata i potwierdzata bedzie zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ,
rowniez w zakresie przygotowanego kosztorysu ofertowego. Ustalenie ryczattowego
charakteru wynagrodzenia nie jest samo przez sie podstawg do stwierdzenia niewigzgcego
charakteru kosztorysu ofertowego, gdyz jego wigzacy charakter wynika wprost
z postanowien SIWZ, ktére stanowig m.in., ze ,podstawg obliczenia ceny za roboty
budowlane bedg kosztorysy opracowane przez Wykonawce”, a ,Kalkulacja ceny za roboty
budowlane zaproponowanej w ofercie winna wynikaé z kosztorysow ofertowych
sporzadzonych metodg szczegodtowa, w oparciu o dokumentacje projektowg i STWIORB”.
Zawarty w SIWZ opis sposobu obliczenia ceny oferty wskazuje, ze kosztorysy szczego6towe

38



mialy dla zamawiajgcego charakter cenotworczy, poniewaz cena ofertowa robdt

budowlanych wynika z sumowania cen kosztorysowych,

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy nadat kosztorysom ofertowym istotne
znaczenie réwniez z uwagi na kwestie rozliczenia robdt na etapie realizacji zamowienia,
Zgodnie bowiem z § 8 ust. 4 i ust. 6 wzoru umowy wynagrodzenie za zaniechany zakres
rob6t lub za zamienny zakres rob6t zostanie okreslone na podstawie kosztorysu
szczegbtowego sporzgdzonego w oparciu 0 przedmiar z uwzglednieniem danych
wyjsciowych do kosztorysowania okreslonych jako m.in. — stawka r-g, wskaznik kosztéw
posrednich i zysku — beda tozsame z wielkoscig tych sktadnikébw cenowych zawartych
w kosztorysie ofertowym. Brak uwzglednienia w kosztorysie ofertowym Konsorcjum Inso
rozbicia ww. pozycji kosztorysowych na R, M, S, Kp, Z uniemozliwia dokonanie wyceny robét
zaniechanych lub zamiennych, poniewaz nie ma danych wyjsciowych do sporzadzenia
kosztorysu ofertowego metodg szczegotowg dla takich robot. Powyzsze powoduje,
ze w ofercie Konsorcjum Inso wystepuje brak istotnego elementu cenotwdérczego
stanowigcego element umowy o robote budowlang, co pozbawia zamawiajgcego mozliwosci
pbzniejszej korekty wynagrodzenia wykonawcy na etapie realizacji zaméwienia (w przypadku
gdyby oferta Konsorcjum Inso zostata wybrana jako najkorzystniejsza). Zgodnie bowiem
Z postanowieniami wzoru umowy informacje zawarte w kosztorysie ofertowym majg istotne
znaczenie, co oznacza, ze stanowig element treéci oferty w zakresie podstawy wyceny
ewentualnych rob6t zaniechanych Ilub zamiennych oraz ustalania harmonogramu
rzeczowo-finansowego i dokonywania zaptaty wynagrodzenia za wykonane roboty w oparciu
o ten harmonogram. W tej sytuacji wskazany brak jest brakiem przedmiotowo istotnym i nie
moze podlegac korekcie w drodze poprawy omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy podsumowat, ze majgc powyzsze na uwadze, tres¢ oferty
Konsorcjum Inso nie odpowiada tresci SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp czego Zamawiajacy zaniechat.

Niezaleznie od wskazanego uchybienia, Konsorcjum Inso nie uwzglednito
w kosztorysach ofertowych, a zatem nie wycenito nastepujacych pozycji, mimo iz miato taki
obowigzek zgodnie z ponizszymi wyjasnieniami udzielonymi przez Zamawiajgcego w trakcie

postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia w szczegdlnosci:

1. Odpowiedz 168 oraz 195 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 09 wymiennikownia. Konsorcjum Inso nie uwzglednito zmiany grubosci
otuliny rurociggéw. Pozycje 1.42- 1.48 — zastosowano grubosci otulin jak
w pierwotnym przedmiarze Zamawiajgcego (str. 295).

2. Odpowiedz 172 z dnia 28 grudnia 2015 .:

39



W kosztorysie 06_lInstalacje sanitarne — gazy medyczne nie dodano dziatu
,System dezynfekcji z wykorzystaniem generatora chloru” zgodnie z poleceniem
Zamawiajgcego,

3. Odpowiedz 190 z dnia 28 grudnia 2015 r. dla pytania 192:
Kosztorys 09_ wymiennikownia i inst. solarna. Konsorcjum Inso nie zmienito ilosci

oraz $rednicy zaworoéw SYR zgodnie z PW.

4. Odpowiedz 198 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 09_wymiennikownia i inst. solarna. Konsorcjum Inso nie dodato pozycji

dotyczacej konstrukcji stalowej wsporczej pod kolektory stoneczne.

5. Odpowiedz 186 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 04_wod_kan. Konsorcjum Inso nie dodato nowych pozycji
kosztorysowych dotyczacych wyceny punktéw statych (PS) widocznych na
rysunkach PW.

6. Odpowiedz 175 z dnia 28 grudnia 2015 .:
Kosztorys 04_wod_kan. (wyposazenie w drabinki, pomosty itp. zbiornika wody).

Konsorcjum Inso nie uwzglednito odpowiedzi Zamawiajgcego.

7. Odpowiedz 176 z dnia 28 grudnia 2015 .:
Kosztorys 04_wod_kan. (wycena linii gasniczej HWP-52 dla inst. Ppoz.).

Konsorcjum Inso nie uwzglednito tej odpowiedzi.

8. Odpowiedz 177 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 04_wod_kan. (dostarczenie pojemnikéw pianotwérczych dis inst.
Ppoz.). Konsorcjum Inso nie uwzglednito odpowiedzi Zamawiajgcego.

9. Odpowiedz nr 3 z dnia 5 stycznia 2016 r.:
Kosztorys 01 Rob_budowl. Belki i stupy rozprezalni nie zostaly wycenione w
kosztorysie ofertowym w ramach bloku ,,Rozprezalnia”.

10. Odpowiedz nr 207 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 01 Rob_budowl. Wsporniki oston ptyty lotniska nie zostaty uwzglednione

w ofercie.
Warto$¢ niewycenionych elementéw to 248.978,66 zt netto.

Ponadto, Konsorcjum Inso dokonato usuniecia z kosztorysu ofertowego elementéw
robo6t, pomimo ze byty one ujete w przedmiarze robét opracowanym przez Zamawiajgcego
oraz w dokumentacji projektowej, w szczegdlnosci: Roboty budowlane, poz. 214 (Zbrojenie
na przebicie — 1 kpl.), poz. 337 (Wylozenie $cian okladzing $cienng p.a. — 800 m?),
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Chtodnictwo, poz. 70 (Dostawa czynnika chtodniczego — 45 szt.), Kottownia, poz. 1.39
(Przejscia ppoz. dla catosci rur wychodzacych z kottowni — 1 kpl.), Instalacje zewnetrzne
wod-kan, poz. 1.28 (Przejscie szczelne dla rury zeliwnej fi 100 mm — 1 szt.), poz. 4.13
(Przejscie szczelne dla rury PE 180 mm — 1 szt.), poz. 8.16 (Przejscie szczelne dla rury PVC
fi 400 mm — 2 szt.).

Warto$¢ niewycenionych elementéw to 307.311,02 zt netto.

Co wiecej, z kosztorysu ofertowego Konsorcjum Inso wynika, ze na str. 166 w pkt
2.1.27 kosztorysu ofertowego zaoferowato ono komore chtodniczg, a nie wymagang
projektem — komore mrozgcg. Sg to dwa zupelnie inne urzadzenia, a parametry
zaoferowanego urzgdzenia jednoznacznie wskazuja, ze nie doszto do jedynie omytki

pisarskiej w podaniu nazwy urzadzenia.
Odwotujgcy powtdrzyt ponadto argumentacje z zarzutu dotyczacego Konsorcjum IDS.

W ocenie Odwotujgcego analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku oferty
Konsorcjum A, ktére rowniez nie uwzglednito w kosztorysach ofertowych, a zatem nie
wycenito nastepujgcych pozycji, mimo iz miato taki obowigzek zgodnie z ponizszymi

wyjasnieniami udzielonymi przez Zamawiajgcego w trakcie Postepowania, w szczegdélnosci:

1. Odpowiedz 168 oraz 195 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 09_ wymiennikownia. Konsorcjum A nie uwzglednito zmiany grubosci
otuliny rurociggéw. Pozycje 1.42- 1.48 — zastosowano grubosci otulin jak

w pierwotnym przedmiarze Zamawiajgcego (str. 295).

2. Odpowiedz 172 z dnia 28 grudnia 2015 .:
W kosztorysie 06_lInstalacje sanitarne — gazy medyczne nie dodano dziatu
,System dezynfekcji z wykorzystaniem generatora chloru” zgodnie z poleceniem
Zamawiajgcego,

3. Odpowiedz 190 z dnia 28 grudnia 2015 r. dla pytania 192:
Kosztorys 09_ wymiennikownia i inst. solarna. Konsorcjum A nie zmienito ilosci

oraz Srednicy zaworow SYR zgodnie z PW.

4. Odpowiedz 198 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 09_wymiennikownia i inst. solarna. Konsorcjum A nie dodato pozycji
dotyczgcej konstrukcji stalowej wsporczej pod kolektory stoneczne.

5. Odpowiedz 186 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 04_wod_kan. Konsorcjum A nie dodato nowych pozycji kosztorysowych
dotyczacych wyceny punktéw statych (PS) widocznych na rysunkach PW.
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6. Odpowiedz 175 z dnia 28 grudnia 2015 .:
Kosztorys 04_wod_kan. (wyposazenie w drabinki, pomosty itp. zbiornika wody).
Konsorcjum A nie uwzglednito odpowiedzi Zamawiajgcego.

7. Odpowiedz 177 z dnia 28 grudnia 2015r.:
Kosztorys 04_wod_kan. (dostarczenie pojemnikéw pianotwérczych dis inst.
Ppoz.). Konsorcjum A nie uwzglednito odpowiedzi Zamawiajacego.

8. Odpowiedz nr 207 z dnia 28 grudnia 2015 r.:
Kosztorys 01 Rob_budowl. Wsporniki oston ptyty lotniska nie zostaty uwzglednione

w ofercie.
Warto$¢ niewycenionych elementéw to 229.827,89 zit netto.

Ponadto, Konsorcjum A usuneto z kosztorysu ofertowego ponizej wymienionych
elementéw robdt, pomimo ze byly one ujete w przedmiarze robo6t opracowanym przez
Zamawiajgcego oraz w dokumentacji projektowej: Roboty budowlane, poz. 3.1.20
(stét sekeyjny wentylowany — 1 kpl.), poz. 3.1.21 (Stét pomocniczy do stotu sekcyjnego —
1 kpl.), poz. 3.1.22 (Zlew prosektoryjny — 1 kpl.), poz. 3.1.23 (Komora chtodnicza — 3 szt.),
poz. 3.1.24 (Komora mrozgca — 1 szt.), poz. 3.1.25 (Wézek transportowy z waga —
elektryczny — 1 szt.), poz. 3.1.26 (Podnosnik hydrauliczny do obstugi komory chtodniczej —
1 szt.).

Warto$¢ ww niewycenionych elementéw to 187.486,25 zt netto.

Uzasadniajgc zarzut odwotujgcy ponownie wskazat na argumentacje wywiedziong w

uzasadnieniu analogicznych zarzutéw w ofertach innych wykonawcow.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie

argumentujac jak nizej.
Sygn. akt KIO 898/16

|. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez odrzucenie oferty Konsorcjum | z powodu btedu w obliczeniu ceny

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy nie kwestionuje tezy, zgodnie z ktérg
Swiadome i samodzielne wskazanie w ofercie wykonawcy niewtasciwej stawki VAT
zobowigzuje do odrzucenia takiej oferty bez wzgledu na skale lub rozmiar stwierdzonego
uchybienia. Okreslenie ceny z zastosowaniem nieprawidtowej stawki VAT stanowi btad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek do stwierdzenia omytki (art. 89
ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp). Wynika to z koniecznosci stosowania przez

zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
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w postepowaniu (art. 7 ust. 1 Pzp). Aby powyzsze zasady byty zachowane wymagane jest
takie ustalenie przez wykonawcéw cen ofertowych, aby byty one poréwnywalne, tj. obliczone
wedtug tych samych regut. Mozliwos¢ pordéwnania ofert przez zamawiajgcego,
dzieki zastosowaniu przez wykonawcoéw jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej,
stanowi podstawe prawidtowej merytorycznej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy podkreslit, ze jego obowigzkiem jest zatem dokonanie oceny poprawnosci ofert
rowniez w zakresie uwzglednienia przez wykonawcéw prawidtowych stawek VAT,
ktérego cenotworczy charakter nie moze by¢ negowany, zwtaszcza po nowelizacji art. 142

Pzp dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r.

W konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego, istotg sporu pozostaje jedynie kwestia,
czy Odwotujgcy miat mozliwos¢ zastosowania dla wyliczenia ceny oferty dwoch stawek
podatkowych tj. 8% i 23% oraz czy Konsorcjum A prawidtowo zastosowato jednolitg
podstawowg stawke 23% dla catosci robét objetych oferta.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie wskazat w SIWZ wtasciwej stawki VAT stwierdzajac,
ze oczekuje podania przez wykonawcéw oferowanych cen zawierajgcych ten podatek
ustalony wedtug stawki obowigzujgcej, a zatem na wykonawcach spoczywat obowigzek
samodzielnego ustalenia tej stawki w oparciu o aktualnie obowigzujgce przepisy.
Zgodnie z okreslong przez Zamawiajgcego regutg obliczania ceny (Rozdziat XXII SIWZ)
oferta powinna zawiera¢ propozycje ceny brutto obliczong w sposéb okreslony w ust. 2-8
tego rozdziatu i powiekszong o VAT wyliczony wedtug stawki wynikajacej z przepisow

obowigzujgcych w tym zakresie.

Nastepnie, w odpowiedzi na pytanie nr 13 zadane przez Konsorcjum E, w piSmie
zdnia 11 lutego 2016 r., Zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie z jego zamierzeniem
inwestycyjnym, przedmiotem zaméwienia jest budowa szpitala objeta podstawowg stawkg
VAT, natomiast wyposazenie, o ktérym mowa w pytaniu (poz. 404-415 Przedmiaru robot
budowlanych) ma charakter pomocniczy i jest srodkiem do petnego zrealizowania robot
budowlanych. Celem Zamawiajgcego byto otrzymanie porownywalnych ofert, obliczonych
z zastosowaniem w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia jednolitej stawki VAT
wiasciwej dla robdét budowlanych. W tresci zacytowanej odpowiedzi Zamawiajgcy
jednoznacznie sformutowat stanowisko, iz przedmiot zamowienia stanowi dla niego

Swiadczenie kompleksowe.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty Kkwestionujgce kompleksowy charakter
Swiadczenia wykonawcy mogty by¢ sformutowane juz z chwilg doreczenia Odwotujgcemu
powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcego, poniewaz uzasadnienie pdzniejszej czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego zawiera powtdrzenie wyartykutowanego juz uprzednio
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stanowiska o kompleksowym charakterze $wiadczenia. W tej sytuacji zarzuty nalezy uznaé

za spOznione.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazal, ze zagadnienie ustalenia
wiasciwej stawki VAT w sytuacji objecia zamoéwieniem robét budowlanych wraz z robotami
instalacyjno-przytagczeniowymi oraz towarzyszacych tym robotom dostaw urzgdzen byto
wielokrotnie przedmiotem orzekania Izby i sgdéw i zagadnieniem rozstrzyganym
w indywidualnych interpretacji podatkowych. Na ich podstawie nalezy przede wszystkim
zauwazyc¢, ze podstawowym kryterium stosowanym dla okreslenia mozliwosci stosowania
zroznicowanych stawek VAT w ramach jednego zaméwienia jest potencjalna i racjonalna
mozliwo$¢ wyodrebnienia $wiadczen objetych stawkg odmienng niz stawka stosowana dla
ustug dominujgcych w zamdwieniu i wykonania ich jako osobnej czynnosci opodatkowane;.
Rozstrzygniecie tej kwestii wymaga ustalenia, czy procedura pn.: ,Budowa Szpitala
Potudniowego” dotyczy zamowienia ustugi o charakterze kompleksowym, czy tez dotyczy
sumy niezaleznych $wiadczen, potgczonych z woli Zamawiajgcego (bez obiektywnej

koniecznosci) w ramach jednego zamowienia.

