Sygn. akt: KIO 1376/12

WYROK

z dnia 16 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak — Zuraw
Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2012 r. przez wykonawce ERBUD
S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300a w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie, 20-081 Lublin, ul. Stanistawa

Staszica 16

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., 02-518 Warszawa, ul. Gen. J. Zajaczka 9
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul.
Putawska 300a i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300a tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1376/12

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie, ul. Stanistawa Staszica 16,
20-081 Lublin (dalej "Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) na "Roboty budowlane zwigzane z modernizacjg Kliniki Okulistyki pn.
“Utworzenie Ponadregionalnego Osrodka Leczenia Chordb Narzadu Wzroku na bazie Kliniki
Okulistyki SPSK Nr 1 Uniwersytetu Medycznego w Lublinie” wraz z uzyskaniem pozwolenia
na uzytkowanie”. Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia na roboty budowlane oszacowano
na kwote wyzsza niz wyrazona w ziotych réwnowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (zamoéwienie udzielane w czesciach).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 marca 2012 r. pod numerem 2012/S 51-082762.

W dniu 2 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy ERBUD S.A., ul. Putawska 300a 02-819 Warszawa (dalej "Odwotujgcy"), od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych w
przedmiotowym postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest

zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. w szczegdlnosci od:

1. czynnosci wyboru oferty SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J.
Zajaczka 9 Oddziat Budownictwa Ogodlnego w Kielcach (dalej ,SKANSKA”) jako
najkorzystniejszej,
zaniechania wykluczenia wykonawcy SKANSKA,
zaniechania odrzucenia oferty SKANSKA,

zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Z ostroznosci, Odwotujgcy wnosit rowniez odwotanie od zaniechania czynnosci
poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek rachunkowych zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucat:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wyboér oferty SKANSKA



jako najkorzystniejszej,

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy SKANSKA z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji majacych
lub mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania.

3. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy SKANSKA z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujacy zarzucat takze naruszenie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy SKANSKA do uzupetnienia

dokumentéw w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia,

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
SKANSKA jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ,
5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

SKANSKA jako zawierajacej btedy w obliczeniu ceny.

Jednoczesnie, z daleko idgcej ostroznosci, Odwotujgcy stawiat Zamawiajgcemu
zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w
ofercie Odwotujgcego oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenc;ji

rachunkowych dokonanych poprawek.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty SKANSKA jako najkorzystniejszej,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania i oceny ofert,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty SKANSKA,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy SKANSKA,
wzglednie nakazanie Zamawiajacemu wezwania wykonawcy SKANSKA do
uzupetnienia dokumentow,

5. nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty

Odwotujacego).

Odwotujacy wskazywat, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktory ma interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra zajeta w rankingu
oceny ofert drugg pozycje. W sytuacji odrzucenia oferty SKANSKA badz wykluczenia

wykonawcy SKANSKA z postepowania, oferta Odwolujgcego zostanie wybrana jako
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najkorzystniejsza. Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez

Odwotujgcego ze $srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Podstawg do wniesienia niniejszego odwotania jest czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej, dokonana pismem datowanym na 21
czerwca 2012 r., wystanym Odwotujgcemu faksem w tym samym dniu. Odwotanie jest zatem
wnoszone z zachowaniem ustawowego terminu, okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 2 lipca 2012 r.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje.

Ad. zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

wykonawcy SKANSKA z uwagi na ziozenie nieprawdziwych informacji majacych lub

mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, oraz naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy SKANSKA z uwagi na nie wykazanie

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy w tresci SIWZ, zmodyfikowanej pismem z dnia 25 kwietnia 2012r. w pkt
V ppkt 1.2 wymagat od wykonawcow wykazania sie wykonaniem z nalezytg starannoscig co
najmniej 5 robot budowlanych (budowy lub przebudowy o podobnym charakterze) w
obiektach opieki zdrowotnej - kazda o wartosci nie nizszej niz 5 000 000, 00 zt brutto i
kubaturze nie mniejszej niz 8 000 m3 (w tym trzy roboty ktérych zakres obejmowat takze
budowe lub przebudowe blokéw operacyjnych), w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajacego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone.

Wykonawca SKANSKA w ztozonej ofercie (s. 16-19) zamiescit Wykaz wykonywanych
robot budowlanych, w ktérym wskazat trzy roboty (poz. 1, 2, 3) obejmujace swym zakresem

m.in. budowe lub przebudowe blokéw operacyjnych.

Zastrzezenia Odwotujgcego budzita poz. 1 ww. Wykazu, dotyczaca realizacji
inwestycji budowy Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Koninie. Wykonawca SKANSKA
w ztozonym wykazie wskazat, iz przedmiotowa inwestycja byta realizowana w okresie od
12.09.1983 r. do 10.12.2009 r. Jednoczesnie, z przediozonej referencji (s. 20-24 oferty)
wynika, iz inwestycja byta realizowana na podstawie umowy 786/84 wraz z aneksami na

kolejne etapy budowy. W ocenie Odwotujgcego, nie sposdb uzna¢, aby budowa obiektu
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szpitalnego byla wykonywana w tak diugim okresie, zatem przyjaé nalezy, iz wymagany
warunkiem udziatu w postepowaniu zakres tj. budowa lub przebudowa bloku operacyjnego,

nie zostat zrealizowany w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujacy zauwazat, ze w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy korzystat z instytucji
wyjasnien tylko i wytgcznie w odniesieniu do innych wykonawcow. W niniejszym przypadku,
pomimo trwajacej az 26 lat inwestycji budowy Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w
Koninie, okres realizacji przedmiotowej budowy nie wzbudzit Zadnych watpliwosci

Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, wykonawca SKANSKA w Wykazie wykonywanych robét
budowlanych ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, a zatem winien podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy. Konsekwencjg tego jest rowniez uznanie, iz wykonawca SKANSKA nie
wykazat spetnienia ww. warunku udziatlu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Z ostroznosci, na wypadek niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, Zamawiajacy zobowigzany jest wszczaé procedure okreslong w art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Ad. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty SKANSKA jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ.

Zamawiajacy w tresci SIWZ pkt X ppkt 16 j), wymagat ztozenia wraz z ofertg
wstepnego harmonogramu rzeczowo-finansowego z podziatem na obiekty B1, C1 i miesigce

realizacji wg zat. nr 9 a do SIWZ.

Powyzsze wymaganie byto przedmiotem wyjasnieh tresci SIWZ przed uptywem

terminu sktadania ofert - pismo Zamawiajgcego z dnia 2 kwietnia 2012r., cyt.:

Tresé zapytania 12

W nawigzaniu do pkt VII. 4 SIWZ. w zwigzku z wymogiem pkt. X. 16.j) SIWZ zatgczenia do
oferty harmonogramu wg wzoru zat. 9a prosimy o wyjasnienie nw. spraw warunkujgcych
prawidtowe jego opracowanie:

12.1

We wzorze harmonogramu (zat. nr 9a, dla ktérego nie zostat oznaczony obiekt, jakiej czeSci

on dotyczy) opis robdt rozpoczyna sie od poz. Il. Prosimy o wyja$nienie, czy pomytkowo
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pominieto poz. | | ewentualne uzupetnienie ,Wyszczegdlnienia robot" we wzorze

harmonogramu.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy udostepnia zmieniony zat. nr 9a dla budynku B-1i C-1

12.2

Réwniez w tym wzorze harmonogramu brak podziatu na raty ptatnosci - prosimy o
uzupetnienie

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy udostepnia zmieniony zat. nr 9a dla budynku B-11 C-1

12.3

W SIWZ przewidziano termin wykonania do 31.12.2013r., natomiast wzér harmonogramu
obejmuje okres do VI. 2014r. Prosimy o potwierdzenie, ze termin realizacji do 31.12.2013r. i
ewentualng korekte wzoru harmonogramu.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajacy wyjasnia, iz wymagany termin realizacji zamowienia zostat okreSlony w czeSci
IV SIWZ. Jednocze$nie zmienione zat. 9a dla budynku B-1 i C-1 obejmujq prawidfowy okres.

12.4

Prosimy o wyspecyfikowanie, jakie urzgdzenia nalezy ujg¢ w harmonogramie w poz. 4.2.3
"Maszyny i urzgdzenia" oraz w poz. 6.4 ,Urzgdzenia".

Jednoczes$nie prosimy potwierdzenie, ze wzor harmonogramu (zat. 9a, dla ktorego nie

zostat oznaczony obiekt) - dotyczy budynku gtownego C-1.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

W poz. 3.2.3. [maszyny i urzadzenia | oraz 5.1 [urzgdzenia] nalezy przyjgc,0".