Zamawiajgcy podat, ze zaréwno przepisy Ustawy o VAT, jak i obowigzujgce przepisy
wspolnotowe nie zawierajg jednoznacznych kryteriéw, ktére umozliwiatyby sformutowanie
ogolnej definicji $wiadczenia ztozonego. Odpowiedzi na pytanie w jaki sposéb powinno
zosta¢ opodatkowane $wiadczenie sktadajgce sie z kilku elementéw, nalezy zawsze
poszukiwa¢ z uwzglednieniem szczegétowych okolicznosci konkretnego stanu faktycznego,
po rozpatrzeniu rodzaju zwigzku pomiedzy poszczegdlnymi czynnosciami objetymi
opodatkowaniem. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zgodnie z obowigzujgcg regutg ogding,
towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg. Wprowadzane przez panstwa
cztonkowskie wyjatki od tej reguty nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco, a w razie
watpliwosci co do wysokosci opodatkowania nalezy stosowac stawke podstawows.

Zamawiajgcy — powotujgc sie na orzecznictwo TSUE — stwierdzit, ze w celu ustalenia,
dla celéw VAT, czy swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci sktadowych nalezy traktowac
jako jedno swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych odrebnie,
nalezy wzig¢ pod uwage réwniez fakt, iz Swiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu
widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone w celu opodatkowania roznymi
stawkami podatku od towaréw i ustug, gdyz moze to prowadzi¢ do nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu systemu VAT. Kompleksowe $wiadczenie ma miejsce zwtaszcza wtedy,
gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas, gdy inny
lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg

w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie,
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lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Ponadto, jezeli dwa lub
wiecej Swiadczen (czynnosci) dokonanych przez podatnika sg tak $cisle zwigzane,
ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktorej rozdzielenie
miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite
Swiadczenie do celéw stosowania podatku od wartosci dodane;j.

Przenoszac powyzsze na realia tej sprawy nalezato uznaé, ze przedmiotem
zamoOwienia jest wybudowanie kompletnego obiektu budowlanego, czyli wykonanie
kompleksowych robét budowlanych. W ich sktad wchodzg m.in. roboty budowlane w branzy
instalacyjnej, w tym wykonanie instalacji gazéw medycznych. Fakt, ze w wyniku wykonania
robdt instalacyjnych w zakresie instalacji gazéw medycznych powstanie wyrob medyczny,
ktory zgodnie Ustawy objety jest szczegoinymi wymogami co do certyfikacji i dopuszczenia
do uzytkowania, nie zmienia charakteru samych rob6t i nie umozliwia potraktowania ich w tej
czesci jako dostawy towaru w rozumieniu Ustawy o VAT. Nadal sg to roboty w branzy
instalacyjnej, bedgce nieodzowng czescig robot budowlanych, sktadajgcych sie na

wybudowanie szpitala.

Zamawiajgcy podkreslit, ze preferencyjna stawka podatkowa, o ktérej mowa w art. 41
ust. 2 Ustawy o VAT, zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 (poz. 105) obejmuje dostawe
towaréw, a nie wykonywanie rob6t budowlanych (ustug). Z definicji wyrobu medycznego,
zawartej w art. 2 ust. 1 pkt 38 Ustawy wynika, iz obejmuje ona narzedzie, przyrzad, aparat,
sprzet, materiat lub inny artykut, stosowany samodzielnie Ilub w potgczeniu,
wigczajgc oprogramowanie niezbedne do wlasciwego stosowania wyrobu, przeznaczone do
stosowania zgodnie ze wskazanym w definicji przeznaczeniem. Definicja ta nie obejmuje
natomiast robo6t budowlano-montazowych, wykonywanych w ramach instalowania ww.
sprzetu. O tym, czy roboty te stanowi¢ beda czynnos¢ akcesoryjng zwigzang z dostawg
urzgdzenia (i opodatkowang stawkg wiasciwg dla tej dostawy), czy tez beda czesciag
kompleksowych robo6t zwigzanych ze wzniesieniem budynku, w ramach wykonywania
ktorych to dostawa wbudowywanych na state (i stanowigcych czesci sktadowe tego budynku)
wyrobéw medycznych stanowi¢ bedzie swiadczenie akcesoryjne (opodatkowane wedtug
stawki wtasciwej dla ustugi dominujgcej), decydujg kazdorazowo okolicznosci wykonywania

konkretnego zamowienia.

Przedmiot zaméwienia obejmuje wyposazenie nowo budowanego szpitala jedynie
w takie urzgdzenia, ktérych wbudowanie jest niezbedne do prawidtowego dokonania
odbioréw technicznych robét instalacyjnych (w zakresie zasilajgcych te urzadzenia instalacji),
W powigzaniu z tymi instalacjami. Prace zwigzane z wbudowaniem i podtgczeniem tych

urzadzen stanowig element procesu inwestycyjnego powigzany z pozostatymi robotami
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budowlanymi w ten sposéb, ze ich ukonczenie warunkuje dokonanie odbioréw roboét
branzowych, a ponadto warunkuje rozpoczecie robét wykonczeniowych budynku.

W przypadku kompletnej realizacji nowego obiektu w systemie generalnego
wykonawstwa rozwazanie teoretycznej mozliwosci wyodrebnienia czesci rob6t budowlanych
i powierzenia ich innemu wykonawcy powinno zdecydowanie prowadzi¢ do negatywnego
wyniku. Pomimo iz przedmiot zaméwienia jest w tym przypadku $wiadczeniem ztozonym,
to pomiedzy jego poszczegdlinymi elementami istnieje silny funkcjonalny i technologiczny
zwigzek — wyraza sie on nie tylko w celu i ekonomice realizowanego zamdéwienia, ale
znajduje on rowniez odzwierciedlenie w  przebiegu procesu budowlanego,
kolejnosci wykonywania robd6t ogdlnobudowlanych, instalacyjnych i wykonczeniowych,
ktérg Zamawiajagcy wskazat w STWIOR, jako konieczng dla prawidtowego przebiegu
inwestycji. W przypadku przeprowadzenia instalacji gazow medycznych oraz wbudowania
urzadzen z nig potgczonych kolejnos¢ wykonywania robét jest wrecz istotna dla zachowania

parametréw bezpieczenstwa ww. wyrobu medycznego.

Ocena nierozdzielnosci robét instalacyjnych i montazowych w zakresie wyrobdw
medycznych objetych przedmiotem zamoéwienia oraz rob6t ogdlnobudowlanych przy
budowie szpitala nie moze pomija¢ zagadnien o charakterze technicznym i technologicznym.
Opis powyzszych kwestii zawarty jest w opinii technicznej, ktérg Zamawiajgcy zataczyt do

odpowiedzi na odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z przyjetym wzorem umowy przewiduje mozliwosé
wykonania  czesci rob6t (w tym instalacyjnych) przez = podwykonawcéw,
jednakze dopuszczenie tych podmiotéw do placu budowy odbywaé sie bedzie w ramach
kontraktu generalnego wykonawcy i na jego ryzyko, a takze pod nadzorem powotanego
przez niego kierownika budowy; natomiast réwnoczesne prowadzenie budowy —
we wzajemnie powigzanych zakresach — przez dwoch réznych  wykonawcéw,
bez zatrudnienia kolejnego podmiotu odpowiedzialnego za koordynacje robdt bytoby
niedopuszczalne w wielu aspektach, w tym np. z punktu widzenia rozgraniczenia
odpowiedzialnosci za wady wykonanego obiektu, odpowiedzialnosci za szkody wyrzgdzone
w toku realizacji budowy i mozliwosci ubezpieczenia ryzyk budowlanych w zwigzku
z prowadzong inwestycjg. Powyzsze aspekty wyraznie odrdzniajg zadanie polegajace na
wybudowaniu nowego budynku (a tym bardziej kompleksu budynkéw w granicach dziafki
inwestycyjnej) od inwestycji, ktérych przedmiotem jest rozbudowa czy tez przebudowa
i doposazenie istniejgcych obiektow.

Dodatkowo Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze w warunkach realizacji przedmiotowego

zamoOwienia fakturowanie catosci robo6t bedzie odbywa¢ sie na zasadzie faktur

46



przejsciowych, tj. w sposob wiasciwy dla rob6t budowlanych i budowlano-montazowych,

rowniez w odniesieniu do instalacji i urzadzen, o ktérych mowa w odwotaniu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ciezar udowodnienia twierdzenia,
jakoby w okolicznosciach sprawy przedmiot zamdéwienia nie powinien by¢ uznany za
Swiadczenie o charakterze kompleksowym lezy po stronie  Odwotujgcego.
Przedmiotowa okoliczno$¢, jako kluczowa dla oceny twierdzen i zarzutow odwotania,
powinna zosta¢ udowodniona w sposob bezwzgledny. W tresci odwotania nie zawarto
szczegoOtowych odniesien do faktycznych warunkéw, w jakich prowadzona bedzie inwestycja,
nie wskazano tez zadnych merytorycznych argumentéw, kiére uzasadniatyby faktyczng
mozliwos¢ oddzielenia wskazanej czesci robét instalacyjnych oraz dostaw i zrealizowania ich

w ramach odrebnego $wiadczenia.

W warunkach Postepowania wszystkie elementy objete zamdéwieniem, w tym
zwtaszcza instalacje, zostang wykonane w sposob kompleksowy, na trwate umieszczone
w powstajgcym budynku i jako takie bedg trwale z nim zwigzane. Intencjg Zamawiajgcego
nie jest nabycie poszczegélnych elementéw wykonanych robo6t budowlanych, a uzyskanie
dopuszczonego do uzytkowania, catkowicie wykonanego obiektu. W sytuacji zamowienia
kompleksowych ustug o charakterze podatkowo ztozonym, prawidtowa jednolita stawka
podatku od towardéw i ustug ustalana jest jak dla czynnosci stanowigcej przewazajgcy
element zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego determinowana jest ona przez dominujgce

ustugi, tj. roboty budowlane i powinna by¢ ustalona dla catego zadania w wysokosci 23%.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Pzp przez
wybér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum A, pomimo ze zawiera bledy

w obliczeniu ceny

Zamawiajgcy podkreslit, ze jakkolwiek podanie w cenie oferty nieprawidtowej,
nizszej stawki podatku od towardw i ustug moze godzic w uczciwg konkurencje,
to zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej VAT co do zasady nie moze by¢
uznane za niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcow. W sytuacji, gdy z uwagi na
specyfike przedmiotu zamdwienia po stronie wykonawcy mogg powsta¢ uzasadnione
watpliwosci, co do wtasciwej stawki podatku VAT, zastosowanie jednej stawki podstawowej
jawi sie, jako rozwigzanie bezpieczne i chronigce wykonawce przed odrzuceniem jego oferty
z powodu btedu w obliczeniu ceny z uwagi na zastosowanie, w odniesieniu do okreslonego
zakresu zamowienia, stawek preferencyjnych. Skoro Ustawa o VAT oraz inne ustawy
regulujgce odpowiedzialnos¢ podatnikbw nie wigzg z zastosowaniem stawki podstawowe;j

zadnych ujemnych konsekwencji, a negatywny skutek dla podatnika ma wytgcznie
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nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej, to taka sama reguta powinna

obowigzywac réwniez przy wyktadni przepisow Pzp.

Co wiecej, naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow bytoby odrzucenie oferty uwzgledniajgcej dokonane przez Zamawiajgcego
wyjasnienia tresci SIWZ, a z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w odniesieniu do
oferty Konsorcjum A, ktére jako jedyne sposréd wykonawcéw sformutowato oferte w sposéb
zgodny z odpowiedziag Zamawiajgcego na pytanie na pytanie nr 13 zadane przez
Konsorcjum E w pismie z dnia 11 lutego 2016 r.

Sygn. akt: KIO 899/16

Zarzut naruszenia art. 87 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego tres¢ oferty Odwotujgcego oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
w zw. z art. 7 Pzp przez odrzucenie oferty Konsorcjum IDS z powodu btedu

w obliczeniu ceny

Zamawiajgcy podat, ze przepis art. 87 ust. 1 Pzp daje mu prawo zwrdcenia sie do
wykonawcy o wyjasnienie tych elementéw tresci oferty, kiére sg niejasne lub nie dajg sie
jednoznacznie zinterpretowac, a ich uwzglednienie lub zignorowanie moze wptynaé na wynik
postepowania. W przypadku braku tego rodzaju niejasnosci wykonawca nie moze zgda¢ od

zamawiajgcego wdrozenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania
wykonawcow (pismo z dnia 11 lutego 2016 r., odpowiedz na pytanie 13) poinformowat,
iz ustalenie prawidtowej stawki VAT lezy po stronie wykonawcy oraz ze przedmiotem
zamoOwienia jest ustuga kompleksowa (budowa szpitala) objeta jednolitg stawkg VAT,
wtasciwg dla ustugi podstawowej. Tak wigec okolicznosci ktére sg przedmiotem zarzutu
Odwotujgcego zostaty jednoznacznie wyjasnione. Jesli Odwotujgcy nie zgadzat sie z tym

stanowiskiem, mégt we wtasciwym czasie kwestionowacé tg czynno$¢ Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podat, ze w zakresie tego =zarzutu podtrzymuje argumentacje
i wyjasnienia jak z odpowiedzi na odwotanie Konsorcjum |, wraz wnioskiem o oddalenie tego

zarzutu z powodu prekluzji.

Il. Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt.2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum | pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze szczego6towe uzasadnienie dla zgdania oddalenia tego
zarzutu sformutuje ponizej w pkt | odpowiedzi na odwotanie Konsorcjum E.

lll. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
Znk przez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum A i Konsorcjum Inso z uwagi
na popetnienie przez ww. wykonawcow czynu nieuczciwej konkurencji

Zamawiajgcy stwierdzit, ze pomimo iz w Pzp ustawodawca postuguje sie okresleniem
,hieuczciwa konkurencja”, to jednak nie zawiera ono definicji tego pojecia.
Wobec powyzszego przy analizie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp nalezy odwotac sie definicji czynu nieuczciwej konkurencji, zawartej w art. 3 ust. 1
Znk. Zgodnie z nig czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ponadto przepis artykutu 3 ust. 2 Znk zawiera przyktadowo wyliczony (a zatem otwarty)
katalog czynéw nieuczciwej konkurencji. Sg to w szczegolnosci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towardéw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produkiéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowe] oraz

prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.

Warunkiem uznania okre$lonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji jest

taczne spetnienie przestanek wskazanych w przepisie art. 3 ust. 1 Znk:

1. dziatanie podjete w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (co wynika z art. 1 Znk),
ktére powoduje
2. sprzecznos$c¢ z prawem lub dobrymi obyczajami, w konsekwenciji ktérej doszto do

3. zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub klienta.

Odwotujgcy, zaréwno w stosunku do oferty Konsorcjum A, jak i Konsorcjum Inso,
nie wykazat zaistnienia okolicznosci, ktére skutkowatyby spetnieniem wyzej wymienionych
przestanek, ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia dobrych
obyczajow kupieckich, co moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazane przez
Odwotujgcego w ofertach ww. konsorcjow tzw. uchybienia nie noszg, w ocenie
Zamawiajgcego, znamion czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wielokrotnie
wyjasniat w swoich odpowiedziach w toku procedury przetargowej, ze nieuwzglednienie
pozycji w kosztorysie ofertowym stanowi element ryzyka wykonawcy, poniewaz po jego

stronie lezy odpowiedzialnos¢ za skalkulowanie ceny ryczaitowej, a zakres robot
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budowlanych do wykonania wynika z przekazanej dokumentacji projektowe;j
(projekty budowlane, projekty wykonawcze wraz z zatgcznikami) i STWIOR.

W zakresie zarzutéw, ze Konsorcjum Inso i Konsorcjum A w szeregu pozycji
kosztorysowych dokonato wyceny pozycji jako kalkulacja wtasna, w formie uproszczonej,
a Konsorcjum A dodatkowo nie podato informacji o wysokosci kosztéw posrednich i zysku,
co stanowi niezgodnos¢ jego oferty z SIWZ Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje wyzej
przedstawione argumenty co do ich bezzasadnosci, z uwagi na tozsamo$¢ podstaw

zarzutéw.

Dodatkowo wyjasnit, iz w przypadku kosztorysu Konsorcjum A wartos¢ kosztéw
posrednich i zysk jest podana w zagregowanej pozycji, co umozliwia wyliczenie na ich
podstawie zagregowanego wskaznika tych parametrow (koszty posrednie, zysk), a nastepnie
zastosowanie go do wyliczenia wartosci rob6t zamiennych czy zaniechanych, gdyz wartos¢
rob6t po zastosowaniu wskaznikédw zagregowanych jest identyczna, jak suma wartosci
wyliczona odrebnie dla kazdego wskaznika. Powyzsze oznacza, ze kosztorys przedstawiony
przez Konsorcjum A zawiera dane wymagane w SIWZ, co umozliwia dokonanie wyceny

ewentualnych robét zamiennych, zaniechanych zgodnie z zapisami § 8 projektu umowy.

Zamawiajgcy przywotat odpowiedz na pytanie 11 w pisSmie z dnia 1 kwietnia 2016 r.,
w ktorej odniost sie do potgczenia dwdch rodzajow zamobwien, tj. przeprojektowania
i wykonania robo6t budowlanych. Podat, ze wzgledu na zmieniajgcy sie program ustug
medycznych (ustug doraznych, catodobowych) dla ludnosci miasta Warszawy i okolic,
uwzgledniajgc wytyczne uzytkownika, stworzyt mozliwos¢ dokonania opcjonalnych zmian
w projekcie Szpitala Potudniowego. Nie oznacza to jednak, ze wybrany wykonawca bedzie
wykonywat roboty budowlane wedtug zmienionego projektu lub jego czesci.

Majac na uwadze sposoOb rozliczenia robdét bedacych przedmiotem zamdéwienia,
z uwzglednieniem wynagrodzenia ryczattowego za wykonanie robot, a takze przyjmujac,
ze kosztorysy ofertowe majg charakter pomocniczy, w ocenie Zamawiajgcego twierdzenia
Odwotujgcego w zakresie wyzej wskazanego zarzutu sg bezpodstawne.

IV.Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum E w zwigzku z niewniesieniem wadium do uptywu terminu skladania

ofert.

Zamawiajgcy stwierdzit, w odniesieniu do zawartego w odwotaniu pogladu o zmianie
rozktadu ciezaru dowodu, Zze zaréwno przed, jak i po nowelizacji Pzp,
niezmienionym warunkiem zatrzymania wadium byto i w praktyce nadal jest niewykazanie
przez wykonawce, ze fakt nieziozenia przez niego dokumentéw, oswiadczen lub

pethomocnictw spowodowany byt przyczynami nie lezgcymi po jego stronie.
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Roéwniez w obecnym stanie prawnym, w przypadku sporu wyniktego z powodu zatrzymania
wadium, to wykonawca, jako strona zgtaszajgca zgdanie zatrzymanego wadium, a nie
zamawiajgcy, ponosi¢ bedzie ciezar udowodnienia zasadnosci zgtoszonego zadania.
Roéwnoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze nawet w uprzednio obowigzujgcym stanie
prawnym przyjecie (usuwalnego) domniemania zawinionego dziatania po stronie wykonawcy
nie zwalnialo zamawiajgcego od starannego dziatania w zakresie oceny przyczyn
nieztozenia przez wykonawce wymaganych dokumentéw, gdyz btad w powyzszej ocenie
mogt skutkowaé obowigzkiem zwrotu zatrzymanego wadium wraz z odsetkami,
a w przypadku sporu sgdowego dalszymi konsekwencjami finansowymi. Zmiana redakcyjna
omawianego przepisu nie zmienita ani nie utatwita sytuacji Zamawiajgcego, ktory dla
zatrzymania wadium zawsze powinien dysponowaé¢ dowodami obcigzajgcymi wykonawce.
W rzeczywistosci zasadnicza i zamierzona przez ustawodawce zmiana analizowanego
przepisu art. 46 ust. 4a Pzp polega na tym, ze prawo do zatrzymania wadium,
przy zaistnieniu wymienionych w tym przepisie przestanek, dotyczy wytgcznie oferty

najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze nie miat nawet teoretycznej mozliwosci
zatrzymania wadium wykonawcom, ktérzy w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp, nie ztozyli dokumentow Ilub oswiadczen albo petnomocnictw.
Postepowanie prowadzone jest bowiem w formule przetargu ograniczonego, ktory rzgdzi sie

innymi regutami niz przetarg nieograniczony.
Zamawiajgcy wyraznie wyréznit dwa etapy:

1. pierwszy, ktory miat na celu wytonienie wykonawcéw zdolnych do wykonania
zaméwienia, tj.  spetniajagcych  warunki  udzialu w  Postepowaniu
(kwalifikacja podmiotéw), i ktéry prowadzony byt na podstawie ogtoszenia
0 zamowieniu,

2. drugi, ktérego celem byt wybor oferty najkorzystniejszej sposrod ztozonych przez
zakwalifikowanych w pierwszym etapie wykonawcéw, prowadzony na podstawie

postanowien SIWZ.

Pierwszy etap, w ktorym Zamawiajgcy badat spetnienie warunkéw udziatu
w Postepowaniu, prowadzony byt na podstawie wnioskow wykonawcow o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu. Jak wiadomo, wniosek ma catkowicie inny charakter prawny niz
oferta, nie jest wigzacy dla sktadajgcego go wykonawcy, jest tylko swoistg deklaracjg
zainteresowania udziatem w przetargu ograniczonym. Po ocenie wniosku i pozytywnej
weryfikacji spetniania warunkéw, zaproszony wykonawca moze nie ztozy¢ oferty

bez zadnych negatywnych konsekwencji. Zamawiajgcy badat wiec tres¢ dokumentow
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zatgczonych do wniosku i Zzgdat ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
w pierwszym etapie, w ktérym to wniosek nie jest zabezpieczony wadium, poniewaz wadium
zabezpiecza dopiero oferte, o czym przesgdza art. 45 ust. 3 Pzp. W konsekwencji wiec
Zamawiajgcy i tak nie ma juz mozliwosci zastosowania art. 46 ust. 4a Pzp, poniewaz etap
badania i oceny wnioskéw, a takze uzupetniania dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3

Pzp zostat juz zakonczony.

Gdyby nawet hipotetycznie przyjac, ze po ztozeniu oferty Zamawiajgcy mégtby wrdocié
do etapu wzywania do uzupetnienia dokumentéw w zakresie petnomocnictw, na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, to wskazac¢ nalezy, ze oferte Konsorcjum E podpisat petnomocnik M.M.,
umocowany do dziatania w imieniu konsorcjantow. Tres¢ tych petnomocnictw byta badana
przez Zamawiajgcego w pierwszym etapie Postepowania. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy nie miat podstawy do uruchomienia procedury uzupetniania dokumentéw,
a w konsekwencji nie dosztoby do zatrzymania wadium Konsorcjum E z tej wlasnie
przyczyny. Jednoczesnie, zwazywszy, ze Zamawiajacy korzysta z dyspozycji przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp tylko w sytuacji, gdy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu nalezy
zauwazyc¢, ze oferte Konsorcjum E Zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

Pzp.

Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt, ze mozliwo$¢ zatrzymania wadium w stosunku
do wszystkich wykonawcéw, ktérzy nie ztozyli wymaganych dokumentéw, od poczatku
budzita kontrowersje. Ustawodawca celowo dokonat zmiany art. 46 ust. 4a Pzp z uwagi na
fakt, iz ta konstrukcja przepisu (przed nowelizacjg) miata pozwoli¢ na skuteczne
zapobieganie tzw. zmowom przetargowym. Najpowszechniejszy mechanizm zmowy
przetargowej polegat bowiem na celowym powstrzymaniu sie od ztozenia dokumentéw przez
wykonawce, ktory ziozyt oferte z nizszg ceng, po to, aby zostaé wykluczonym
z postepowania. Po takim wykluczeniu zamawiajacy zwykle byt zmuszony do zawarcia
umowy z innym wykonawcg, ktory ztozyt juz drozszg oferte. Mozliwos¢ zatrzymania wadium
wszystkim wykonawcom byta surowg sankcjg ekonomiczng za niedopetnienie obowigzku,
ktory nie miat znaczenia z punktu widzenia celu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Poniewaz przepis ten razit bezwzglednym formalizmem zostat przez
ustawodawce zmieniony. Skoro wiec sam ustawodawca uznat tres¢ tego przepisu za
nieracjonalng, pomimo obowigzku stosowania przepisow sprzed nowelizacji,
Zamawiajgcy i tak, w przypadku podejmowania decyzji co do zatrzymania wadium,
stosowatby wyktadnie prawa jaka doprowadzita do zmiany przepisu art. 46 ust. 4a Pzp,
Z uwagi na grozgce mu sankcje zwrotu wadium zatrzymanego wykonawcy, ktérego oferta nie

zostata uznana za najkorzystniejsza.
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Reasumujgc, Zamawiajacy w tej sprawie ewentualnie skorzysta z wadium dopiero

w przypadku spetniania sie okolicznosci wskazanych w art. 45 ust. 5 Pzp.
Sygn. akt: KIO 901/16

|. Zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujacego

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje argumentacje i wyjasnienia z odpowiedzi
na odwotanie Konsorcjum Inso, wraz wnioskiem o oddalenie tego zarzutu z powodu

prekluzji.

Il. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum A, Konsorcjum Inso i Konsorcjum IDS z uwagi na

fakt, ze tres¢ ofert nie odpowiada tresci SIWZ

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy bezzasadnie twierdzi, ze tresci ofert ww.
konsorcjbw sg niezgodne z trescig SIWZ, co obligowato go do ich odrzucenia.
Przedmiotowg niezgodno$¢ Odwotujgcy wywodzi z faktu, iz konsorcja nie uwzglednity
w kosztorysach ofertowych niektérych pozyciji, ktére byty ujete w dokumentacji projektowe;j
i przedmiarze rob6t opracowanym przez Zamawiajacego, a takze wynikaty z odpowiedzi

udzielanych wykonawcom przez Zamawiajgcego.

Powyzsze argumenty Odwotujgcego nie mogg by¢ wuznane za zasadne
w okolicznosciach sprawy. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia za pomocg
dokumentacji projektowej (rozumianej jako projekt budowlany wraz zatgcznikami oraz
projekty wykonawcze) i STWIOR, za$ przedmiary robo6t zostaly przekazane jedynie
informacyjnie, co Zamawiajacy potwierdzat w odpowiedziach na pytania zadawane przez

wykonawcow w celu wyjasnienia wszystkich watpliwosci co do tresci SIWZ.

Jednoczesnie podkreslic nalezy, iz Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia w formie wynagrodzenia ryczattowego (z zastrzezeniem
mozliwosci jego zmian w zakresie wynikajgcym z koniecznosci zaniechania i zamiany
niektorych elementdéw robdét lub technologii ich wykonania). Tresé SIWZ to przede wszystkim
zawarty w opisie przedmiotu zamoOwienia opis potrzeb i wymagah Zamawiajgcego,
ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku Postepowania, a jego integralng czescig jest
dokumentacja projektowa i STWIOR Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy
do wykonania swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane, jesli jego oferta zostanie uznania za

najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa na warunkach okreslonych w SIWZ.

Uwzgledniajgc przytoczong powyzej argumentacje co do charakteru wynagrodzenia
ryczattowego Zamawiajgcy podat, ze w odpowiedziach na pytania udzielit wyczerpujacych
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informacji, w ktérych potwierdzit charakter wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia
i sposéb rozliczen. W Odpowiedzi na pytanie 11 w piSmie z dnia 1 kwietnia 2016 r.,
Zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit, iz w Rozdziale XXII SIWZ wyraznie okreslono,
ze przedmiot zaméwienia jest opisany dokumentacjg projektowg i STWIOR, a ewentualne
przypadki nie uwzglednienia w kosztorysach opracowanych przez Wykonawce wszystkich
robét i innych wydatkow niezbednych do zrealizowania przedmiotu zamdéwienia na
warunkach okreslonych we wzorze umowy, dokumentacji projektowej i STWIOR,

stanowig element ryzyka wykonawcy i nie skutkujg zwiekszeniem ceny umowne;.

Jezeli z SIWZ nie wynika, ze kosztorys szczego6towy (ofertowy) okresla zakres
zamédwienia lub ze jest istotny dla poréwnania tresci oferty z opisem przedmiotu zaméwienia,
to nie jest uprawnione twierdzenie, iz stanowi on tres¢ oferty, zwtaszcza wobec generalnego
zobowigzania wykonawcy do realizacji catego przedmiotu zamowienia wynikajgcego z SIWZ,
co kazdy wykonawca potwierdzat sktadajgc oferte. Zgodnie z obowigzujgca trescig SIWZ
kosztorys jest jedynie zatgcznikiem do oferty zawierajgcym informacje o sposobie kalkulaciji

ceny, zas sama cena jako istotna cze$¢ oferty wykonawcy zawarta jest w formularzu oferty.

Natomiast odnosnie zarzutu, ze wskazane przez Odwotujgcego oferty zawieraty
elementy sporzadzone metodg uproszczong nalezy zauwazy¢, iz nie ma przepisu
ustawowego okreslajgcego forme i wymagang tre$¢ kosztorysu szczego6towego,
za$ Zamawiajgcy w ramach udzielania odpowiedzi na pytania wykonawcéw wskazat jedynie
przyktadowy sposob sporzgdzenia takiego kosztorysu, przy czym nie wskazat w sposéb
jednoznaczny, ze narzuty (koszty bezposrednie i zysk) majg by¢ wykazane przez
wykonawcow odrebnie. Tak wiec brak ustawowego wzorca, jak rowniez brak zapisu w SIWZ,
uprawnia wykonawcéw do stosowania wtasnych form. Wykazanie narzutéw w kosztorysach
w sposOb odmienny niz przyktadowo pokazuje to Odwotujgcy, nie stanowi przestanki
odrzucenia oferty.

Podkreslenia wymaga, ze jezeli zardwno czesciowe zastosowanie formy
uproszczonej kosztorysu, jak réwniez pominiecie elementu robdt w kosztorysie nie ma
wptywu na zakres przyjetego przez wykonawce do wykonania zakresu zamowienia, to tym

samym ztozone oferty sg poréwnywalne, gdyz obejmujg ten sam zakres zaméwienia.