Nastepnie Zamawiajacy pismem z dnia 25 kwietnia 2012r., dokonat w trybie art. 38
ust. 4 ustawy Pzp modyfikacji tresci SIWZ m in. w zakresie Zatacznika nr 9a do SIWZ i
Zatgcznika nr 9b do SIWZ. Z tresci przekazanych wykonawcom ww. zatacznikédw wynika
wprost, iz zawierajg one pozycje 3.2.3 [maszyny i urzadzenia] oraz 5.1 [urzadzenia].
Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie wykreslit przedmiotowych pozyciji
harmonogramu, co oznacza, iz wszyscy wykonawcy zobowigzani zostali do dokonania ich
wyceny i uwzglednienia wartosci tych pozycji w cenie ofertowej. Podkresli¢ takze nalezy, iz
w odniesieniu do zmodyfikowanej i przestanej wykonawcom w dniu 25 kwietnia 2012r. tresci
SIWZ Zamawiajacy nie udzielat juz jakichkolwiek wyjasnien, w szczegdélnosci nie nakazat

wykonawcom w poz. 3.2.3 i poz. 5.1 przyjecia wyceny ,0”.

Tymczasem wykonawca SKANSKA w zilozonej ofercie nie zastosowat sie do

wymagan Zamawiajgcego zaktualizowanych pismem z dnia 25 kwietnia 2012 r. Brak
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wyceny pozycji 3.2.3 oraz 5.1 w zlozonej ofercie powoduje jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ, a

w konsekwencji koniecznos¢ jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazywat réwniez, iz zgodnie z pkt Il ppkt 2 zmodyfikowanej SIWZ,

zakres robot wehodzacych w sktad przedmiotu niniejszego zamowienia obejmuje m.in.:

Dostawe i montaz urzadzeh:
- dostawa, montaz i uruchomienie urzadzen dzwigowych,
- dostawa i montaz zestawow nadtézkowych,

- dostawa, montaz i uruchomienie agregatu pradotwérczego ze zbiornikami paliwa.

Przyjecie zatem przez SKANSKA w ww. pozycjach wyceny ,0” oznacza wprost, iz w
ztozonej ofercie wykonawca ten nie zaoferowat Zamawiajgcemu istotnego zakresu

przedmiotu zaméwienia.

Ad. zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia w

ofercie ERBUD S.A. oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji

rachunkowych dokonanych poprawek.

Odwotujacy podnosit, iz gdyby przyjaé¢ interpretacje odmienng od przedstawionej
powyzej, tj. uznac, iz tres¢ SIWZ nie naktadata obowigzku wyceny i uwzglednieniem w cenie
ofertowej wartodci pozycji 3.2.3 [maszyny i urzadzenia] oraz 5.1 [urzadzenia], to w
odniesieniu do oferty ERBUD S.A. zachodzi konieczno$¢ dokonania przez Zamawiajgcego
poprawienia omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek - stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy

bowiem wycenit w ztozonej ofercie poz. 3.2.3 i 5.1 harmonogramu.

Majac na uwadze naczelng zasade obowigzujgcg w systemie zamowien publicznych,
jaka jest zasada rownego traktowania wykonawcow, oraz fakt, iz zamawiajacy powinien
dokonywac¢ oceny ofert, ktére sg ze sobg poréwnywalne, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i zmniejszenia ceny oferty ERBUD
S.A. o wartos¢ pozycji 3.2.3 [maszyny i urzadzenia] oraz 5.1 [urzadzenia]. Odwotujacy
zaznaczat takze, iz dokonanie oceny ofert na rownych zasadach tj. poréwnanie wartosci
wszystkich ztozonych ofert bez wyceny poz. 3.2.3 i poz. 5.1 harmonogramu, spowoduje, iz
najkorzystniejszg oferta w Swietle przyjetego w SIWZ kryterium oceny bedzie oferta

Odwotujacego.

Ad. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
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oferty SKANSKA jako zawierajacej btedy w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wymagat od wykonawcow podania ceny
oferty netto i brutto z uwzglednieniem podatku od towarow i ustug (VAT). Stosownie do tego,
w Formularzu Oferty - Formularzu Cenowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ, nalezato

podac :

"CENA OFERTY:
Cena oferty obliczona zqodnie z czescig Xl SIWZ:

Cena ofertowa netto: ... zt (stownie ....... )
plus podatek VAT w kwocie: ........ zt (stownie: .......... )

cena ofertowa brutto................... zt (stownie: ......... )"

Nastepnie, pismem z dnia 11 kwietnia 2012r. Zamawiajacy poinformowat o nastepujacym

zapytaniu i udzielonej odpowiedzi, cyt.:

"Tre$¢ zapytania 4

Prosimy o udzielenie odpowiedzi na pytania - DOTYCZY GAZOW MEDYCZNYCH

4.1

Czy Zamawiajgcy dopusci zastosowanie podatku VAT 8% w ofercie na instalacje gazow
medycznych i pozwoli na okreS$lenie ceny ofertowej w rozbiciu na elementy robét objete
stawkg 23% i 8%

Cena netto (instalacja gazow medycznych,)............. zt

Stawka VAT (instalacja gazéw medycznych) 8%

Cena netto (zadanie budowlano-instalacyjne,).................. zt

Stawka VAT (zadanie budowlano-instalcyjne) 23%

Cena netto na wykonanie zadania (ogétem) ......... zt

Cena brutto na wykonanie zadania (ogotem,.......... zt

Systemy rurociggowe dla gazéw medycznych sq wyrobem medycznym podlegajgcym
zgtoszeniu do Rejestru Wyrobéw Medycznych w oparciu o Dyrektywe Medyczng Unii
Europejskiej 93/42/EEC. Oznacza to, ze dostawa instalacji gazéw medycznych (systemu
rurociggowego dla gazéw medycznych) uznanych za wyréb medyczny podlega
opodatkowaniu stawkg wysokoSci 8% (na podstawie art. 41 ust 2 ustawy o VAT) Mozliwos¢
przedstawienia ceny oferty z wyszczegdlnieniem dwoch stawek VAT pozwoli na
zZmniejszenie kosztow zadania inwestycyjnego?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Tak, dopusci."”



Wskazaé nalezy, iz mimo niewskazania przez Zamawiajgcego wiasciwej i
obowigzujacej stawki podatku VAT, do czego byt uprawniony (vide: uzasadnienie uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie o sygn. akt Ill CZP 52/11), nie
zmienia to faktu, ze to Wykonawca winien kazdorazowo okresli¢ stawki i kwoty podatku VAT

w ramach zaoferowanej ceny (art. 106 ustawy o podatku VAT).

Zdaniem Odwotujacego, nieprawidtowe okreslenie stawki podatku VAT stanowi btad
w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Podatek od towardw i ustug
ma bowiem charakter cenotworczy, o czym przesadza tres¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 z pézn. zm.) w zwigzku z art. 2
pkt 1 ustawy Pzp Ponadto nie sposob uznaé, iz ustawodawca definiujgc pojecie ceny w ww.
przepisie ustawy o cenach miat na mysli jakikolwiek podatek od towarow i ustug, a nie
podatek ustalony w oparciu o obowigzujace przepisy. Zatem prawidtowo okreslona cena jest
wartoscig uwzgledniajacg podatek od towardw i ustug w stawce zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami, nie zas w stawce ustalonej w sposob btedny lub w stawce nieistniejgcej. Na
powyzsze wskazuje wyktadnia celowo$ciowa i funkcjonalna art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia

5 lipca 2001 r. o cenach.

Odwotujacy podnosit, iz bedgca czescig przedmiotu niniejszego zamowienia dostawa
instalacji gazéw medycznych (systemu rurociggowego dla gazéw medycznych) podlega
opodatkowaniu stawkg 8%, co wynika z art. 5 ust. 1 pkt 1 oraz art. 41 ust. 2 ustawy o VAT z
dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardéw i ustug (wraz z kolejnymi zmianami), oraz
wykazu towardw i ustug stanowigcego zatacznik nr 3 do w/w ustawy (w szczegodlnosci
pozycja dotyczaca wyrobow medycznych, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych
dopuszczonych do obrotu na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, innych niz wymienionych
w pozostatych pozycjach zatgcznika (bez wzgledu na symbol PKWiU).

Tymczasem wykonawca SKANSKA w ztozonej ofercie przyjat jednolita stawke
podatku VAT - 23%, co zdaniem Odwotujgcego doprowadzito do sytuacji, iz przedmiotowa
oferta zawiera bfgd w obliczeniu ceny i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, wniesienie niniejszego odwotania

stato sie konieczne.