Zamawiajgcy zwrécit réwniez uwage, iz zarzucane przez Odwotujgcego braki
w wycenach niektérych elementéw mogg wynika¢ z uwarunkowan technicznych programéw
kalkulacyjnych lub ujmowania przez wykonawcow wartosci jednej pozycji w cenie innej

pozycji z nig zwigzanej lub ujmowania tych pozycji w ramach kosztéw posrednich.
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lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum A, Konsorcjum Inso, Konsorcjum IDS z uwagi na fakt, ze oferty
zawierajg btad w obliczeniu ceny w zwigzku z btedami w kosztorysach

W ocenie Zamawiajacego Odwotujgcy w swoim rozumowaniu zupetnie pomija fakt,
iz wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia ma charakter ryczattowy. Pomimo braku
definicji ustawowej wynagrodzenia ryczattowego, w doktrynie i orzecznictwie zostata
wypracowana i powszechnie przyjeta definicja i charakter tego wynagrodzenia. Uznaje sie,
ze wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za catos¢ dzieta w jednej sumie
pienieznej lub wartosci globalnej. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem,
ze uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robo6t okreslonych
dokumentacjg przetargowg oraz specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robot.
Nalezy przyja¢, ze ryczatt nalezy sie w umdwionej wysokosci i uprawniony do jego
otrzymania w zasadzie nie moze zgda¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Jezeli wiec strony umoéwity
sie 0 wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniony ekwiwalent nalezy sie za caty —
zaréwno znany, jak i nieznany doktadnie od poczgtku — przedmiot zaméwienia. Tak tez
Zamawiajgcy wyjasnit watpliwosci wykonawcow w szczegdélnosci w Odpowiedzi na pytanie

11 w piSmie z dnia 1 kwietnia 2016 r.

W okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy dokonywat oceny ofert przez ocene cen
tacznych zaoferowanych przez ww. konsorcja w formularzach oferty i badat prawidtowe
przeniesie cen sumarycznych z Kkosztoryséw branzowych do formularza oferty,
natomiast kalkulacja szczegdtowa okreslajgca sposob dojscia do tej ceny, stanowi ryzyko
wykonawcy. Tak wiec pominiecie w kosztorysach ofertowych wycen niektérych pozycji nie

miato znaczenia dla czynnosci Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Co wiecej, Odwotujacy nie udowodnit, ze wskazane przez niego jako ,pominiete”
ceny nie zostaty ujete w innych pozycjach kosztorysow.

IV.Zarzut naruszenia art.87 ust.2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie poprawienia oczywistej
omytki w ofercie Konsorcjum IDS

Bezzasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby w kosztorysie ofertowym
Konsorcjum IDS, w czesci Roboty budowlane — branza architektoniczna wystepowata
omyitka rachunkowa skutkujgca obowigzkiem jej poprawienia.

Z analizy przedmiotowego kosztorysu wynika, ze Konsorcjum IDS dokonato wyceny
robot z uwzglednieniem stawki VAT, co potwierdza informacja zawarta w kolumnie ,Opis”
poz. 1 tego kosztorysu. Powyzsze oznacza, ze ceny jednostkowe poszczeg6inych pozycji
kosztorysu zawierajg VAT. W zwigzku z tym zaproponowany przez Odwotujgcego sposob
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wyliczenia wartoéci kosztorysu (cena jednostkowa razy ilo$¢) jest bezzasadny,

gdyz powodowatby dwukrotne naliczenie VAT do ceny kosztorysowe;j.

V. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci przeprowadzenia

postepowania wyjasniajacego odnosnie razaco niskiej ceny

Zamawiajgcy wskazat, ze Postepowanie zostato wszczete w dniu 11 pazdziernika
2014 r., stagd tez zastosowanie w nim majg przepisy Pzp obowigzujgce przed nowelizacjg
dokonang ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2014.1232).

Uznaniowos$¢ w zakresie wzywania wykonawcéw do sktadania stosownych wyjasnien
zostata w pewnym zakresie utrzymana roéwniez po nowelizacji tego przepisu.
Punktem wyjscia dla ewentualnych dziatan Zamawiajgcego jest bowiem kazdorazowo ocena,
czy cena nie wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i czy budzi

watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia.

Brzmienie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp po nowelizacji przyznato Zamawiajgcemu
uprawnienie do zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenia dowodow

w sytuacji gdy:

1. zaoferowana przez wykonawce cena bedzie wydawac sie mu razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia oraz

2. bedzie budzita watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych
przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej

arytmetycznej ceny wszystkich ztozonych ofert.

Te okolicznosci nie wystgpity, gdyby nawet Zamawiajgcy zastosowat w Postepowaniu
aktualnie obowigzujgca dyspozycje art. 90 ust. 1 Pzp.

Ubocznie Zamawiajacy wskazat, ze celem nowelizacji omawianego przepisu byto
przeniesienie ciezaru wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a wiec zmiana
art. 90 ust. 2 Pzp, a nie — jak twierdzi Odwotujgcy — wprowadzenie zasady obligatoryjnego
wszczynania procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy otrzymat cztery
porownywalne oferty, sporzadzone przez wykonawcow, ktorzy (co nalezato do warunkow
przetargu) realizowali juz podobne zamowienia, a zatem Zamawiajgcy nie/ miat podstaw do
powziecia watpliwosci, ktére uzasadniatyby wszczecie postepowania wyjasniajgcego
w zakresie razgco niskiej ceny. W takiej sytuacji nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia
dla przedtuzania Postepowania i zmuszania wykonawcdéw do dodatkowych czynnosci,

w szczegoblnosci w sytuacji, gdy postepowanie to miatoby dotyczyé wszystkich ofert
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ztlozonych w postepowaniu, z ktérych zadna nie przekracza granicy 30 % $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Dodatkowo zauwazyt, ze ustalona warto$¢ zamowienia, o ktérej mowa w art. 32 ust. 1
Pzp jest catkowitym szacunkowym wynagrodzeniem wykonawcy ustalonym przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannos$cia, przy czym warto$¢ ta nie obejmuje podatku od
towaréw i ustug. Wartos¢ ta wynosi 255.880.072,07 zt. Przyjmujac powyzsze Kkryterium
cenowe nalezatoby uznac, ze ceny ofert ztozonych w Postepowaniu nie byty o 30% nizsze
od wartosci zamowienia, rozpietos¢ ta bowiem wynosita od 18% do 22 %.
Ustawodawca ustalit w sposéb jednoznaczny, kiedy Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci,
stgd tez sporzadzona przez Odwotujgcego symulacja zostata przygotowana niezgodnie
z wytycznymi zawartymi w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

VI.Zarzut naruszenia art. 7 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob

niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
Zarzut ten nie zostat uzasadniony i udowodniony przez Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego, w sprawach o sygn. akt: KIO 898/16, KIO 899/16
i KIO 901/16, przystgpienia zgtosito Konsorcjum A. Z kolei Konsorcjum IDS zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 898/16
i KIO 901/16, Konsorcjum E — w sprawie o sygn. akt KIO 899/16, natomiast Konsorcjum Inso
— w sprawach o sygn. akt: KIO 899/16 i KIO 901/16. Wszystkie przystgpienia zgtoszone
zostaty po stronie Zamawiajgcego.

W sprawie o sygn. akt KIO 899/16 przystepujgce Konsorcjum E ztozyto do akt sprawy
pismo procesowe z nastepujgcg argumentacja w odniesieniu do zarzutu niewniesienia

wadium.

Konsorcjum E zwrdcito uwage na okolicznos¢, ze w odwotaniu Konsorcjum IDS
znajduje sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia go
z Postgpowania, pomimo ze nie wniosto wadium do uptywu terminu sktadania ofert.
Odczytujgc wskazany zarzut zgodnie z jego brzmieniem stwierdzi¢ zatem nalezy,
ze Konsorcjum E swoje wadium wniosto przed uptywem terminu sktadania ofert.
Zatem wskazany zarzut o tresci wskazanej przez Konsorcjum IDS jest w okolicznosciach

sprawy catkowicie chybiony.

Wbrew twierdzeniom Konsorcjum IDS gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium
ztozona przez Konsorcjum E nalezycie i prawidtowo zabezpieczyta interes Zamawiajgcego.
Tres¢ dokumentu gwarancji przewiduje i umozliwia Zamawiajgcemu uzyskanie kwoty

gwarancji/wadium w kazdej sytuacji przewidzianej w art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 Pzp
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zarébwno przed nowelizacjg wskazanych regulacji, jak tez i obecnie. Co istotne,
wskazana gwarancja jest m.in. bezwarunkowa, nieodwofalna, ptatna na pierwsze Zzagdanie
Zamawiajgcego i nie wymaga od niego podania konkretnej przestanki zadania wyptaty kwoty
wynikajgcej z gwarancji. W praktyce oznacza to, ze Zamawiajacy jako wierzyciel jest
uprawniony do uzyskania kwoty gwarancji wedtug wlasnego uznania i w tej kwestii nie ma

zadnych ograniczen.

Konsorcjum E stwierdzito, ze zawarcie umowy gwarancji ubezpieczeniowej jest
rodzajem czynnosci ubezpieczeniowej pomiedzy ubezpieczycielem i zleceniodawcs.
Wskazana czynnos¢ prawna nie ma jednak zadnego wptywu na przepisy bezwzglednie
obowigzujgce, a takimi przepisami sg m.in. art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, a takze przepisy
nowelizujgce wskazane regulacje prawne. W konsekwencji tre$¢ gwarancji wadialnej nie ma
rowniez zadnego przetozenia na rozktad ciezaru dowodu w sprawach dotyczacych
zasadnoséci zatrzymania wadium, albowiem regulacje prawne sg w tym zakresie
bezwzglednie obowigzujgce. Co wiecej, zagadnienie rozktadu ciezaru dowodu w sprawach
dotyczgcych zasadno$ci zatrzymania wadium jest przede wszystkim zagadnieniem
z zakresu procedury, a nie zagadnieniem z zakresu zaspokojenia zamawiajgcego jako
podmiotu prowadzgcego postepowanie przetargowe. Sporna gwarancja (bezwarunkowa,
nieodwotalna, ptatha na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego i niewymagajgca od
Zamawiajgcego podania konkretnej przestanki zgdania wyptaty kwoty gwarancyjnej)
w praktyce umozliwia Zamawiajgcemu natychmiastowe i niezwtoczne uzyskanie petnej kwoty
gwarancji i nie ma tu nic do rzeczy wskazywana przez Konsorcjum IDS kwestia rozktadu
ciezaru dowodu. Kwestia ta jest bez znaczenia takze z tego wzgledu, ze w przypadku
bezpodstawnego zatrzymania wadium i w efekcie bezpodstawnego skorzystania przez
Zamawiajgcego z gwarancji ubezpieczeniowej/wadialnej jest on zobowigzany do zwrotu
kwoty tak uzyskanej, ale nie wynika to ani z procedury, ani z rozktadu ciezaru dowodu,
ale z tego, ze w takiej sytuacji Zamawiajgcy po prostu nie miatby podstaw do zatrzymania
wadium i w efekcie nie miatby podstaw do skorzystania z gwarancji. Przestanki zatrzymania
wadium sg bowiem okolicznosciami o charakterze obiektywnym, ktére w konkretnej sprawie
wystepujg lub nie wystepujg, a nie sg one wypadkowymi takiego czy innego rozktadu ciezaru
dowodu, ktdry jest kwestig czysto techniczng i proceduralng. Podkreslenia bowiem wymaga,
ze przypadki zatrzymania wadium wskazujg na okolicznosci lezgce po stronie wykonawcy.
Tylko zaistnienie przyczyny lezacej po stronie wykonawcy umozliwi zamawiajgcemu
zatrzymanie wadium, co nie ulegto zmianie zaréwno na gruncie przepisow sprzed
nowelizaciji, jak i po ich zmianie. Jesli zamawiajgcy oswiadczy gwarantowi, ze taka przyczyna
nastgpita, gwarant na pierwsze zgdanie wyptaci zamawiajgcemu kwote wadium, nie badajgc

zasadnoéci  (ani  prawdziwosci)  wystgpienia  przyczyny  zatrzymania  wadium.
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Wystgpienie przyczyny lezacej po stronie wykonawcy kazdorazowo wigza¢ sie bedzie
zwyptatg z gwarancji bez badania przez gwaranta prawdziwosci os$wiadczenia
zamawiajgcego. Taki sposob wyptaty wynikat z tresci gwarancji zarowno przed jak i po
nowelizacji przepisu art. 46 Pzp, gdzie gwarant wymaga jedynie ztozenia oswiadczenia przez
zamawiajgcego o wystgpieniu jednego z przypadkdéw zatrzymania wadium bez koniecznosci
przeprowadzania jakiegokolwiek dowodu, ze taki przypadek w rzeczywistosci zaistniat.
Nawet w przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu zamawiajgcy moze je zatrzymac tylko
w razie wystgpienia okolicznosci to uzasadniajgcej (lezacej po stronie wykonawcy), ktéra to
okolicznos¢ musi mie¢ charakter obiektywny, niewynikajgcy z subiektywnego zapatrywania
zamawiajgcego lub takiego czy innego ciezaru dowodu. Powyzsze oznacza, ze gwarancja
ztlozona w niniejszej sprawie przez Konsorcjum E zabezpiecza Zamawiajgcego nie mniej
korzystnie niz wadium w pienigdzu. Z obu tych zabezpieczen Zamawiajgcy mébgtby
skorzysta¢ jedynie w razie wystgpienia przypadku zatrzymania wadium przewidzianego

w Pzp.

W ocenie Konsorcjum E istotne dla oceny sprawy sg roéwniez towarzyszace jej
okolicznosci faktyczne. Zamawiajgcy dokonat bowiem zwrotu wadium, co oznacza,
ze wygast stosunek zobowigzaniowy wynikajgcy z kwestionowanej przez Konsorcjum IDS
gwarancji wadialnej. W tym sensie gwarancja ta zostata juz skonsumowana,
zas Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Konsorcjum E i zwracajgc wadium (gwarancje) wskazat,
ze z tej gwarancji nie zamierza korzysta¢. W przypadku, gdyby w rezultacie rozstrzygniecia
odwotania oferta Konsorcjum E zostata wybrana jako najkorzystniejsza, musiatoby ono,
zgodnie z art. 46 ust. 3 Pzp, wnies¢ wadium ponownie. W tych okolicznosciach podniesione
przez Konsorcjum IDS zarzuty dotyczace gwarancji wadialnej majg w istocie charakter
czysto teoretycznych rozwazan i spekulacji.

Niezaleznie od tego, ze gwarancja przedstawiona przez Konsorcjum E jest
prawidtowa z punktu widzenia potrzeb Postepowania podkreslicé nalezy, ze podniesiony
przez Konsorcjum IDS zarzut rzekomego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum E jest w okolicznosciach sprawy spézniony.
Gwarancja wadialna nie byta bowiem w zaden sposob utajniona, a zatem Konsorcjum IDS
miato mozliwos¢ zapoznania sie ze wskazang gwarancjg niezwtocznie po otwarciu ofert.
Ponadto w przypadku wystgpienia jakichkolwiek nieprawidtowosci w kwestii wadium
Zamawiajgcy zobowigzany jest niezwtocznie wykluczy¢ wykonawce. W przypadku zatem
ewentualnego wystgpienia jakichkolwiek uchybien Zamawiajgcego we wskazanej kwestii,
Konsorcjum IDS majac zastrzezenia nie powinno czekac z postawieniem zarzutu naruszenia

art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp do rozstrzygniecia przetargu, ale wnies¢ odpowiednie odwotanie
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w terminie liczonym od daty, w ktérej przy zachowaniu wtasnej nalezytej starannosci mogto

sie dowiedzie¢ o wskazanym zaniechaniu Zamawiajgcego.