Dnia 3 lipca 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania,
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W dniu 6 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie
przystapienia SKANSKA (dalej takze jako "Przystepujacy") po stronie Zamawiajgcego,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego. Przystepujacy wskazywat, ze
posiada interes do wniesienia niniejszego przystgpienia do odwotania po stronie
Zamawiajgcego i rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata w
niniejszym postepowaniu wybrana w dniu 21 czerwca 2012 r. jako najkorzystniejsza. W
zwigzku z wniesieniem przez Odwotujgcego odwotania, Przystepujgcy moze ponies¢ szkode

w przypadku nieuzyskania przedmiotowego zamowienia.

Ad. zarzut naruszenia art.24 ust. 2 pkt. 3 i pkt 4 ustawy Pzp

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, z uwagi na
ztozenie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania oraz poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z uwagi na
niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i

doswiadczenia, podczas gdy zarzuty te sg catkowicie bezzasadne.

Odwotujacy postawit jedynie watpliwos¢, czy oby w ramach dtugoterminowej realizacji
inwestycji budowy Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Koninie, budowa/przebudowa
bloku operacyjnego wykonana byta w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert i wylgcznie na tej watpliwosci zbudowat zarzut poswiadczenia nieprawdy w
tresci oferty przez Przystepujacego. Tymczasem owa podnoszona przez Odwotujgcego
okolicznos¢ zlozenia nieprawdziwych informacji nie moze by¢é domniemywana przez
Odwotujgcego jedynie na podstawie tego, ze Zamawiajacy nie wyjasnit z Przystepujacym
watpliwoséci, ktére jedynie Odwotujacy posiada. Niezasadnym jest zatem twierdzenie, ze
wobec braku wyjasnienia informacji zawartych w ofercie, a dotyczacych termindéw realizacji
w/w inwestycji wykazywanej na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, dane
o$wiadczone w ofercie przez Przystepujacego sa nieprawdziwe i warunek udziatu w
postepowaniu nie jest spetniony. W istocie doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej
zaniechanie wyjasnienia catoksztattu okolicznosci faktycznych wynikajacych z tresci oferty,
dawatoby podstawy do formutowania podobnych wnioskéw i to z tak dotkliwym skutkiem,
jakim jest wykluczenie wykonawcy z postepowania. Co wiecej, gdyby z braku wyjasnienia
wywodzi¢ nieprawdziwos¢ tresci oswiadczonej w ofercie, oznaczatoby to, iz
rozstrzygajacego znaczenia nie ma okolicznos¢ wynikajaca z dokumentoéw przedkfadanych

w ofercie na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (tu: wykazu zrealizowanych robot
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budowlanych i referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie), a jedynie sam fakt ich

niewyjasnienia.

Na gruncie ustawy Pzp istnieje domniemanie prawdziwosci informacji sktadanych
przez Wykonawcéw, w zwigzku z tym dowdd na twierdzenie przeciwne spoczywa, wg
ogdélnych zasad dowodowych, na tym kto wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia z
postepowania innego wykonawcy, co wynika z art. 190 ust.1 ustawy Pzp oraz art. 6 k.c. w

zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.

Powyzsze reguty procesowe znajdujg jednoznaczne potwierdzenie w uzasadnieniach
wyrokow sktadow Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2010 r. sygn. akt
KIO 1578/10; wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1735/11, KIO 1736/11; wyrok
KIO z dnia 29 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1999/11; wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2011 r.
sygn. akt KIO 637/11).

Stad tak wymierny w skutkach prawnych zarzut poswiadczenia nieprawdy wymaga
udowodnienia, a Odwotujacy, na ktérym ten ciezar spoczywa, nie przedstawit zadnych
dowodow, ktére choéby uprawdopodobnity jego twierdzenia, co do podania przez
Przystepujacego nieprawdziwych informacji w tresci oferty. Rzucajgc zatem takie

oskarzenie, Odwotujacy jest gotostowny.

Za absolutnie niedopuszczalne nalezy uznaé w takim wypadku kwalifikowanie oswiadczen
ztozonych oferty przez Przystepujgcego jako nieprawdziwych i stawianie zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp z powodu niewykluczenia
Przystepujacego, bez jakiegokolwiek wykazania tej okolicznosci i nie przedstawia dowodow

podwazajacych te oswiadczenia ztozone przez Przystepujacego.

W kontekscie zagadnienia ,,poswiadczenia nieprawdy" zupetie niezrozumiate jest
zadanie Odwotujgcego, postawione, jak nalezy przyjaé, ze $wiadomoscig iz 6w gotostowny
zarzut sie nie ostanie, a dotyczace zaniechania wezwania Przystepujacego do uzupetnienia
dokumentow w zakresie wiedzy i doswiadczenia (pomimo, iz w uzasadnieniu faktycznym, jak
mozna domniemywaé, mowa jest o zaniechaniu wezwania do wyjasnien). Przystepujacy
udokumentowat przeciez spetienie tego warunku udziatu w postepowaniu, Odwotujacy nie
wykazat, ze Przystepujacy ztozyt nieprawdziwg informacje w zakresie realizacji tej inwestycji, nie
jest zatem wyjasnione przez Odwotujacego jaka to okoliczno$é miataby uzasadnia¢ wezwanie

do uzupetnienia.

Zarzuty te zatem uznaé nalezy za catkowicie bezzasadne i dalece krzywdzace dla

Przystepujacego, ktory zrealizowat inwestycje budowy Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego

12



w Koninie zgodnie z o$wiadczeniami ztozonymi do oferty, wg stanu opisanego w wykazie
robot budowlanych i referencji potwierdzajacej nalezyte wykonanie, a tym samym wykazat

spetnienie warunku wymaganego wiedzy i doswiadczenia.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp

Odwotujacy wywodzi, iz obowigzkiem Wykonawcdw (tym samym Przystepujacego) byto
wycenienie pozycji 3.2.3 (maszyny i urzadzenia) oraz 5.1. (urzadzenia) w harmonogramie
bedacym zatacznikiem nr 9a do SIWZ dla budynku C1, ktéry miat by¢ dotaczony do oferty zgodnie
z pkt.16 lit. j) czesci X SIWZ. O powyzszym w decydujacy sposob przesadzac¢ miatby wyglad
zalacznika 9a, przestanego wraz z modyfikacjg tresci SIWZ dokonang w dniu 25 kwietnia br.
Jak twierdzi Odwotujacy, rzekomo utrzymanie tre$ci obu pozycji wkasnie ma przesgdzac o
tym, iz anulowana zostaje odpowiedz Zamawiajgcego udzielona na pytanie 12.4 z dn.
02.04.2012 r. w ktérej Zamawiajacy decyduje, iz w powotanych pozycjach nalezy wyceni¢
,,0".

Taka teza sprowadzataby sie do stanowiska, iz w kazdym kolejnym harmonogramie
przedstawianym przez Zamawiajgcego wykonawcom wraz z kolejnymi odpowiedziami (tj. z
odpowiedzig z dn. 11 kwietnia 2012r. i odpowiedzig z dnia 25 kwietnia 2012 r.) udzielanymi
juz po dacie 2 kwietnia, w tresci harmonogramu w poz. 3.2.3 (maszyny i urzadzenia) oraz
5.1. (urzadzenia) musialoby by¢ wpisane przez Zamawiajgcego ,,0". Tymczasem to
wytgcznie w gestii Wykonawcow byto - cyt. z odpowiedzi - (...) przyjac 0" - i w tym zakresie
Zamawiajacy konsekwentnie nie wyreczat wykonawcow, przenoszac to zobowigzanie na

uczestnikow postepowania.

Zadng pdzniejszg czynnoscig nie zmienit swojego stanowiska tj. nie nakazat wyceny
bo i nie wprowadzit listy maszyn, urzadzen i wyposazenia, ktére mialyby sie miesci¢ w
pozycji 3.2.3 (maszyny i urzadzenia) oraz 5.1. (urzadzenia). Powotywana przez
Odwotujgcego za podstawe zarzutu modyfikacja SIWZ z dn. 25 kwietnia br. nie dotyczyta
zmiany zakresu przedmiotu zamowienia, o czym stanowi tres¢ wystosowanego w tym dniu
do wykonawcow pisma przewodniego, w ktorej Zamawiajacy nie okreslit ze wprowadza,
majac oczywiscie za punkt odniesienia swoje dotychczasowe rozstrzygniecia, w zakresie

czesci lll Opis Przedmiotu Zaméwienia jakichkolwiek zmian.