Powyzsze wnioski sg tym bardziej uzasadnione, ze Postepowanie jest prowadzone
w trybie przetargu ograniczonego. Oznacza to, ze w nie znajduje w nim zastosowania
regulacja art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp wskazujgca na koniecznos¢ zawiadomienia wykonawcow,
ktorzy ziozyli oferty, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, o wykonawcach
ktorzy zostali wykluczeni z Postepowania, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.
Ma ona bowiem zastosowanie jedynie w przypadku przetargu nieograniczonego,
negocjacji bez ogtoszenia i zapytania o cene, nie zas w trybie przetargu ograniczonego,
w ktérym  jedynym wymogiem jest — zgodnie z art. 24 ust. 3 Pzp -
jednoczesne zawiadomienie wykonawcow. Konsorcjum IDS btednie zatem postawito zarzut
naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez niewskazanie przez Zamawiajgcego wszystkich
przyczyn faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wykluczenie Konsorcjum E niezasadnie
przyjmujac, ze na tej podstawie Zamawiajgcy powinien niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej poinformowaé o wykluczeniu Konsorcjum E z Postepowania zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp podajac przy tym wszystkie podstawy faktyczne i prawne tego
wykluczenia. W przedmiotowe] sprawie, w przypadku gdyby ztozona przez Konsorcjum E
gwarancja byta niezgodna z wymogami postepowania (czemu Konsorcjum E zaprzecza ze
wskazanych powyzej w uzasadnieniu wzgleddéw), Zamawiajgcy powinien byt wykluczyé
Konsorcjum E z Postepowania niezwilocznie po ztozeniu przez te konsorcjum oferty,
a w przypadku jezeli by tego nie uczynit, Konsorcjum IDS powinno ztozy¢ stosowne
odwotanie w tej kwestii w terminie liczonym od momentu, gdy mogto przy zachowaniu
nalezytej starannosci uzyska¢ wiedze o tym zaniechaniu, a nie oczekiwa¢ z tym na
rozstrzygniecie postepowania i niezasadnie powotywac sie przy tym na regulacje z art. 92
ust. 1 pkt 3 Pzp.

W  powyzszych okolicznosciach chybiony jest réwniez podniesiony przez
Konsorcjum IDS zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niewskazanie wszystkich
podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty Konsorcjum E. Tre$¢ uzasadnienia
odwotania Konsorcjum IDS sugeruje, ze wykonawca ten wigze rzekome; naruszenie art. 92
ust. 1 pkt 2 Pzp z nieuznaniem oferty Konsorcjum E; za odrzucong w rezultacie wykluczenia
wskazanego wykonawcy z postepowania wg. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp (Konsorcjum IDS nie
wskazuje bowiem w odwotfaniu zadnej samodzielnej podstawy odrzucenia oferty
Konsorcjum E). Tyle tylko, ze w takiej sytuacji nie jest dokonywana czynnos¢ odrzucenia
oferty, a jedynie z mocy prawa zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego

uznaje sie za odrzucona.

Zamawiajgcy, w pismie procesowym z dnia 7 czerwca 2016 r., wnidst o:
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1. odrzucenie odwotan Konsorcjum IDS oraz Konsorcjum Inso na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 Pzp z uwagi na ich wniesienie przez podmiot nieuprawniony,

2. odrzucenie odwotan Konsorcjum E i Konsorcjum IDS na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 1 Pzp z uwagi fakt, ze zarzuty tych odwotan dotyczg naruszenia art. 146a pkt 1
w zw. z art. 41 ust. 1 i art. 146a pkt 2 z zw. z art. 41 ust. 2 Ustawy o VAT,

3. odrzucenie wszystkich odwotah na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp z uwagi
fakt, ze odwotujgcy nie przestali Zamawiajgcemu kopii odwotan, zgodnie z art. 180
ust. 5 Pzp.

Ad 1
Konsorcjum IDS

Zamawiajgcy podat, ze odwotanie podpisane zostato przez R.S. dziatajgcego na
podstawie udzielonego mu w dniu 25 maja 2016 r. petnomocnictwa przez dwoch cztonkéw
zarzadu IDS-BUD S.A. Z tresci tego umocowania wynika, iz zostat on upowazniony do
samodzielnego wnoszenia w imieniu Konsorcjum IDS srodkéw ochrony prawnej, w tym do

wniesienia w imieniu wykonawcy odwotania od czynnosci Zamawiajgcego.

Umocowanie cztonkéw zarzadu IDS-BUD S.A. wynikato z kolei z petnomocnictwa
udzielonego tej spétce w dniu 9 marca 2015 r. przez P.K., ktéry dziatajgc w imieniu
Korporacji ,Altis Holding” upowaznit IDS-BUD S.A. do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej,
m.in. odwotan i przystgpien w Postepowaniu. Z kolei umocowanie P.K. do dziatania
w imieniu Korporacji ,Altis Holding” wynika z petnomocnictwa udzielonego mu w dniu
30 grudnia 2010 r. przez Generalnego Dyrektora (M.Z.), w ktérym to wskazano, iz P.K. zostat
upowazniony do sktadania w imieniu korporacji ,Altis-Holding”

ol--]

. (...)zazalen albo przytgczenia sie do postepowan wszczetych w wyniku ztozenia
zazaleh na czynnosci oraz zaniechania tych czynnosci przez Zamawiajgcego
podczas niniejszego postepowania, zgodnie z art. 180 ustawy RP w sprawie
zamédwien publicznych,

7. (...)odwotan albo przytgczenia sie do postepowan wszczetych w wyniku ztozenia
odwotan od decyzji Zamawiajgcego do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
zgodnie z art. 184 ustawy RP o zamowieniach publicznych, uczestnictwa
w posiedzeniach sgdowych w procesach apelacyjnych oraz w procesach
odwotawczych, prowadzonych w sgdach powszechnych.

[.].

W ocenie Zamawiajgcego R.S. sktadajgcy przedmiotowe odwotanie w imieniu

Konsorcjum IDS nie legitymowat sie, na dzien jego wniesienia,
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uprawnieniem umozliwiajgcym dokonanie tej czynnosci. Nie zostatlo bowiem skutecznie
przeniesione uprawnienie do wniesienia srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp.
Analiza pkt 6-7 ttumaczenia petnomocnictwa udzielonego P.K., sporzgdzonego w dniu
11 stycznia 2011 r., wskazuje, iz zostat on upowazniony do sktadania w imieniu
Korporacji ,Alits Holding” odwotan wnoszonych podczas ,hiniejszego postepowania”
(nie wskazano jakiego) do Prezesa UZP. Z petnomocnictwa tego nie wynika upowaznienie
dla P.K. do wnoszenia odwotan do Izby.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze od dnia 12 pazdziernika 2007 r., w wyniku nowelizacji Pzp
dokonanej ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.82.560), utworzona zostata Krajowa Izba
Odwotawcza jako wiasciwa do rozpatrywania odwotan wnoszonych od rozstrzygniec

protestéw w postepowaniu o udzieleniu zamédwien publicznych.

Kolejng nowelizacjg ustawy zdnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.223.1778) zlikwidowano
instytucje protestu, ktérg zastgpiono odwotaniem sktadanym w formie pisemnej albo
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elekironicznym do Prezesa Izby.
Petnomocnictwo P.K. zostato mu udzielone w dniu 30 grudnia 2010 r., a wiec w dniu,
w ktérym wyraznie zostaty juz rozgraniczone kompetencje UZP i KIO, jak réwniez
precyzyjnie zostat okreslony zakres srodkéw ochrony prawnej z jakich mozna skorzystaé
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro wiec pomimo uptywu trzech lat
od powotania lzby pethomocnictwo wskazuje, na mozliwo$¢ wnoszenia odwotan do
Prezesa UZP, to w ocenie Zamawiajgcego nie mozna z niego wywies¢ prawa wnoszenia
odwotan do/i reprezentowania przed lzba, jak réwniez domniemywac woli mocodawcy do

udzielenia petnomocnictwa o takiej wtasnie tresci.

Reasumujgc, P.K., jako osoba nieupowazniona do wnoszenia odwotah do Izby,
jak rébwniez osoba ktérej nie przystuguje prawo reprezentowania Korporacji ,Altis-Holding”
przed lzba, nie mogt przenies¢ tych uprawnien na kolejnego petnomocnika — IDS-BUD S.A.,

nikt nie moze bowiem przenie$¢ na drugg osobe wiecej praw, anizeli sam posiada.
Konsorcjum Inso

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotanie zostato podpisane przez V.C., dziatajacego na
podstawie udzielonego mu w dniu 24 maja 2016 r. petnomocnictwa przez lidera konsorcjum
— INSO Sistemi per le Infrastrurrure Sociali S.p.A., dziatajacego réwniez w imieniu i na rzecz
Summa Turizm Yatirimciligi A.S. Umocowanie do dziatania w imieniu Summa Turizm
Yatirimciligi A.S. wynika z petnomocnictwa udzielonego tej spétce w dniu 10 marca 2015 r.
przez N.D.O., ktéry upowaznit INSO S.p.A. do reprezentacji w postepowaniu o udzielenie
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zaméwienia publicznego, w tym réwniez przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Z petnomocnictwa
tego wynika uprawnienie do wniesienia odwotania do Izby oraz reprezentowania
w postepowaniu odwotawczym. Natomiast w ocenie Zamawiajgcego, petnomocnik w osobie
N.D.O., dziatajgcy na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 maja 2016 r., nie miat
upowaznienia do wniesienia srodkow ochrony prawnej jak réwniez do reprezentowania
Summa Turizm Yatirimciligi A.S. przed Izbg z uwagi na fakt, iz udzielone mu upowaznienie
obejmuje jedynie mozliwo$¢ reprezentowania spotki na posiedzeniach i rozprawach
Krajowej Rady Odwotawczej. Tym samym ten petnomocnik ten nie mégt udzieli¢

petnomocnictwa w takim zakresie w jakim go sam nie posiadat.

Reasumujgc, wadliwy zakres petnomocnictwa w przypadku obu odwotan skutkuje
koniecznoscig ich odrzucenia. Nie ma w tym przypadku braku formalnego, o ktérym mowa
w art. 187 ust. 1 pkt 1 Pzp, co oznacza, iz Prezes Izby nie wzywa odwotujgcego do usuniecia
takiej wadliwosci odwotania w trybie art. 187 ust. 3 Pzp. Nieprawidtowosé petnomocnictwa
w zakresie umocowania okre$lonej osoby (podmiotu) do wykonywania okreslonych
czynnosci moze stanowi¢ podstawe formalnej oceny odwotania przez Izbe w trybie art. 189
ust. 2 pkt 2 Pzp, skutkujgcej uznaniem, ze odwotanie zostato ztozone przez podmiot

nieuprawniony.
Ad 2

Stosownie do tresci art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp Izba odrzuca odwotanie jesli stwierdzi,
ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy Pzp. Sklad orzekajacy lzby moze zatem
rozstrzygng¢ spér jedynie w sprawach, w ktorych jest wtasciwy w Swietle przepiséw Pzp,
a zatem tylko w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérym mowa
w art. 2 pkt 13 Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze rozstrzygajgc postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy nie stosuje przepisOw podatkowych. Przepisy te zostang
zastosowane (i to nie przez Zamawiajgcego) dopiero w ramach rozliczenia naleznych
Swiadczen po zrealizowaniu prac bedacych przedmiotem umowy. Zamawiajgcy,
stosujgc przepisy Pzp w ramach prowadzonej procedury, staje przed koniecznoscig
interpretowania wielu przepiséw prawa materialnego, w tym m.in. Ustawy o VAT wytacznie
dla celu wydania prawidlowego rozstrzygniecia procedury udzielenia zamowienia
publicznego. Skutkiem dokonanej w tym trybie wyktadni nie jest jednak zastosowanie
przepisow podatkowych, dlatego w ramach odwotania nie mozna formutowaé zarzutow
naruszenia przez Zamawiajgcego bezposrednio tych przepisow. Co  wiecej,

rozstrzygniecie w przedmiocie tak sformutowanego zarzutu nie lezy w kompetencjach Izby.

Ad 3
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Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujgcy zobowigzany jest kopie odwotania przekazac
zamawiajgcemu w taki sposob, aby mogt zapoznac sie z jego trescig przed uptywem terminu
na wniesienie odwotania (art. 180 ust. 5 Pzp).

Zamawiajgcy  wskazat, ze na podstawie Zarzgdzenia nr  27/2016
Dyrektora Stotecznego Zarzgdu Rozbudowy Miasta z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie
dodatkowych dni wolnych od pracy dla pracownikow Stotecznego Zarzgdu Rozbudowy
Miasta dzien 27 maja 2016 r. byt dniem wolnym od pracy, w zamian za prace w dniu 14 maja
2016 r., o czym informowat na swojej stronie internetowej. Kopie odwotan wykonawcow,

zamawiajgcy otrzymat wiec dopiero w dniu 30 maja 2016 r. i wtedy zapoznat sie z ich trescia.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze do kopii odwotania
Konsorcjum E nie zostaty dotgczone kopie zatgcznikédw, tym samym Odwotujacy ten
uniemozliwit dokonanie Zamawiajgcemu weryfikacji czyjego odwotanie zostato wniesione

przez podmiot uprawniony.

Na rozprawie strony i przystepujgcy podirzymali wywiedzione w odwofaniach

i pismach procesowych stanowiska.
Konsorcjum | wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. opinii prawnopodatkowej z dnia 6 czerwca 2016 r. — dowdd nr 1,

2. publikacji prasowej ,Instalacja gazéw medycznych — wyréb medyczny czy
instalacja budowlana?” — dowdd nr 2,

3. ogtoszenia o zamdwieniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego przez Katowickie Centrum Onkologii na wykonanie instalacji gazéw
medycznych (tlen, sprezone powietrze, proznia) w Sali Intensywnej Opieki
Medycznej w Oddziale Geriatrycznym w formule ,zaprojektuj i wybuduj” —
dowdd nr 3,

4. ofert podwykonawcoéw Odwotujgcego na dostawe i montaz instalacji gazéw
medycznych i pozamedycznych — dowdd nr 4,

5. wyroku lzby z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt KIO 304/15 — dowdd nr 5,

6. wyciggu z normy dotyczgcej systemow rurociggowych do gazéw medycznych —
dowdd nr 6.

Konsorcjum IDS wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. memorandum z dnia 6 czerwca 2016 r. —dowéd nr 7,

2. SIWZ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie na budowe budynku Radioterapii dla
potrzeb Kliniki Onkologii WIM, wyciagu z oferty IDS-BUD S.A., odwotania
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wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. i wyciggu z umowy
nr U/380/2015/SEN/WIM/MON z dnia 20 pazdziernika 2015 r. zawartej pomiedzy
Wojskowym Instytutem Medycznym w Warszawie a IDS-BUD S.A. — dowdd nr 8,

3. ofert podwykonawcoéw Odwotujgcego na dostawe sprzetu medycznego oraz
dostawe i montaz instalacji gazéw medycznych — dowod nr 9,

4. opinii technicznej na temat mozliwosci wyodrebnienia instalacji gazéw
medycznych w procesie technologicznym budowy z dnia 6 czerwca 2016 r. —
dowdd nr 10,

5. o$wiadczenia dyrektora Slgskiego Centrum Chordéb Serca w Zabrzu z dnia
6 czerwca 2016 r. i opinii dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia z dnia
22 czerwca 2016 r. —dowod nr 11,

6. oswiadczenia czionkéw zarzadu Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen ERGO
Hestia S.A. z dnia 6 czerwca 2016 r. — dowdd nr 12,

7. wyciggu z kosztorysu na roboty budowlane (str. 432, 457 i 494 oferty
Konsorcjum IDS), wyciggu z formularza ofertowego (str. 1-2 oferty
Konsorcjum IDS), tresci pytan nr 27, 30, 31, 32, 41, 42, 46, 50 i 56 wraz
z udzielonymi przez Zamawiajgcego odpowiedziami (pismo Zamawiajgcego z dnia
28 grudnia 2015 r.), wycigagéw z kosztorysow ofertowych zatgczonych do oferty

Konsorcjum IDS — dowdd nr 13.
Konsorcjum E wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. Interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia
7 kwietnia 2009 r., znak sprawy IPPP3/443-84/09-2/KG — dowéd nr 14,

2. ofert podwykonawcéw Odwotujgcego na dostawe sprzetu medycznego —
dowdd nr 15,

3. interpretacji indywidualnej Dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie z dnia
13 listopada 2014 r., znak sprawy IPPP1/443-944/14-2/MPe — dowdd nr 16,

4. ofert podwykonawcow Odwotujgcego na dostawe i montaz instalacji gazéw
medycznych — dowdd nr 17,

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:

1. zdjec z procesu instalacji przyktadowego urzadzenia — dowdd nr 18

2. zatgczonej do odpowiedzi na odwotanie opinii w sprawie prac instalacyjnych
w zakresie paneli nadtézkowych, instalacji gazéw medycznych oraz urzgdzen do
sterylizacji i dezynfekcji z dnia 21 czerwca 2016 r. (dowdd nr 19)

Konsorcjum A wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci

memorandum z dnia 6 czerwca 2016 r. (dowdd nr 20).
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Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacych zawarte w odwotaniach i dalszych
pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Rozstrzygniecie o wnioskach Zamawiajacego o odrzucenie odwotan

Chybiony, w ocenie sktadu orzekajgcego, byt wniosek o odrzucenie odwotan
Konsorcjum Inso i Konsorcjum IDS na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Przywotany przez Zamawiajgcego w podstawie omawianego wniosku przepis dotyczy
w ogdlnosci sytuacji, w ktérych odwotanie wniést podmiot nieposiadajgcy w okolicznosciach
konkretnego stanu faktycznego statusu wykonawcy (art. 2 pkt 11 Pzp). Nie znajduje ona
natomiast zastosowania w przypadkach, w ktérych wykonawca zatgczy do odwotania
wadliwe petnomocnictwo, a na takg wilasnie okolicznos¢ wskazywat Zamawiajgcy
uzasadniajgc przedmiotowy wniosek. Powyzsze nalezy poczytywaé za uchybienie formalne
podlegajgce poprawieniu, o czym ponizej, i obarczone, w razie jego nieusunigcia,

sankcjg inng niz odrzucenie odwotania.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Konsorcjum | zatgczyto do odwotania nastepujace

pethomocnictwa:

1. petnomocnictwo z dnia 24 maja 2016 r. udzielone V.C. przez INSO Sistemi per le
Infrastrurrure Sociali S.p.A., dziatajgce w imieniu wtasnym oraz, na podstawie
petnomocnictwa z dnia 24 maja 2016 r., w imieniu Summa Turizm Yatirimciligi
A.S., obejmujgce, w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia wniosku
Zamawiajgcego, uprawnienie do wnoszenia srodkdédw ochrony prawnej na
podstawie przepiséw Pzp i reprezentowania przed Izba,

2. petnomocnictwo z dnia 24 maja 2016 r. udzielone N.D.O. przez F.B. i O.S.
reprezentujgcych Summa Turizm Yatirimciligi A.S., uprawniajgce, w zakresie
istotnym dla rozstrzygniecia wniosku Zamawiajgcego, do reprezentowania spotki
na posiedzeniach i rozprawach Krajowej Rady Odwotawczej,

3. petnomocnictwo z dnia 10 marca 2015 r. udzielone przez Summa Turizm
Yatirimciligi A.S., ustanawiajgce INSO Sistemi per le Infrastrurrure Sociali S.p.A.
liderem Konsorcjum Inso w Postepowaniu i uprawniajgce lidera, w zakresie
istotnym dla rozstrzygniecia wniosku Zamawiajacego, do wnoszenia srodkéw

ochrony prawnej na podstawie przepisow Pzp i reprezentowania przed Izba.
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Na posiedzeniu w dniu 7 czerwca 2016 r. petnomocnik Konsorcjum Inso
konsekwentnie twierdzit, ze uprawnienie V.L. do wniesienia odwotania wynika¢ miato

z petnomocnictw wymienionych powyzej w pkt 1 i 2.

Suma powyzszych okolicznosci uzasadniata, zdaniem Izby, wniosek o przekroczeniu
przez osobe, ktora podpisata odwotanie zakresu udzielonego jej petnomocnictwa, jako ze nie
dysponowata ona uprawnieniem do wniesienia odwotania, a jedynie uprawnieniem do
reprezentowania wykonawcy w postepowaniu wywotanym jego wniesieniem. Nie uzasadnia
to jednak, jak wspomniano, twierdzenia o istnieniu podstawy odrzucenia odwotania, o ktérej
mowa w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Nalezy jg tgczy¢ z sytuacjami, w ktorych
odwotanie zostato wniesione przez podmiot niebedgcy wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt
11 Pzp, natomiast w przypadku braku petnomocnictwa nalezy go traktowac jako uchybienie
formalne, ktére moze zosta¢ usuniete w nastepstwie wezwania skierowanego do
odwotujgcego przez Prezesa Izby (§ 9 w zw. z § 4 ust. 2 pkt 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, Dz.U.2014.964 j.t.), bgdZ przez sktad orzekajgcy (§ 13 ust. 2 pkt 1wzw.z§9i§ 4
ust. 2 pkt 3 ww. rozporzadzenia). Trzeba réwniez pamietaé, ze skutkiem nieuzupetnienia
wspomnianego braku formalnego jest zwrot odwotania, nie zas jego odrzucenie, co wynika

z § 9 in fine przywotanego rozporzadzenia.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata za zasadne wezwanie Konsorcjum | do ztozenia
petnomocnictwa (petnomocnictw) uprawniajgcego (uprawniajacych) do wniesienia odwotania

w terminie 3 dni pod rygorem jego zwrotu.

W odniesieniu do petnomocnictwa udzielonego osobie reprezentujgcej cztonka
Konsorcjum IDS (Korporacji ,ALTIS-HOLDING”) sktad orzekajgcy stwierdzit, ze rzeczywiscie
uprawnia ono do wnoszenia odwotahn do Prezesa UZP, ktéry nie jest organem wiasciwym do
ich rozpatrywania, tym niemniej nie uzasadnialo to wzywania Konsorcjum IDS do
uzupetnienia petnomocnictwa, ani tym bardziej nie uprawniato do odrzucenia wniesionego
przez niego odwotania. I1zba stoi na stanowisku, ze petnomocnictwo jest oswiadczeniem woli
podlegajgcym wyktadni, ktéra zmierza¢ ma do ustalenia rzeczywistej woli mocodawcy.
Skoro zatem w aktualnym stanie prawnym nie ulega watpliwosci, ze jedynym organem
wiasciwym do rozpatrywania odwotan wnoszonych na podstawie przepiséw Pzp jest Izba,
to akcentowang przez Zamawiajgcego wadliwos¢ petnomocnictwa nalezy poczytywac za
omytke, ktéra nie uzasadnia wniosku o wadliwym zakresie petnomocnictwa. W szczegolnosci
nie sposob przyjac, ze wolg mocodawcy byto scedowanie na petnomocnika uprawnienia do
podjecia czynnosci, ktéra nie wywotataby zadnych skutkéw prawnych.
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Nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie wniosek o odrzucenie odwotan

Konsorcjum IDS i Konsorcjum E na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego ani podnoszona w tresci wniosku okolicznosé,
w Swietle ktérej Zamawiajgcy nie stosowat w toku Postepowania przepisow podatkowych,
ani tez odnotowane w protokole posiedzenia stwierdzenie petnomocnika Zamawiajgcego,
jakoby podstawg wniosku byto wadliwe sformutowanie przez ww. odwotujgcych czesci
zarzutbw odwotan nie stanowig uzasadnienia dla ich odrzucenia. Przywotany powyzej
przepis dotyczy sytuacji, w ktérych prowadzona przez dany podmiot procedura nie jest
regulowana przepisami Pzp, przyktadowo, z uwagi na status podmiotu udzielajgcego takiego
zamoOwienia (zob. zawarty w art. 3 Pzp katalog instytucji posiadajgcych status
zamawiajgcych) lub z uwagi na istnienie jednego z wyjatkéw, o ktérych mowa w art. 4 Pzp.

Ad casum zadne z okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie od stosowania przez
Zamawiajgcego regulacji Pzp nie zachodzg. Prowadzi on bowiem postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, co wynika chociazby z przywotanej w SIWZ podstawy prawnej
(str. 1 SIWZ), za$ zaskarzone czynnosci dotyczg m.in. odrzucenia ofert odwotujgcych
z uwagi na btedy w obliczeniu cen, czyli niewtasciwego zastosowania przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp. Okolicznosé, ze dwéch sposréd odwotujgcych uczynito podstawg zarzutow
rowniez przepisy Ustawy o VAT nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu wniesionych przez

nich srodkéw ochrony prawne;.

Nie potwierdzita sie réwniez podstawa odrzucenia wszystkich odwotan, o ktérej mowa
w art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy uczynit dzien 27 maja
2016 r. wolnym od pracy, nawet jesli upublicznit takg informacje na stronie internetowej,
nie mogta stanowi¢ uzasadnienia dla twierdzenia, ze odwotanie przestane mu w tej dacie nie
spetnia wymogow, o ktérych mowa w art. 180 ust. 5 zd. pierwsze Pzp. Przepis ten obcigza
odwotujgcego obowigzkiem przestania zamawiajgcemu kopii odwotania przed uptywem
terminu do jego wniesienia, co — biorgc pod uwage dzien, w ktérym Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty — przypadato na 27 maja 2016 r.
Prozno jest przy tym szuka¢ argumentédw uprawniajgcych wniosek, ze termin ten powinien
ad casum ulec skroceniu do dnia 25 maja 2016 r. (dzien 26 maja 2016 r. byt dniem
ustawowo wolnym od pracy) wytacznie z tej przyczyny, ze Zamawiajgcy tak zorganizowat
sSwojg prace, ze 27 maja 2016 r. byt dla niego dniem wolnym od pracy. Nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze termin na realizacje obowigzku z art. 180 ust. 5 Pzp nalezy liczy¢ identycznie
z terminem na wniesienie odwotania, a skoro ten nie ulegt skréceniu, czego Zamawiajgcy nie

podnosit, to nie sposéb twierdzi¢, ze pierwszy ze wspomnianych terminéw miatby uptywaé
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wczesniej niz 27 maja 2016 r. Przyjecie odmiennego zapatrywania stanowitoby de facto
nieuprawnione skrocenie ustawowego terminu na wniesienie odwotania bedace
nastepstwem nieuzasadnionej ingerencji w zasady obliczania terminéw na dokonywanie

czynno$ci prawnych.

W nawigzaniu do stanowiska Konsorcjum A, ktére wskazywato na brak mozliwosci
przestania Zamawiajacemu kopii odwotania za posrednictwem poczty elektronicznej z uwagi
na przyjete w Postepowaniu formy komunikacji (zob. Rozdziat 1l SIWZ) sktad orzekajacy
uznat, ze wykracza ono ponad argumentacje Zamawiajgcego, co rodzi watpliwosci

w zakresie zgodnosci takiego postepowania z przepisem art. 185 ust. 5 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, ze z przepisu art. 180 ust. 5 zd. drugie
in fine Pzp wynika domniemanie, ze zamawiajgcy moégt zapoznac sie z trescig odwotania
przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed
uptywem terminu do jego wniesienia za pomocg jednego ze sposobdéw okreslonych w art. 27
ust. 2 Pzp, a zatem w formie, ktéra nie musi wynikaé¢ z dopuszczonego przez zamawiajgcego
sposobu porozumiewania sie¢ z wykonawcami. Innymi stowy sktad orzekajgcy uznat,
ze odwotujgcy byli uprawnieni do przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania drogag

elektroniczna.

Nietrafne byto réwniez wskazywanie przez Zamawiajgcego, jako podstawy
odrzucenia odwotania, na niezatgczenie przez Konsorcjum E wymienionych w odwotaniu
zatgcznikbdw. Skiad orzekajgcy wyraza zapatrywanie, ze wniosek taki bytby uprawniony
wytgcznie w sytuacji, w ktorej tres¢ wspomnianych zatgcznikbw miataby wartosé
merytoryczng, uzasadniajgcg koniecznos¢ zapoznania sie z nimi przez Zamawiajgcego.
Nie dotyczy to natomiast zatgcznikdw, ktére stuzg wykazaniu spetniania przez odwotanie
wymogow formalnych, takich jak chociazby dowodu uiszczenia wpisu, petnomocnictw,
czy dokumentéw rejestrowych, a tego rodzaju dokumenty wymieniono w zatgcznikach do

odwotania Konsorcjum E.

Reasumujac, wnioski o odrzucenie odwotan zostaty przez lzbe oddalone. Ponadto,
wobec uzupetninia przez Konsorcjum Inso wtasciwych petnomocnictw, wszystkie odwotania

podlegaty rozpatrzeniu.
Rozstrzygniecie o zgtoszonych przystapieniach do postepowania odwotawczego

Izba, biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita uwzglednié
zgtoszone przez Konsorcjum IDS i Konsorcjum E przystgpienia. Nie uwzgledniono natomiast
przystgpien zgtoszonych przez Konsorcjum Inso stwierdzajgc, ze osoba, kidra podpisata
pismo zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie wykazata

umocowania do dziatania w imieniu podmiotu aspirujgcego do miana uczestnika tego
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postepowania z przyczyn szczegétowo omowionych w uzasadnieniu oddalenia wniosku

0 odrzucenie odwotania Konsorcjum Inso.

Pamieta¢ nalezy, ze o ile niezatgczenie do wniesionego odwotania pethomocnictwa
jest brakiem formalnym podlegajgcym uzupetnieniu, o tyle analogiczna sytuacja w przypadku
przystgpienia do postepowania odwotawczego uzasadnia odmowe nadania wykonawcy
statusu przystepujacego. Przepisy Pzp nie znajg instytucji uzupetniania brakéw formalnych
przystgpienia do postepowania odwotawczego, ta bowiem znajduje zastosowanie, w Scisle
okreslonych sytuacjach, jedynie w odniesieniu do odwotania (argument z przepisu art. 187
ust. 317 Pzp).

Legitymacja odwotujacych do korzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej

lzba wuznata, ze co do =zasady, z =zastrzezeniem ponizszych uwag,
kazdemu z odwotujgcych przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, wynikajgca ze

spetniania przestanek okreslonych przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.
Sygn. akt KIO 898/16

Sktad orzekajgcy nie podzielit zapatrywania przystepujgcego Konsorcjum IDS
odnosnie braku mozliwosci poniesienia przez Konsorcjum Inso szkody z uwagi na nieobjecie
zarzutami odwotania oferty przystepujacego, ktora bytaby sklasyfikowana przed ofertg
odwotujgcego. Zdaniem Izby ze s$rodka ochrony prawnej korzysta sie w okreslonych
okolicznosciach faktycznych, zas$ spetnianie przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 179
ust. 1 Pzp, ocenia sie na moment wniesienia odwotania. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy
mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajgcy odrzucit 3 z 4 ofert, uznajac za najkorzystniejszg oferte

Konsorcjum A, ktéra jako jedyna nie podlegata — w jego ocenie — odrzuceniu.