Skoro jednak w odwotaniu Odwotujgcy powotuje, iz w przedmiocie zamowienia jest
dostawa, montaz i uruchomienie urzgdzen dzwigowych, dostawa i montaz zestawéw
nadtdzkowych oraz agregatu pradotwoérczego, jednoczesnie stawiajac zarzut, iz w ofercie
Przystepujacy tych istotnych zakreséw nie zaoferowat, to nalezy uporzadkowaé takie
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stanowisko w swietle zapiséw dokumentacji przetargowej i odpowiedzi Zamawiajgcego oraz

stanu faktycznego z oferty Przystepujgcego, i tak:

Zakres zwigzany montazem urzadzen dzwigowych opisany byt w kosztorysie slepym
BUDYNEK C1 - ROBOTY BUDOWLANE - wyj-Slepy.ath

13. 454000001 |Wymiana dzwigéw w budynku

199d.13 |analiza Demontaz istniejacego i montaz nowego dzwigu| kpl 1,000
indywidualna |szpitalnego - udzwig 1600 kg wraz z prébami

regulacja i odbiorem/ 8 przystankéw

200d.13 |analiza Demontaz istniejgcego i montaz nowego dzwigu - kpl 1,000
indywidualna  |ogdlnodostepnego o udzwigu 700 kg wraz z
probami regulacjg i odbiorem/ 8 przystankow /

dzwig $rodkowy/

201 d.13 |analiza Demontaz istniejgcego i montaz nowego dzwigu| kpl 1,000
indywidualna |0 udzwigu 1050 kg wraz z probami regulacjg i

odbiorem/ 8 przystankow/ dzwig skrajny/

A zatem oczywistym jest, iz dostawe i montaz urzgdzen dzwigowych nalezato skalkulowac i
umiesci¢ w wycenie kosztorysu budowlanego, zatem przetozyé w pozycje harmonogramu
ktére tej branzy odpowiadajg. W ofercie Przystepujacego ten koszt przeniesiony zostat na

pkt 2.3. zatgcznika 9a dotyczgacego Budynku C1.

2) W sposob jednoznaczny <zostata takze przesadzona kwestia zestawdw
nadtézkowych. W zatagczonym do SIWZ Opisie Technicznym do Projektu Wykonawczego
»1echnologia" w pkt. 13 ,Wytyczne Branzowe" ppkt 13.5 ,Wymagania w zakresie instalac;ji
elektrycznych" I, Il i IV Pietro - Pokoje t6zkowe na str. 43 werset 5 od gory zapisano :
"Rezygnacja z zestawow nadtézkowych (notatka z 17-03-2011)". Brak jest rowniez zestawdw
nadtdzkowych w czesci graficznej dokumentacji projektowej. Juz to wskazywato, ze zestawy
nadtdzkowe nie sg objete zakresem wyceny. Dodatkowo pismo nr. LDz.EO/TT - 2721/V/1/12
z dn. 23 marca 2012r. - odpowiedz na pytanie nr 4 oraz odpowiedz na pytanie nr 6, w
ktérych Zamawiajacy wyjasnia, ze ,Wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM -T WW
poza ujetymi w Kkosztorysach, nie wchodzi w zakres niniejszego przetargu. Podane
informacje dotyczace przysztego wyposazenia obiektu majg jedynie charakter informacyjny,
celem wykonania przez Wykonawce odpowiednich podejs¢ i podtagczeh pod urzgdzenia".
Jest takze pismo nr. L.Dz.EO/TT - 2721A//2/12 z dn. 02.04.2012r. -odpowiedz na pytanie nr
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8.3, gdzie Zamawiajacy wyjasnia, ze ,Zestawy nadtézkowe na pietrach 11,111, IV nie wchodzg
w zakres" co potwierdza, iz nie nalezato ich wyceniaé. Konsekwentnie w pismie nr.
L.Dz.EO/TT - 2721/W3/12 z dn. 11 kwietnia 2012r. - odpowiedZz na pytanie nr 1.1
Zamawiajacy wyjasnia, ze ,Wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM -T WW poza
ujetymi w kosztorysach, nie wchodzi w zakres niniejszego przetargu" oraz odpowiedzi na
pytanie 4.32 i 4.33 w ktoérych Zamawiajacy wyjasnia, ze zestawy nadtézkowe nie sg

przedmiotem zaméwienia.

3) Co do agregatu pradotwérczego, to pozycja obejmujgca jego dostawe i montaz
zawarta byta w kosztorysie $lepym dla budynku B-1 - ,3.BUDYNEK B-1,E_KOSZTORYS
SLEPY.ath" w dziale 1.3 AGREGAT PRADOTWORCZY poz. 1.3.1, co oznacza iz koszt z
tym zakresem zwigzany winien byC ujety w wycenie instalacji elektrycznych dla tagcznika B1 i
de facto by¢ przeniesiony w pozycje instalacji elektrycznych z harmonogramu z zatgcznika

9b. (pkt. 2.2.1), co niniejszym Przystepujacy uczynit.

Z ostroznosci nalezy takze powota¢, iz nie ma zadnych innych elementéw
wyposazenia (poza ujetymi w kosztorysach Slepych i pozostajgcymi do wycenienia
adekwatnie przy poszczegdlnych branzach), dla ktérych aktualizowataby sie koniecznos$é
odrebnej wyceny - jak stoi na stanowisku Odwotujgcy - dla uzupetnienia pozycji
~wyposazenie" do ktérej odwoltuje sie pkt 5.1. z harmonogramu dla C1. | tak, jedyne
pojawiajgce sie w materiatach przetargowych odwotanie do odrebnego (poza pozycjami
kosztorysu) zatgcznika z wyposazeniem technologicznym, znajdujgcego sie w folderze
22.C1_techn_PDF dokumentacji projektowej TOM-T WW, wyjasnione zostato przez
Zamawiajgcego ponizej przedstawionymi odpowiedziami, w taki jednoznaczny sposob, iz
zakres przedmiotu zamodwienia tego wyposazenia nie obejmuje. Np. odpowiedzi

Zamawiajgcego z dn. 23 marca 2012 r. na zapytania 4 i 6:
"Tre$c zapytania 4

Czy wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T WW wchodzi w zakres niniejszego

przetargu?
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wyjasnia, iz wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T WW poza
ujetymi w kosztorysach, nie wchodzi w zakres niniejszego przetargu. Podane informacje
dotyczace przysztego wyposazenia obiektu majgq jedynie charakter informacyjny, celem

wykonania przez Wykonawce odpowiednich podejs¢ i podtgczen pod urzadzenia.

Tre$¢ zapytania 6
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W nawigzaniu do pkt. V'IM SIWZ informujemy. Zze zamieszczone na Panstwa stronie
internefowej w nw. plikach rysunki zapisane sg w formacie A4, ktéry nie zachowuje
rzeczywistej skali rysunkéw. Z uwagi na koniecznoS¢ przedmiarowania robot prosimy o
udostepnienie nw. plikbw w formacie DWG, ktory umozliwi dokonanie rzeczywistych

pomiarow:

-2.B CO PDF

- 5.C1 Arch.Konstr

-6. C1_Inst_niskopr_PDF

-7.C1_PW_CO_PDF

-8.C1_wod_kan_PDF

-18.B co PDF

Prosimy réwniez o udostepnienie kosztoryséw Slepych w programie kosztorysowym NORMA,

CO W Sposob znaczgcy utatwi przygotowanie wyceny na przedmiotowy przetarg.

Prosimy o udostepnienie projektu wykonawczego Instalacji niskoprgdowych dla bud. C-1
oraz uzupetnienie projektu budowlanego dla tego budynku o opis i rysunek techniczny i

rysunek T-01 - w udostepnionych materiatach brak tych elementow.