W powyzszych okolicznosciach uznano, ze Odwotujgcy prawidtowo zaskarzyt
odrzucenie swojej oferty, poniewaz nie mozna byto od niego racjonalnie oczekiwaé
antycypowania zachowania innego uczestnika Postepowania (Konsorcjum IDS), ktérego
oferta — w momencie wnoszenia przez Konsorcjum Inso odwotania — réwniez byta

odrzucona.

Jedynie na marginesie Izba stwierdza, ze w odwotaniu Konsorcjum Inso nie znalazty
sie prawidtowo sformutowane zarzuty dotyczace ofert konkurencji, tj. Konsorcjum IDS i
Konsorcjum E (jakkolwiek zarzut w stosunku do oferty Konsorcjum E nie podlegatby, z nizej
wymienionych przyczyn, merytorycznej ocenie). Wskazuje na to brzmienie petitum
odwotania, w ktéorym Odwotujgcy zarzuca zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum A
i wskazuje na naruszenie w tym zakresie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1

Pzp, a nadto zada wytacznie odrzucenia oferty tego konsorcjum (str. 2 odwotania).
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Nie sposob twierdzi¢ przy tym, ze niejako przy okazji uzasadniania zarzutu dotyczgcego
oferty Konsorcjum A, Odwotujacy sformutowat analogiczne zarzuty wzgledem ofert innych
konkurentéw, poniewaz nie potwierdzajg tego sformutowane w petitum odwotania zarzuty
i wnioski.

Nie mogty natomiast podlega¢ merytorycznej ocenie zarzuty Odwotujgcego
skierowane przeciwko ofercie Konsorcjum A (pkt 1 wypunktowanie drugie, str. 2 odwotania)
z uwagi na fakt, ze dotyczyty oferty mniej korzystnej od oferty odwotujgcego. W takiej sytuaciji
nie doszto do zaktualizowania sie po jego stronie przestanek, o ktérych mowa w przepisie
art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotanie jest bowiem srodkiem ochrony prawnej zmierzajgcym do
uzyskania zamowienia przez podmiot, ktéry z niego korzysta i w takim wtasnie kontekscie
nalezy ocenia¢ istnienie interesu w uzyskaniu zamowienia. Innymi stowy odwotanie ma
stworzy¢ odwotujgcemu warunki do uzyskania zamowienia, a do tego celu nie jest konieczne

kwestionowanie prawidtowosci oceny oferty sklasyfikowanej na nizszej pozycji.

Trudno jest rowniez mowi¢ w takim wypadku o chociazby mozliwosci poniesienia
przez Odwotujgcego szkody. Sktad orzekajacy stoi na stanowisku, ze w sytuacji zaistniatej
w przedmiotowej sprawie interes Odwotujgcego wyraza sie w kwestionowaniu odrzucenia
jego oferty i tylko w zwigzku z takg czynnoscig Zamawiajgcego istnieje mozliwos¢ wykazania

przestanki zwigzanej ze szkoda.

Nie bez znaczenia jest rowniez okoliczno$¢, ze ewentualnemu uwzglednieniu
zarzutdw skierowanych przeciwko ofercie Konsorcjum A (czy tez, generalnie, ofercie mniej
korzystnej) sprzeciwiatby sie przepis art. 192 ust. 2 Pzp. Wynika z niego, ze przestanka
uwzglednienia odwotania jest takie naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato lub mogto mie¢
istotny wptyw na wynik Postepowania. Dotyczy to sytuacji, w ktdérych w nastepstwie
uwzglednienia odwofania zmienia sie¢ wynik postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w  spos6b  umozliwiajgcy  odwotujgcemu  uzyskanie = zamdwienia,
co w przedmiotowej sprawie, w razie uwzglednienia zarzutow zwigzanych wytgcznie z oceng

oferty Konsorcjum A, nie miatoby miejsca.
Sygn. akt KIO 899/16

Z uwagi na fakt, ze nie potwierdzit sie zawarty w odwotaniu Konsorcjum E zarzut
dotyczacy zaniechania poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
Konsorcjum IDS, o czym w dalszej czesci uzasadnienia, czes¢ zarzutéw sformutowanych
przez Konsorcjum IDS, ze wzgledow oméwionych powyzej, nie podlegata merytorycznemu
rozpoznaniu. Dotyczy to zarzutdw zwigzanych z oceng ofert mniej korzystnych od oferty
Odwotujgcego (zarzuty oznaczone pkt II-VIII, str. 3 odwotania). Ze wskazanej przyczyny nie
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zostat réwniez wziety pod uwage dowdd nr 17, ztozony do akt sprawy przez przystepujace
Konsorcjum E.

Izba uznata, ze skoro oferta Odwotujgcego sklasyfikowana zostatby na pierwszym
miejscu, to ocenie podlegat de facto wytacznie zarzut dotyczacy niezasadnego jej odrzucenia
z uwagi na btad w obliczeniu ceny. Tylko w sytuacji uwzglednienia wspomnianego zarzutu
z odwotania Konsorcjum E Odwotujgcy mogtby wykazywac istnienie przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp w zakresie zarzutow skierowanych do ofert konkurentéw, poniewaz oferta

Konsorcjum IDS ulegtaby przesunieciu na ostatnig pozycje w rankingu.
Sygn. akt KIO 901/16

Stosujgc  konsekwentnie wskazane powyzej reguty dotyczgce mozliwosci
kwestionowania ofert mniej korzystnych od oferty danego odwotujgcego Izba nie poddata
rowniez ocenie zarzutéw Konsorcjum E wzgledem oferty Konsorcjum A, jako oferty mniegj

korzystnej od oferty Odwotujgcego (pkt 111.2), str. 3 odwotania).

Rozstrzygniecie o podlegajacych merytorycznej ocenie zarzutach odwotan

Izba postanowita dopusci¢ i przeprowadzi¢ dowody z tresci SIWZ wraz ze
wskazanymi ponizej wnioskami o jej wyjasnienie i odpowiedziami Zamawiajgcego,
ofert odwotujgcych i Konsorcjum A, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
wymienionych powyzej dokumentéw zataczonych do pism procesowych lub ztozonych do akt

postepowania odwotawczego na rozprawie.

Na tej podstawie sktad orzekajacy uznat, ze stan faktyczny, co do zasady, nie byt
spornym miedzy stronami, wobec czego odstgpiono od jego szczegbtowego przytaczania.

Zarzut odrzucenia ofert odwotujacych z uwagi na btedu w obliczeniu cen (zarzut z pkt
1 wypunktowanie pierwsze odwotania Konsorcjum Inso, pkt | odwotania Konsorcjum

IDS, pkt Ill.1) odwotania Konsorcjum E)

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze przedmiotowy zarzut potwierdzit si¢ w odniesieniu do
ofert Konsorcjum IDS i Konsorcjum E i czesciowo potwierdzit sie w odniesieniu do oferty
Konsorcjum Inso. Uznat bowiem, ze w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia ze
Swiadczeniem kompleksowym uzasadniajgcym zastosowanie jednolitej stawki VAT dla

catego Swiadczenia.

Podkreslenia wymaga, ze skoro teoria swiadczenia kompleksowego nie znajduje
umocowania w przepisach podatkowych, to jej stosowanie musi odbywac sie na zasadzie

wyjatku od reguty, zgodnie z kitérg kazde ze Swiadczen nalezy opodatkowywaé odrebnie.
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Nie moze przy tym ulegac¢ watpliwosci, ze wspomniana wyjgtkowos¢ oznacza koniecznosc
analizowania mozliwosci zastosowania konstrukcji $wiadczenia kompleksowego w realiach
konkretnego stanu faktycznego. Ergo, argumenty ogdlne, czy wskazujgce na pewne
tendencje w interpretacji podobnych stanéw faktycznych przez zamawiajgcych w innych
postepowaniach, organy podatkowe, sady czy lzbe nie mogg mie¢ przesadzajgcego
znaczenia przy rozstrzyganiu o zasadach opodatkowania okreslonych s$wiadczen (zob.
dowody nr 5, 8, 11, 13 i 15).

Tytutem wprowadzenia do dalszych rozwazan lzba wskazuje, ze nie mogto odnies¢
skutku odwotywanie sie przez Zamawiajgcego ani do ustalonej formuty wynagrodzenia,
czy sposobu rozliczania (fakturowania) rob6t i wartosci poszczegélnych swiadczen, ani do
przyjetego zamierzenia inwestycyjnego, jakim jest budowa szpitala, nie za$ samej instalacji
gazébw medycznych. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego o tym, ktére ze sSwiadczen ma dla niego podstawowe (najistotniejsze)
znaczenie, czy tez narzucone przez jedng ze stron postanowienia umowy, czy wreszcie
zgodna wola stron kontraktu, nie mogg przesadzac¢ o istnieniu, bgdz wymiarze obowigzku

podatkowego.

Odnoszgc sie bezposrednio do kwalifikacji instalacji gazéw medycznych Izba zwrdcita
uwage, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego dokumentacja Postepowania dawata
podstawy do wyodrebnienia tego $wiadczenia, chociazby z tego wzgledu, ze dla systemu
rurociggbw opracowany zostat odrebny przedmiar, a samg instalacje opisano
w dokumentacji projektowej. Jakkolwiek wykonanie tego s$wiadczenia w ramach ustugi
budowlanej jest z pewno$cig uzasadnione szeregiem wzgledow natury prawnej
(zakaz dzielenia zaméwienia w celu obejscia przepiséw Pzp), czy praktycznej
(synchronizacja prac w procesie budowlanym), tym niemniej nie musi to oznacza¢, ze mamy
do czynienia ze $wiadczeniami tak $cisle zwigzanymi, ze ich ewentualne rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny. Tytutem przyktadu zauwazy¢ nalezy, ze Swiadczenia te mozna
oddzieli¢ w czasie, co potwierdza mozliwos¢ objecia przedmiotem zamowienia wytgcznie
dostawe i montaz takiej instalacji (zob. dowdd nr 3 i 11), czy powierzy¢ do wykonania innemu
podmiotowi, 0 czym Swiadczg przedstawione przez odwotujgcych oferty podwykonawcow
(dowody nr 4, 9, 16), co i tak nie przeczytoby mozliwosci osiggniecia przez Zamawiajgcego

finalnego rezultatu.

W ocenie Izby nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze niezaleznie od przyjetej
w Postepowaniu formuty wynagrodzenia, wykonawca nie powinien mie¢ trudnosci
z wyodrebnieniem warto$ci wynagrodzenia za instalacje gazéw medycznych od wartosci

pozostatego wynagrodzenia za wykonanie zamowienia.
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Nie sposdb poming¢ takze i tej okolicznosci, ze instalacja gazéw medycznych jest
wyrobem medycznym klasy Il b, podlegajgcym szczegdlnym wymogom wynikajgcym m.in.
z przepiséw Dyrektywy 93/42/EWG, czy Ustawy, co nie bylo przez Zamawiajgcego

kwestionowane, a nadto wynika z dowoddw nr 2 i 10.

Ponadto ustawodawca przesgdzit, ze dostawa wyrobu medycznego jest
opodatkowana obnizong stawka VAT, co wynika z przepisu art. 41 ust. 2 w zw. z art. 146a
pkt 2 i poz. 105 zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT. Izba uznata, ze wbrew argumentaciji
Zamawiajgcego i Konsorcjum A nie byto podstaw do przyjecia, ze w przedmiotowej sprawie
mamy do czynienia nie tyle z dostawg wyrobu medycznego, ile z ustugg majacag na celu jego
wytworzenie w toku procesu budowlanego. Argumentacja ta znalazta odzwierciedlenie
przede wszystkim w opinii ztozonej przez Konsorcjum A (dowdd nr 20), tym niemniej —
poza odwotaniem sie do irrelewantnego dla przedmiotowej sprawy przyktadu zwigzanego
z zasadami opodatkowania dostawy gazéw medycznych i stwierdzenia o dychotomicznym
podziale swiadczen na dostawy i ustugi na gruncie Ustawy o VAT — nie zawierata

szczegoOtowego uzasadnienia dla takiego stwierdzenia.

Jedynie ubocznie sktad orzekajgcy stwierdza w tym miejscu, ze mozna
zaobserwowac na rynku uksztattowang praktyke identyfikowania swiadczen polegajgcych na
dostawie i montazu instalacji gazéw medycznych z dostawg wyrobéw medycznych
opodatkowywang obnizong stawka VAT, co odbywa sie przy aprobacie organéw
podatkowych i jest przyjmowane w orzecznictwie sgddéw administracyjnych (zob. dowody nr
3, 4, 8, 9, 11, 138, 15, 16 oraz orzecznictwo i interpretacje organéw podatkowych

przywotywane obszernie we wszystkich odwotaniach).

Biorgc powyzsze pod uwage skitad orzekajgcy uznat za wiarygodne w oméwionym
zakresie memorandum ztozone do akt sprawy przez Konsorcjum IDS (dowdd nr 7), a takze
za czesciowo wiarygodng opinie prawnopodatkowg przedstawiong przez Konsorcjum Inso
(dowdd nr 1), jednakze wytgcznie w zakresie twierdzen odnoszgcych sie do warunkow
jakim powinno odpowiada¢ s$wiadczenie kompleksowe oraz zwigzanych z kwalifikacjg

instalacji gazéw medycznych jako wyrobu medycznego.

lzba odmowita natomiast wiarygodnosci zawierajgcej przeciwne do powyzszych
wnioski opinii sporzadzonej na zlecenie Konsorcjum A (dowdd nr 20). Jej autor —
uzasadniajgc nierozerwalny zwigzek pomiedzy robotami budowlanymi, a wykonaniem
instalacji gazéw medycznych — scharakteryzowat to s$wiadczenie jako mieszczgce sie
w pojeciu budynku oraz bedgce jego czeécig sktadowg. Pominieto jednak przy tym istotng
okolicznosé, ze — po pierwsze — sama instalacja nie jest niezbedna do prawidtowego

funkcjonowania szpitala (cho¢ niewatpliwie je utatwia), w sektorze ustug medycznych
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funkcjonujg bowiem podmioty lecznicze, ktére takowej nie posiadajg (zob. wnioski koncowe
z opinii stanowigcej dowdd nr 10). Po drugie za$ — przytoczone wnioski opinii przedstawione;j
przez Konsorcjum A nie przeczg, jak wskazano powyzej, mozliwosci pdzniejszego
wykonania takiego $wiadczenia przez inny od wykonawcy robét budowlanych podmiot,
co zasadniczo nie wptynie negatywnie na mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci leczniczej,
a ewentualnie — do czasu dostarczenia i zamontowania instalacji — na jej standard.
Stad twierdzenia o braku gospodarczego sensu takiego swiadczenia w razie jego odtgczenia
od czynnosci gtéwnej (robdt budowlanych) Izba uznata za chybione.

Ponadto w tresci omawianej opinii — poza odwotaniem sie do dorobku orzeczniczego
TSUE - nie wskazato na czym konkretnie miatoby polega¢ pogorszenie funkcjonalnosci
systemu podatku od towaréw i ustug w przypadku odejscia od koncepcji Swiadczenia
kompleksowego. Co zas dotyczy zawartych w niej twierdzen, jakoby instalacje gazéw
medycznych mozna traktowa¢ jako wyréb medyczny dopiero po zakonczeniu robét
budowlanych lzba uznata, ze stojg one w sprzecznosci ze stanowiskiem Zamawiajgcego
(por. przepis art. 185 ust. 5 Pzp), kitdry nie kwestionowat statusu instalacji jako wyrobu

medycznego, co uzasadniato ich pominiecie.

W ocenie omawianego zarzutu pominiety zostat zawnioskowany przez
Konsorcjum Inso dowdd w postaci wyciggu z normy (dowod nr 6), ktdéry uznany zostat za
nieprzydatny. Odwotujgcy na jego podstawie wnioskowat o posiadaniu przez instalacje
gazébw medycznych statusu wyrobu medycznego, podczas gdy nic takiego nie wynika

z tresci tego dokumentu, co zresztg zostato przyznane przez samego Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy nie znalazt natomiast podstaw do uznania zasadnoSci
wyodrebnienia z instalacji gazéw medycznych jednego komponentu, ktéry miatby byc¢
opodatkowany na zasadach ogdélnych. Konsorcjum Inso, poza ogolnikowymi twierdzeniami
0 wytgcznie poprawnym sposobie okreslenia stawki podatku dla swiadczenia obejmujgcego
wykonanie instalacji gazow medycznych, nie przedstawito dowodow potwierdzajgcych tg

okolicznosc¢.

Prezentowane w tym zakresie w uzasadnieniu odwotania i ztozonej do akt sprawy
opinii (dowod nr 1) stanowisko Izba uznata za niekonsekwentne. W odwotaniu mowa byta
bowiem o wyrdéznieniu w przedmiarze instalacji gazow elementow, ktére — w ocenie
Odwotujgcego — nie sktadajg sie na ten wyrdb medyczny (przy czym nazwat on tylko jeden
znich — poz. 1.10 stacja sprezarek powietrza pozamedycznego), podczas gdy w opinii
zawarto nie tyle uzasadnienie dla tego twierdzenia, ile wywody dotyczgce kompleksowosci
Swiadczenia polegajgcego na dostawie wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéow
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medycznych oraz koniecznosci wyodrebnienia z tego $wiadczenia robdt budowlanych
zwigzanych z adaptacjg pomieszczen.

Nie spos6b réwniez nie zauwazy¢, ze wspomniana opinia zawiera w tej czesci
zastrzezenia o braku po stronie jej autora dostatecznej wiedzy technicznej, co powoduje,
ze wnioskéw zawartych w opinii nie mozna uzna¢ za kategoryczne i przesadzajgce
0 poprawnosci mechanizmu zastosowania roéznych stawek do opodatkowania dostawy

instalacji gazéw medycznych.

Co wiecej, z dowodéw nr 10 i 11 wynika nie tylko, ze na gruncie Postepowania
Zamawiajgcy uczynit ze stacji sprezarek powietrza pozamedycznego element instalaciji
gazéw medycznych, ale ze jest ona generalnie uznawana za jej komponent. Nawet gdyby
przyjac, ze tak rozumiana catos¢ nie stanowi jednego wyrobu medycznego, do czego —
w ocenie lzby — nie ma podstaw, to zasadne jest uznanie kompleksowosci tego swiadczenia

uzasadniajgca objecie go jedng stawkg podatku, wtasciwg dla wyrobu medycznego.

Co zas dotyczy dostawy sprzetu medycznego w ramach robét budowlanych sktad
orzekajgcy nie uwzglednit prezentowanego w tej kwestii przez Zamawiajgcego stanowiska
wyrazonego w zatgczonej do odpowiedzi na odwotanie opinii (dowdd nr 19), w ktérej
akcentowano przede wszystkim wzgledy technologiczne powodujgce koniecznosé
zabudowania okreslonych elementéw wyposazenia szpitalnego juz na etapie wykonywania
robét budowlanych. Izba stwierdzita jednak, ze nie Swiadczg one o nierozerwalnym zwigzku
prowadzonych rob6t z dostawami wyposazenia bedacego wyrobami medycznymi
(opodatkowanymi stawkg 8% VAT — dowody nr 9 i 14), poniewaz — wbrew twierdzeniom
zawartym w tresci opinii — nie ma przeszkdd w ich poézniejszym zamontowaniu

w odpowiednio przygotowanych do tego wczesniej miejscach.

Odnoszac sie natomiast do przywotanego na rozprawie przyktadu z opinii,
dotyczagcego koniecznosci zapewnienia drog transportu dla urzgdzen o duzych gabarytach
(dowéd nr 18) lzba wskazuje, ze przeczy podkreslanemu przez Zamawiajgcego
nierozerwalnemu zwigzkowi tych swiadczen okolicznos¢, ze takze po ich zabudowaniu bedg
musiaty istnie¢ odpowiednie dla nich drogi transportu, chociazby w razie ich wymiany.
Kwestia momentu zamontowania tych urzgdzen wydaje sie zresztg by¢ wtérna w stosunku
do problematyki okreslenia wtasciwej stawki podatku, poniewaz nawet jesli bedzie to miato
miejsce jeszcze w trakcie prowadzenia rob6t budowlanych mozliwe jest ich wydzielenie
i odrebne opodatkowanie. Dbato$¢ Zamawiajgcego o komfort realizacji inwestycji nie moze,
w opinii sktadu orzekajgcego, wptywaé na wymiar obowigzku podatkowego.

Nie przesgdzata réwniez o kompleksowosci $wiadczen ujetych pod poz.
,roboty budowlane”, ani $wiadczen sktadajgcych sie na budowe szpitala w ogdle,
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udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie 13 z dnia 11 lutego 2016 r.
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zajete przez Zamawiajgcego w tym zakresie stanowisko jest
wewnetrznie sprzeczne, jako ze najpierw potwierdza odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
ustalenie prawidtowej stawki podatku, aby nastepnie usitowac narzuci¢ podstawowg stawke
VAT na caty przedmiot zamowienia.

Wspomniana odpowiedz nie stanowita réwniez, jak chciato tego Konsorcjum A,
przesadzenia (wskazania) wiasciwej stawki podatku przez samego Zamawiajgcego.
Gdyby bowiem tak byto, to zgodnie z powotang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie uchwatg SN bytby on zobligowany do rozwazenia, czy nie zachodzg podstawy do
poprawienia w ofertach odwotujgcych sie wykonawcéw innych omytek, o ktdérych mowa
w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, podczas gdy Zamawiajacy po prostu odrzucit je
w powotaniu na btgd w obliczeniu ceny, co odpowiada sytuacji, w ktorej stawka VAT nie
zostata okreslona na gruncie danego postepowania. Zamawiajgcy nie dokonat zatem,
w nastepstwie omawianego wyjasnienia tresci SIWZ, zmiany postanowienia Rozdziatu XXII
ust. 1 SIWZ, zgodnie z ktérym oferta powinna zawiera¢ propozycje ceny brutto, tj. (...)
powiekszonej o VAT wyliczony wedtug stawki wynikajacej z przepisbw obowigzujgcych

w tym zakresie.

Chybiona byta réwniez argumentacja Zamawiajgcego o koniecznosci pominiecia
zarzutow zwigzanych z btedami w obliczeniu cen, jako zarzutéw spéznionych. Jak wskazano
wczesniej odpowiedz, od ktérej udzielenia winien byé, zdaniem Zamawiajgcego,
liczony termin na wniesienie odwotania, byta wewnetrznie sprzeczna i nie przesgdzata
wtasciwe] stawki podatku na gruncie Postepowania. W konsekwencji nie sposéb twierdzic,
ze na jej podstawie odwotujacy powinni byli powzig¢ informacje mogace stanowi¢ wowczas
podstawe wniesienia odwotan. Trudno bytoby rowniez wskaza¢ przepisy Pzp,

ktore w zwigzku z trescig tak udzielonej odpowiedzi miatyby zosta¢ naruszone.

Konsekwencjg przedstawionych powyzej zapatrywan byto stwierdzenie przez lzbe
nieprawidtowej oceny ofert ztozonych przez Konsorcjum IDS i E, a takze czesciowo
nieprawidtowej oceny Konsorcjum Inso, czym Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt
6 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Majgc jednak na uwadze okolicznosé, ze zarzut niezasadnego
odrzucenia oferty Konsorcjum Inso nie potwierdzit sie w catosci oraz, ze uwzglednieniu
odwotania Konsorcjum E sprzeciwia sie przepis art. 192 ust. 2 Pzp, Izba oddalita w tym
zakresie odwofania tych wykonawcéw (pkt 1 i 3 sentencji orzeczenia),
uwzgledniajgc jednoczesnie odwotanie Konsorcjum IDS (pkt 2 sentencji orzeczenia).

Ponadto, z uwagi na rozstrzygniecie niniejszym wyrokiem kwestii $wiadczenia

kompleksowego i zwigzanych z nig stawek VAT dla objetych odwofaniami Swiadczen
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(co wytacza koniecznos¢ wzywania wykonawcow do wyjasnienia tresci ofert, ktérg to
okolicznos¢ podnosito Konsorcjum IDS zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 87 Pzp)
sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy niewtasciwie ocenit oferte Konsorcjum A, ktéra —
podobnie jak oferta Konsorcjum Inso — réwniez obarczona byta btedem we obliczeniu ceny.
Konieczne stato sie zatem nakazanie Zamawiajgcemu jej odrzucenia, poniewaz brak jest
podstaw do dopuszczenia do ponownej oceny ofert, w ktérych wykonawcy zastosowali rézne
stawki podatku od towaréw i ustug.

Zarzut zaniechania poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
Konsorcjum IDS (zarzut z pkt 1ll.5) odwotania Konsorcjum E)

Zarzut nie potwierdzit sie.

W ocenie lzby przystepujgce Konsorcjum IDS w sposéb rzetelny i wiarygodny
wyjasnito przyczyne odmiennej konstrukcji kosztorysu obejmujgcego roboty budowlane,
a ztozony dowod w postaci wyciggu z kosztorysu i formularza ofertowego (dowdéd nr 12)
potwierdza, ze ujete w nim wartosci sumujg sie do kwoty wykazanej w poz. 1 czesci Il

formularza.

Zarzut zaniechania odrzucenia ofert Konsorcjum IDS i Konsorcjum INSO z uwagi na
btedy w obliczeniu ceny oraz z uwagi na fakt, ze ich tres¢ nie odpowiada SIWZ
(zarzuty z pkt 111.3), 111.4), 111.6) i 111.7) odwotania Konsorcjum E)

Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Powyzsze rozstrzygniecie wymagato uprzedniego zdefiniowania przyjetego przez
Zamawiajgcego modelu wynagrodzenia wykonawcy. lzba uznata, ze wynagrodzenie to ma
w istocie mieszany charakter — ryczattowy w zakresie robdt objetych dokumentacjg
projektowg, natomiast kosztorysowy w odniesieniu do robo6t zaniechanych i zamiennych.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wyjasni¢, ze postanowienia Rozdziatu XXII ust.
2, 4 i 6 SIWZ, a nadto tres¢ § 8 ust. 2 wzoru umowy wskazujg na niezmiennos¢
wynagrodzenia za realizacje swiadczen objetych dokumentacjg projektowg, co potwierdza
ryczattowy charakter wynagrodzenia. Zapatrywanie takie wzmacnia dodatkowo okolicznos$c,
ze kosztorysy ofertowe sporzadzone przez wykonawcow nie bedg stanowity zatgcznikéw do
umowy i nie zostaty wymienione wsrod dokumentow charakteryzujgcych zobowigzanie
wykonawcy (por. § 1 ust. 3 wzoru umowy). Zamawiajacy, co nie byto kwestionowane przez
Odwotujgcego, nie przewidziat réwniez rozliczenia wynagrodzenia za wspomniany powyzej
podstawowy zakres rob6t na podstawie obmiaréw powykonawczych, odnoszac sie w tym
zakresie wytgcznie do harmonogramu rzeczowo-finansowego i protokotéw odbioru (zob. § 9

ust. 1 pkt 3 wzoru umowy).
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Sktad orzekajacy przychylit sie do stanowiska Zamawiajgcego i uznat, ze rzeczywistg
podstawg oczekiwania od wykonawcow kosztoryséw ofertowych sporzgdzonych w formie
szczeg6towej byta — po pierwsze — konieczno$¢ weryfikacji sporzadzanego przez
wykonawce po zawarciu umowy harmonogramu rzeczowo-finansowego, a po drugie —
ustalenie podstaw do rozliczania (obnizania, podwyzszania) wynagrodzenia za roboty
zaniechane lub zamienne. W ich zakresie Zamawiajgcy przewidziat bowiem odstepstwo od
przyjetego modelu wynagrodzenia ryczattowego, dopuszczajgc mozliwos¢ jego zmiany,

na co wskazujg postanowienia § 8 ust. 3 i 5 wzoru umowy.

W powyzszym kontekscie nalezato rozpatrywa¢ zawarte w Rozdziale XXII ust. 5
SIWZ i powtérzone w wyjasdnieniach Zamawiajgcego oczekiwanie przedstawienia
kosztoryséw sporzadzonych metodg szczegétowa. Trzeba mie¢ przy tym na wzgledzie,
ze w postanowieniach § 8 ust. 4 i 6 wzoru umowy (a wiec w zakresie zwigzanym
z rozliczaniem robét zaniechanych i zamiennych) zawarto odniesienie wiasnie do

kosztoryséw ofertowych, jako stanowigcych jedng z podstaw ustalenia wartosci ww. robét.

Z przytoczonych wzgleddw Izba uznata, ze kosztorysy ofertowe nie mogty stanowic —
zgodnie z intencjg Odwotujgcego — podstawy ustalenia zakresu zobowigzania wykonawcy
(a zarazem oceny zgodnoséci oferowanego s$wiadczenia z wymogami Zamawiajgcego),
jak réwniez przedmiotu oceny w kontekscie prawidtowosci kalkulacji ceny oferty.
Odnosnie drugiej z okolicznosci sktad orzekajgcy wskazuje dodatkowo, ze we
wspomnianych postanowieniach umowy (§ 8 ust. 4 zd. drugie i ust. 6 zd. drugie wzoru
umowy) Zamawiajgcy przewidziat mechanizmy ustalenia wartosci robét zaniechanych
i zamiennych, ktére w Kkosztorysach nie zostaly wycenione, wobec czego oczekiwanie,
ze z uwagi na tg okolicznos¢ oferta zostanie uznana za dotknietg btedem w obliczeniu ceny

nie wydaje sie zasadne.

Nawet gdyby jednak przyjg¢, ze postanowienia SIWZ wskazywaty na odmienng niz
pomocnicza role kosztoryséw ofertowych, to nalezy mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajgcy
w odpowiedzi na pytanie 11 z dnia 1 kwietnia 2016 r. dokonat wyktadni autentycznej
postanowien Rozdziatu XXIlI SIWZ stwierdzajgc wyraznie, ze nie podziela obaw wykonawcy
odnosnie istnienia podstawy do odrzucenia oferty z uwagi na wadliwo$¢ kosztoryséw oraz
wskazujgc na charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy. Sktad orzekajgcy
wyraza zapatrywanie, ze wykonawcy majg prawo dziata¢ w zaufaniu zaréwno do
postanowien SIWZ, jak i ich interpretacji dokonanej przez zamawiajgcego w odpowiedziach

na wnioski o wyjasnienie tresci specyfikaciji.

Reasumujac, Izba nie dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia ofert Konsorcjum Inso
i Konsorcjum IDS z uwagi na btedy w obliczeniu ceny lub niezgodnos¢ ich tresci z SIWZ,
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pomijajac przy ocenie omawianych zarzutéw pytania z pisma Zamawiajgcego z dnia
28 grudnia 2015 r. i wyciggi z kosztorysow ofertowych odnoszacych sie do brakujgcych
pozycji z oferty Konsorcjum IDS (dowdd nr 12), jako niemajacych znaczenia dla

rozstrzygniecia o oméwionych zarzutach.
Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz — w zakresie oddalonych odwotan — w oparciu
o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztbw w postepowaniu odwotawczym isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238). W przypadku uwzglednionego odwotania rozstrzygniecie o kosztach
oparte zostato na przytoczonych powyzej przepisach Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3

pkt 1 ww. rozporzadzenia
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