Prosimy o potwierdzenie, ze w zakres przedmiotu zamowienia nie wchodzi
wyposazenie  zamieszczone w  projekcie technologia - folder 22. C tech PDF. W
przeciwnym wypadku prosimy o wskazanie, ktére elementy wyposazenia nalezy ujac¢ w

wycenie ofertowey.
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy udostepni w/w pliki w formacie dwg, kosztorysy Slepe w formacie ath, a takze

opis do PW oraz rysunek T-01.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wyjasnia, iz wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T
WW poza ujetymi w kosztorysach, nie wchodzi w zakres niniejszego przetargu. Podane
informacje dotyczace przysztego wyposazenia obiektu majq jedynie charakter informacyjny,

celem wykonania przez Wykonawce odpowiednich podejs$c i podfgczen pod urzgdzenia.
oraz odpowiedzi na pytania z dn. 2 kwietnia 2012 r.:

,14. 3

Czy wyposazenie technologiczne okreslone w Projekcie Wpykonawczym - Wykaz
Wyposazenia stanowi zakres zamowienia? Odpowiedz Zamawiajgcego: Odpowiedz w
zapytaniu nr 1 pkt. 6
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i z dnia 11 kwietnia 2012 r.
"Tre$¢ zapytania 6

Czy w zakresy oferty nalezy wiqczy¢ cato$¢ wyposazenia zgodnie z dokumentem pod nazwg
"PW Technologia wykaz wyposazenia” ujete w zatgczniku 22.C1.ted.pdf. Jezeli tak, to

prosimy o zamieszczenie ww wykazu w formie edytowalnej.
Odpowiedz Zamawiajgcego
Odpowiedz zawarta w pismie z 23.03.2012 (Zapytanie 1) - pkt 6"

Bezzasadna jest zatem interpretacja Odwotujagcego wywodzgca obowigzek wyceny
pozycji 3.2.3 (maszyny i urzadzenia) oraz 5.1. (urzadzenia) w harmonogramie z zatacznika
nr 9a dla budynku C1. Odwotujacy zresztg sam nie jest pewien swojej tezy, gdyz zauwaza (w
tresci odwotania pkt 3), ze mozliwe jest stanowisko odmienne od zaprezentowanego w
odwofaniu - cho¢ bedacego przeciez podstawg zarzutu o niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z SIWZ - tyle ze woéwczas koniecznym jest - jak twierdzi - dokonanie
poprawy omytek rachunkowych, czyli wypetnienie przez Zamawiajacego dyspozycji art. 87

ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Przystepujacy podnosit, iz takie zgdanie Odwotujgcego nie jest dopuszczalne w
Swietle przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, bowiem wg ugruntowanego stanowiska
doktryny i orzecznictwa "omyitka rachunkowa" to omylka w obliczeniu ceny oferty tj. w
przeprowadzeniu rachunkéw na liczbach, przy czym musi mie¢ ona charakter oczywisty tak
aby jej stwierdzenie, a tym samym poprawienie, nie wymagato zadnej specjalnej analizy (tak
np. wyrok KIO z dnia 16 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 30/10). Dalej idac dla uznania, ze
omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarczajacy jest fakt jej ustalenia podczas
sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez zamawiajacego sposobem obliczenia ceny
oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia (tak np. wyrok KIO z dnia 28
wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1978/10).

Zgodnie natomiast z zapisami czesci XII SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny"
Zamawiajacy postanowit (za trescig pkt 1) iz Wykonawca ma podac jedynie cene ryczattowg
wyliczong na podstawie przeprowadzonej przez niego oceny i kalkulacji dla catosci
przedmiotu zamowienia, przy uwzglednieniu posiadanego doswiadczenia, wiedzy
zawodowej jak i wszelkich kosztow niezbednych do zrealizowania przedmiotu zamdwienia. Nie
ma wiec mowy o zasadach czy szczegdtach kalkulacji ktéra ewentualnie podlegataby w tym
aspekcie ,poprawie", poza ewentualna weryfikacjq dziatania matematycznego z pkt |llI
formularza oferty - zatacznik nr 1 do SIWZ.
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Podnoszone przez Odwotujacego kwestie dotyczg wytgcznie harmonogramu wstepnego, a

nie kalkulacji ceny oferty.

Oczywistym jest takze, iz w przedmiotowej sytuacji nie jest wiedzg Zamawiajgcego jak
dokonywata sie u Odwotujgcego kalkulacja obu pozycji 3.2.3 (maszyny i urzadzenia) oraz 5.1.
(urzadzenia) z harmonogramu z zatgcznika nr 9a dla budynku C1, ani to z jakich pozyciji
kosztorysu zostaly te wartosci ,wyciggniete", a zatem sugerowanie iz jedynie po odjeciu tych
kwot z ceny oferty stanie sie ona poréwnywalna z ofertg Przystepujacego jest pozbawione
sensu, gdyz wlasnie owo dziatanie proponowane przez Odwotujgcego ten stan
nieporéwnywalnosci zapewni, poniewaz wymagany przez Zamawiajgcego zakres urzadzen i

maszyn jest skalkulowany w ofercie Odwotujgcego (jak wyzej Przystepujacy wykazuje).

Powyzsze dowodzi iz zarzuty zaréwno naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp jak i

ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp sg bezzasadne.

Ad zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt.6 ustawy

Zarzut btednego przyjecia przez Przystepujgcego stawki podatku VAT w wysokosci 23%
powodujacej btad w cenie jest rowniez bezzasadny. Faktem jest, iz Zamawiajacy nie okreslit w
SIWZ stawki podatku VAT, co w pierwszej kolejnosci oznaczato to, iz to Wykonawcy zobowigzani
byli do indywidualnej oceny rodzaju oferowanej w niniejszym postepowaniu ustugi
budowlanej dla ewentualnego okreslenia dopuszczalnosci zastosowania (takze w czesci)
preferencyjnej stawki podatku VAT. A obowigzek Zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wylacznie
do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT. Potwierdza to takze
powotana w odwotaniu odpowiedz Zamawiajacego z dn. 11 kwietnia 2012 r. (pytanie nr 4 ), ktory
dopuscit stosowanie odmiennej od podstawowej stawki podatku VAT, ale oczywiscie nie w
oderwaniu od zatozenia, ze oferujacy do zastosowania takiej preferencyjnej stawki bytby
uprawniony. Wazne jest, iz z tresci uzasadnienia do zadanego przez uczestnika postepowania
pytania nie sposéb wywies¢ tego, czy zadaje je wykonawca, ktdry jest jednoczesnie producentem
gazéw medycznych, skoro argumentuje dostawe gazow jako uzasadniajgcg zastosowanie dla

tego zakresu stawki 8% VAT, czy tez stricte wykonawca robét budowlanych.

Przystepujacy, poniewaz nie jest wytwoércg ani dystrybutorem gazéw medycznych
przyjat jedynie stuszng kwalifikacie przedmiotu umowy tj., ze wszystkie roboty (prace) ktére w
ramach tego zadania sg do wykonania stanowig element ustugi budowlanej, ktéra to ustuga w

catosci winna by¢ opodatkowana stawka 23% podatku VAT,

Potwierdza to uzyskana przez Przystepujacego dla wtasnych potrzeb, indywidualna
interpretacja wydana w dniu 27 wrzesnia 2010 r. przez Dyrektora |zby Skarbowej w Warszawie,
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Dowdd: indywidualna interpretacja z dn. 27 wrzesnia 2010 r. wydana przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Warszawie sygn. IPPP2-443-479/10-2/KG.

Bez zadnych zatem watpliwosci, jesli wykonawca nie jest podmiotem bedgcym
producentem, dystrybutorem wyrobéw medycznych, nie bedzie tez na przedmiotowej
inwestycji wykonywat samodzielnej ustugi montazu instalacji gazéw medycznych, natomiast
Swiadczy¢ bedzie ustugi budowlane, zgodnie z zatozeniem stanowigcym podstawe zatgczonej
do przystgpienia interpretacji podatkowej, najistotniejsze dla prawidtowego okreslenia
wysokosci podatku VAT w przypadku wykonywania robét budowlanych, remontowych,

instalacyjnych jest dla niego precyzyjne zidentyfikowanie obiektu, ktérego te roboty dotycza.

Stan sprawy nie mozna zatem sprowadzi¢ do dopuszczenia przez Zamawiajgcego
swobody w ksztattowaniu stawki VAT, a zatem i dowolnego rozdzielenia wynagrodzenia,
gdyz w przypadku Przystepujgcego (co udowadnia m.in. zataczona interpretacja podatkowa)
dopiero zapisanie odrebnej stawki na czes$¢ dot. instalacji gazow w wysokosci 8% bytoby
btedem w cenie oferty, takze dlatego iz takie wyodrebnienie nie zmienia charakteru

Swiadczonej ustugi, ktéra pozostaje w catosci ustugg budowlana.

Reasumujac, skoro wykonanie instalacji gazow medycznych odbywa sie w procesie
Swiadczenia ustugi budowlanej polegajgcej na rozbudowie szpitala, to jako czes¢ sktadowa
robét budowlanych dla jej opodatkowania wtasciwg stawka, ktorg zastosowat Przystepujacy,

bedzie podstawowa, tj. 23%.

Majac na uwadze powyzsze, bez wnikania w tym miejscu w podstawy
zakwalifikowania przez Odwotujgcego instalacji gazow medycznych do zastosowania
preferencyjnej stawki VAT, stwierdzi¢ nalezy iz cena oferty obliczona przez Przystepujgcego
nie zawiera btedu, bo uwzglednia jedynie stuszng z uwagi na charakter przedmiotu
zamowienia i zakresu przedmiotu dziatalnosci Przystepujacego, 23% stawke podatku VAT.
Co najwyzej, jak powotuje Przystepujacy z ostroznosci procesowej, btad tkwi w cenie oferty

Odwotujacego, jesli nie ma on uzasadnienia dla zastosowania obnizonej stawki podatku,

Ztozone przez Odwotujgcego odwotanie powinno by¢ w catosci oddalone, majac na

uwadze argumenty powotane w przystapieniu, o co niniejszym Przystepujacy wnosit.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, lzby ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.
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Zamawiajgcy w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia (rozdziat lll.pkt 2 str. 4 SIWZ)

przewidziat, iz obejmuje ono m.in.
"Dostawa i montaz urzadzen:
- dostawa, montaz i uruchomienie urzgdzen dzwigowych,
- dostawa i montaz zestawow nadtozkowych,
- dostawa, montaz i uruchomienie agregatu prgadotwdrczego ze zbiornikami paliwa”.

Zamawiajgcy okreslit nastepujacy wymog w zakresie wiedzy i doswiadczenia (SIWZ
rozdziat V pkt 1.2. po modyfikacji z 25 kwietnia 2012 r.):

"(...) wykonanie z nalezytq staranno$ciq co najmniej 5 robdt budowlanych (budowy lub
przebudowy o podobnym charakterze) w obiektach opieki zdrowotnej - kazda o wartoSci nie
nizszej niz 5 000 000,00 zt brutto i kubaturze nie mniejszej niz 8000m*® (w tym trzy roboty
ktoérych zakres obejmowat takze budowe lub przebudowe blokéw operacyjnych), w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie z podaniem ich rodzaju i wartoS$ci, daty i miejsca
wykonania oraz zataczeniem dokumentu potwierdzajgcego, Ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Oceny spetnienia tego warunku Zamawiajgcy dokona na podstawie dokumentow
okre$lonych w czesci VI.LA) pkt.1 oraz pkt. 2 i 3 SIWZ, z zastrzezeniem pkt. 2 w czeSci V
SIwz",

SKANSKA w ztozonej ofercie przedstawita wykaz robdt budowlanych, w ktorym w
poz. 1 zamieszczone zostata inwestycja budowy Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego w
Koninie. SKANSKA w zlozonym wykazie wskazata, iz przedmiotowa inwestycja byta
realizowana w okresie od 12.09.1983 r. do 10.12.2009 r. Z przedtozonej referencji wydanej
na rzecz SKANSKA (s. 20-24 oferty) wynika, iz inwestycja byfa realizowana na podstawie
umowy nr 786/84 wraz z aneksami na kolejne etapy budowy.

W SIWZ (rozdziat X pkt 16 lit. j) Zamawiajacy wymagat przedtozenia wraz z ofertg
wstepnego harmonogramu rzeczowo-finansowego z podziatem na obiekty B1, C1 i
miesigce realizacji wg zatacznika nr 9 a do SIWZ. W zataczniku nr 9a dla budynku C-1

Zamawiajacy zawart m.in. pozycje: 3.2.3 (Maszyny i urzadzenia) oraz 5.1. (Urzadzenia).

W wyjasnieniach z 2 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy wskazat:

"12.4
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Prosimy o wyspecyfikowanie, jakie urzgdzenia nalezy ujg¢ w harmonogramie w poz. 4.2.3
,Maszyny i urzgdzenia” oraz w poz. 6.4 ,Urzgdzenia’.

Jednocze$nie prosimy potwierdzenie, ze wzor harmonogramu (zat. 9a, dla ktérego nie zostat
oznaczony obiekt) — dotyczy budynku gtéwnego C-1.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

W poz. 3.2.3. [maszyny i urzgdzenia | oraz 5.1 [urzgdzenia] nalezy przyjac ,0’.

W zatgczonym do wyjasnieh zatgczniku nr 9a wstepny harmonogram rzeczowo-

finansowy pozostata pozycja 3.2.3 (Maszyny i urzgdzenia) i 5.1 (Urzadzenia).

Wraz z wyjasnieniami z 11 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy udostepnit edytowalng

wersje zatgcznika nr 9a, ktora takze zawierata pozycje 3.2.3 i 5.1.

W dniu 25 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie:

1. Czes¢ IV SIWZ: TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA,

2. Czes¢ V SIWZ pkt. 1 ppkt. 1.2 i 1.4 WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU
ORAZ OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPE£NIANIA TYCH WARUNKOW
pkt. 1 ppkt 1.2 i 1.4 - wiedzy i dodwiadczenia oraz zdolnosci finansowe;j,

Czesc¢ VIII SIWZ WYMAGANIA DOTYCZACE WADIUM pkt. 1,
Czesc¢ XI SIWZ MIEJSCE ORAZ TERMIN SKEADANIA | OTWARCIA OFERT pkt. 1i
3,

5. Cze$é Xlll SIWZ - OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY, WRAZ Z PODANIEM ZNACZENIA TYCH
KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT,

6. Cze$é XIV SIWZ INFORMACJE O FORMALNOSCIACH, JAKIE POWINNY ZOSTAC
DOPELNIONE PO WYBORZE OFERTY W CELU ZAWARCIA UMOWY W SPRAWIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO pkt. 6,
Zatgcznik nr 1 do SIWZ FORMULARZ OFERTY — FORMULARZ CENOWY,
Zatgcznik nr 9a do SIWZ,
Zatgcznik nr 9b do SIWZ,

10. Zatgcznik nr 10 do SIWZ - projekt umowy.

Zatgczony zmodyfikowany zatacznik nr 9a zawierat tak jak jego wersje poprzednie
pozycie 3.2.3 i 5.1. Modyfikacja zatgcznika uwzgledniata zmiane terminu wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy modyfikacjg z 25 kwietnia 2012 r. nie dokonat zmiany opisu

przedmiotu zaméwienia.

W zakresie zestawdw nadtézkowych Zamawiajacy wyjasniat:
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wyjasnienia z 23 marca 2012 r.

"Tre$¢ zapytania 4

Czy wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T WW wchodzi w zakres niniejszego
przetargu?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wyjasnia, iz wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T WW poza
ujetymi w kosztorysach, nie wchodzi w zakres niniejszego przetargu. Podane informacje
dotyczgce przysztego wyposazenia obiektu majg jedynie charakter informacyjny, celem

wykonania przez Wykonawce odpowiednich podej$¢ i podfgczen pod urzadzenia.

Tre$¢ zapytania 6

W nawigzaniu do pkt. VIl.4 SIWZ informujemy, Ze zamieszczone na Panstwa stronie
internetowej, w nw. plikach rysunki zapisane sgq w formacie A4, ktéry nie zachowuje
rzeczywistej skali rysunkow. Z uwagi na koniecznoS¢ przedmiarowania robot prosimy o
udostepnienie nw. plikow w formacie DWG, ktory umoZzliwi dokonanie rzeczywistych
pomiarow:

-2.B CO PDF

- 5.C1 Arch.Konstr

- 6. C1_Inst_niskopr_PDF

-7.C1_PW_CO_PDF

-8.C1_wod_kan_PDF

- 18.B co PDF

Prosimy rowniez o udostepnienie kosztorysow Slepych w programie kosztorysowym
NORMA, co w sposob znaczgcy utatwi przygotowanie wyceny na przedmiotowy przetarg.
Prosimy o udostepnienie projektu wykonawczego Instalacji niskoprgdowych dla bud. C-1
oraz uzupetnienie projektu budowlanego dla tego budynku o opis i rysunek techniczny i
rysunek T-01 — w udostepnionych materiatach brak tych elementow.

Prosimy o potwierdzenie, ze w zakres przedmiotu zaméwienia nie wchodzi wyposazenie
zamieszczone w projekcie technologia — folder 22. C_tech_PDF. W przeciwnym wypadku
prosimy o wskazanie, ktére elementy wyposazenia nalezy ujg¢ w wycenie ofertowey.
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy udostepni w/w pliki w formacie dwg, kosztorysy $lepe w formacie ath, a takze
opis do PW oraz rysunek T-01.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy wyjasnia, iz wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T

WW poza ujetymi w kosztorysach, nie wchodzi w zakres niniejszeqo przetarqu. Podane

informacje dotyczace przysztego wyposazenia obiektu maja jedynie charakter informacyjny,
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celem wykonania przez Wykonawce odpowiednich podejs¢é i podfgczen pod

urzgdzenia.(podkreslenie 1zby).

wyjasnienia z 2 kwietnia 2012 r.

"8.3

W opisie przedmiotu zamowienia w SIWZ ( pkt. Il — Opis Przedmiotu Zamdwienia, ppkt. 2 —
Zakres robot, Dostawa i montaz urzgdzen-str. 4) wyszczegolniona jest dostawa i montaz
zestawow nadtézkowych.

Natomiast w opisie do Projektu Technologii (pkt. 13-Wytyczne branzowe, ppkt 13.5 —
Wymagania w zakresie instalacji elektrycznych- I, Il i IV Pietro — Pokoje tozkowe — str. 43)
napisane jest ,Rezygnacja z zestawéw nadtézkowych (notatka z 17-03-2011r.)”.

Prosimy o potwierdzenie, Zze zestawy nadiézkowe nie wchodza w zakres.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajagcy potwierdza, ze zestawy nadtézkowe na pietrach Il, Ill, IV nie wchodzg w

zakres.

wyjasnienia z 11 kwietnia 2012

"Tre$¢ zapytania 1

W nawigzaniu do pkt. VII SIWZ prosimy o odpowiedZ na nastepujgce pytania:

1.1

ISTALACJA GAZOW MEDYCZNYCH

Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dn. 23.03.2012r.:

, 1res¢ zapytania 4

Czy wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM —T WW wchodzi w zakres niniejszego
przetargu?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wyjasnia, iz wyposazenie ujete w technologii medycznej TOM-T WW poza

ujetymi w kosztorysach nie wchodzi w zakres niniejszego przetargu. ...”

(..))

4.32

W SIWZ (strona 4) w punkcie Ill. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w punkcie 2. Zakres
rob6t obejmuje: Dostawa i montaz urzadzen: zapisano: ,-dostawa i montaz zestawow
nadtézkowych”. Na rysunkach gazow medycznych w pokojach chorych nr:

-4.43, 4.40, 4.38, 4.35, 4.32 (rysunek nr GM 06)

-4.41, 5.38, 5.37, 5.37, 5.34, 5.33, 5.30 (rysunek nr GM 07)
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- 6.43, 6.40, 6.39, 6.38, 6.35, 6.32, 6.09 (rysunek nr GM 08)

oraz pokojach 1- t6zkowych matki z dzieckiem do 3 lat nr:

-4.10, 4.12 (rysunek nr GM 06)

zaznaczono tylko punkty poboru tlenu i prozni. W przedmiarach brak zestawow
nadtézkowych. Czy zestawy nadfozkowe dla pokoi chorych i 1-t0zkowych sg przedmiotem
zamoéwienia?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Odpowiedz zawarta w piSmie z dnia 02.04.2012r (Zapytanie - 2) - pkt. 8.3

4.33

Na rysunkach gazow medycznych w izolatkach nr:

- 4.15 (rysunek nr GM 06)

- 5.14 (rysunek nr GM 07)

- 6.15 (rysunek nr GM 08)

zaznaczono tylko punkty poboru tlenu, prozni i sprezonego powietrza. W przedmiarach brak
zestawow nadtozkowych. Czy zestawy nadtdézkowe dla izolatek sg przedmiotem
zamowienia?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

W/w zestawy nie sgq przedmiotem zamdwienia

4.34

Jesli zestawy nadtézkkowe dla pokoi chorych, 1-t6zkowych i izolatek sg przedmiotem
zamoéwienia , to prosimy o potwierdzenie, Zze zestawy nadtézkowe majg by¢ wyposazone w
punkty poboru zgodnie z rysunkami gazow medycznych.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Odpowiedz jak w pkt. 4.33

4.35

Jesli zestawy nadtézkkowe dla pokoi chorych, 1-t6zkowych i izolatek sg przedmiotem
zamowienia, to prosimy o potwierdzenie, ze pozostate wyposazenie zestawdw nadtézkowych
nalezy wyceni¢ zgodnie z wyposazeniem podanym w Opisie Technicznym gazéw
medycznych (strona 4).

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Odpowiedz jak w pkt. 4.33

4.36

Jesli zestawy nadtézkkowe dla pokoi chorych, 1-t6zkowych i izolatek sg przedmiotem
zamoéwienia , to prosimy o potwierdzenie, ze podigczenie elekiryczne zestawow
nadtézkowych oraz pomiary elektryczne zestawow nadtézkowych lezg po stronie branzy
elektrycznej.

Odpowiedz Zamawiajgcego:
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Odpowiedz jak w pkt. 4.33

(...)

Tre$¢ zapytania 6

Czy w zakres oferty nalezy wigczy¢ cato$¢ wyposazenia zgodnie z dokumentem pod nazwg
,PW Technologia wykaz wyposazenia” ujete w zafgczniku 22.C1.tech.pdf. Jezeli tak, to
prosimy o zamieszczenie ww wykazu w formie edytowalnej.

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Odpowiedz zawarta w pismie z dnia 23.03.2012r (Zapytanie - 1) - pkt. 6"

SKANSKA w swojej ofercie w zatgczniku nr 9a w pozycjach 3.2.3 i 5.1. wpisata "0".

Odwotujgcy natomiast dokonat wyceny w obu pozycjach.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ formularz oferty - formularz cenowy w pkt Ill Cena oferty
Zamawiajacy wymagat:
"lll. CENA OFERTY:

Cena oferty obliczona zgodnie z czescia Xll SIWZ

Cena ofertowa netto: ........... zt (stownie ........... )
plus podatek VAT w kwocie: ................... zt (stownie: ............ )
cena ofertowa brutto: ............. zt (stownie: ................ )."

W wyjasnieniach z 11 kwietnia 2012 r. podat:

"Tresc¢ zapytania 4

Prosimy o udzielenie odpowiedzi na pytania — DOTYCZY GAZOW MEDYCZNYCH

4.1

Czy Zamawiajgcy dopusci zastosowanie podatku VAT 8% w ofercie na instalacje gazow
medycznych i pozwoli na okreSlenie ceny ofertowej w rozbiciu na elementy robdt objete
stawkg 23% i 8%

Cena netto (instalacja gazow medycznych) ................ zt

Stawka VAT (instalacja gazéw medycznych) 8%

Cena netto (zadanie budowlano-instalacyjne) .............. zt

Stawka VAT (zadanie budowlano-instalacyjne) 23%

Cena netto na wykonanie zadania (ogétem) ................ zt

Cena brutto na wykonanie zadania (ogétem) ................ zt

Systemy rurociggowe dla gazéw medycznych sq wyrobem medycznym podlegajgcym

zgtoszeniu do Rejestru Wyrobow Medycznych w oparciu o Dyrektywe Medyczng Unii
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Europejskiej 93/42/EEC. Oznacza to, ze dostawa instalacji gazow medycznych (systemu
rurociggowego dla gazow medycznych) uznanych za wyrob medyczny podlega
opodatkowaniu stawkg wysoko$ci 8% (na podstawie art. 41 ust.2 ustawy o VAT). Mozliwos$¢
przedstawienia ceny oferty z wyszczegdlnieniem dwéch stawek VAT pozwoli na
zZmniejszenie kosztow zadania inwestycyjnego?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Tak, dopusci ."
SKANSKA w swojej ofercie zastosowata jednolitg stawke VAT - 23%.

W zwigzku z powyzszg odpowiedzig nie nastgpita modyfikacja zatacznika nr 1

formularz oferty - formularz cenowy.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty SKANSKA, ustalajac, iz w oparciu o przyjete
kryteria oceny ofert, stanowi ona oferte najkorzystniejsza. Oferte Odwotujgcego

sklasyfikowano jako druga.
W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny, Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, nie zawiera brakow formalnych
oraz uiszczono od niego wpis. Izba uwzglednita wyjasnienia Zamawiajgcego przedstawione
na posiedzeniu przed Izba, iz przedmiotowe zamdwienie, pomimo braku takiej adnotacji w
protokole postepowania, jest zamdwieniem udzielanym w czesSciach, a tgczna warto$é
szacunkowa wszystkich czesci przekracza kwote, od ktorej uzalezniony jest obowigzek
publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zamawiajacy
oSwiadczyt, iz dokumenty potwierdzajace te okolicznos¢ znajduja sie w siedzibie
Zamawiajgcego. Tym samym takze w zakresie przedmiotowego zamdwienia, cho¢ jego
wartos¢ szacunkowa ustalona zostata na kwote 17 241 088,28 zI, co stanowi rownowartosé
4 289 254,72 euro, a zatem ponizej progu 5 000 000 euro dla roboét budowlanych,
Zamawiajgcego obcigzat obowigzek publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w  Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej i stosowanie rezimu prawnego przewidzianego dla zamowien
powyzej progow. lzba uwzglednita takze okolicznos¢, iz Zamawiajacy zobowigzat sie do
poprawienia btedu w protokole postepowania odnosnie nieodnotowania faktu udzielania
zamowienia w czesciach. Izba uznaje, iz w Swietle powyzszej deklaracji Zamawiajgacy winien
dokona¢ stosownej modyfikacji protokotu postepowania w celu doprowadzenia go do
zgodnosci ze stanem faktycznym, na ktory powotat sie w toku postepowania przed Izbg i
ktéry stat sie podstawg dla ustalenia prawidtowosci publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i przyjetego trybu prowadzenia postepowania
(postepowanie powyzej progoéw), co z kolei warunkowato merytoryczne rozpoznanie
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odwotania. Izba przyjeta, iz nie petni funkcji kontrolnych wobec Zamawiajacego, a ztozenie
stosownego os$wiadczenia wraz ze zobowigzaniem do modyfikacji protokotu postepowania

nalezy uznac w tej mierze za wystarczajgce.

Odwotujacy spetnia takze przestanki warunkujgce wniesienie odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy zlozyt oferte w postepowaniu, ktéra zostata
sklasyfikowana na drugiej pozycji zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert (cena oferty i
termin realizacji zamowienia). Tym samym potwierdzenie sie zarzutéw zawartych w
odwofaniu daje mu mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, ktdrej na skutek zarzucanych

nieprawidtowosci zostat pozbawiony.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania w tym
protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu wraz z jego modyfikacjami, SIWZ z
modyfikacjami, wyjasnienia do SIWZ z dnia 23 marca 2012 r., 2 kwietnia 2012 r., 11 kwietnia
2012 r., odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego (obejmujace
indywidualng interpretacje podatkowg z dnia 27 wrzeénia 2010 r. IPPP2-443-479/10-2/KG,
ztozone na rozprawie kopie dokumentéw: umowa z dnia 2 stycznia 1984 r. nr 786/84
pomiedzy Wojewodzkg Dyrekcjgq Rozbudowy Miast i Osiedli Wiejskich w Koninie a
Poznanskim Przedsiebiorstwem Budownictwa Przemystowego Nr 1 w Poznaniu, dokumenty
potwierdzajgce nastepstwo prawne pomiedzy Przedsiebiorstwem  Budownictwa
Przemystowego Nr 1 w Poznaniu a SKANSKA, Aneks nr 2/2008 do umowy nr 786/84
zawarty pomiedzy Wojewddzkg Dyrekcjag Inwestycji w Koninie a SKANSKA, protokét odbioru
koncowego z 16 grudnia 2009 r. dotyczacy czesci zadania objetego umowg Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego w Koninie - Blok B - trakt operacyjny, Blok E - sala wybudzen z
zapleczem, informacja dotyczaca realizacji budowy Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w
Koninie podpisana przez kierownika budowy w latach 1999-2009, pismo SKANSKA z 11
maja 2012 r. do Urzedu Statystycznego w todzi wraz z odpowiedzig z 23 maja 2012 r.,
interpretacja ogdlna z dnia 30 marca 2012 r. PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279
dotyczgca opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug swiadczen ztozonych, w tym
czynnosci polegajacych na dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej dostawie
czynnosci adaptacji pomieszczenia, fragment dokumentacji projektowej pietro V blok

operacyjny.

Izba uznata skuteczno$¢ przystgpienia SKANSKA do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego z uwagi na spetnienie przestanek skutecznosci przystgpienia

okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
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Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie

bowiem zarzuty podnoszone w tre$ci odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy SKANSKA z uwagi na ziozenie nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, lzba uznata, iz
zarzut jest bezzasadny. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacije
majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Norma
prawna wyrazona w powotanym wyzej przepisie jest normg iuris cogentis. Oznacza to, ze
Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczyé z udziatlu w postepowaniu wykonawce, w
stosunku do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za
nieprawdziwg informacje nalezy uznal taka, ktéra przedstawia odmienny stan od
istniejacego w rzeczywistosci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 6 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z
tego przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym
razie zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostang zachowane. Tym samym dla skutecznego powotania sie na
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest dowiedzenie poza wszelkg
watpliwosécig, iz wykonawca podat informacje nieprawdziwe (niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy), a ponadto majg one wptyw lub moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania). Postepowanie odwoftawcze prowadzone przed Izbg ma charakter
kontradyktoryjny i to na stronach spoczywa obowigzek dowodowy. W niniejszej sprawie
uzna¢ nalezy, iz Odwotujgcy ciezarowi dowodowemu nie sprostat. W postepowaniu
odwotawczym nie jest bowiem jego rolg sygnalizowanie watpliwosci dotyczacych tresci oferty
innego wykonawcy, lecz przedstawienie stosownych dowodéw, zwiltaszcza gdy podnosi
zarzut ztozenia nieprawdziwych informac;ji skutkujacy koniecznoscig wykluczenia wykonawcy
z postepowania bez mozliwosci zastosowania procedury uzupetnienia okreslonej w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. W tresci odwotania Odwotujgcy podnosit, iz w jego ocenie nie sposob
uznaé, aby budowa obiektu szpitalnego byta wykonywana w tak dtugim okresie (SKANSKA
wskazata jako termin realizacji: 12.09.1983 r. - 10.12.2009 r.), zatem przyja¢ nalezy, iz
wymagany warunkiem udziatu zakres tj. budowa lub przebudowa bloku operacyjnego nie
zostat zrealizowany w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert. W
toku postepowania przed Izbg podnosit réwniez, iz strong umowy nr 786/84, ktéra zgodnie z

trescig referencji wraz z aneksami byla podstawg wykonania tej inwestycji, byto
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Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 1 w Poznaniu, zas§ SKANSKA nie
wykazata nastepstwa prawnego, ktére upowazniatoby jg do powotania sie na przedmiotowag
realizacje jako doswiadczenie wtasne. Na dowdd swego twierdzenia Odwotujacy przedtozyt

umowe nr 786/84 w jej historycznej wersiji.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Na
podstawie samej dtugosci trwania inwestycji wskazanej w wykazie Zamawiajacy nie jest
zobligowany ani do zadania wyjasnien, ani uznania, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje, czy tez nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy
bowiem zauwazyé, iz z punktu widzenia Zamawiajgcego miarodajng dla oceny, czy
spetniony jest wymog wykonania robét budowlanych w terminie 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, jest data zakonczenia realizacji inwestycji, a nie jej rozpoczecia. Inwestycja
wskazana w poz. 1 wykazu znajdujgcego sie w ofercie SKANSKA zakonczyta sie 10 grudnia
2009 r., co niewatpliwe miesci sie w wymaganym okresie. Na dowdd powyzszego SKANSKA
przedstawita protokot odbioru robot, ktéry jednoznacznie i bez watpienia potwierdza
zakonczenie robot w grudniu 2009 r. Protokét ten potwierdza takze, iz po stronie wykonawcy
wystepowata SKANSKA, totez zasadnym jest powotywanie sie przez tego wykonawce na
przedmiotowg inwestycje. Podobnie referencja zawarta w ofercie SKANSKA wystawiona
byta na rzecz SKANSKA jako Generalnego Wykonawcy. Odwotujacy dla wykazania swojego
stanowiska przedstawit jedynie historyczng wersje umowy nr 786/84, pomimo iz posiadat
Swiadomos¢ tego, ze umowie towarzyszyty aneksy. Brak przedstawienia anekséw czyni
dowdd niepetnym, gdyz nie prezentuje rzeczywistej i ostatecznej treSci umowy. Tym samym
nie moze tez stanowi¢ wystarczajgcego potwierdzenia, iz zakres inwestycji wymagany przez
Zamawiajgcego nie zostat zrealizowany w ciggu ostatnich pieciu lat. Jest to jedynie
przypuszczenie Odwotujagcego nie poparte zadnym dowodem. Ponadto nalezy zwrdcic
uwage na tres¢ warunku “(...) wykonanie z nalezytg starannoS$ciq co najmniej 5 roboét
budowlanych (budowy Ilub przebudowy o podobnym charakterze) w obiektach opieki
zdrowotnej - kazda o wartos$ci nie nizszej niz 5 000 000,00 zt brutto i kubaturze nie mniejszej
niz 8000m® (w tym trzy roboty ktérych zakres obejmowat takze budowe lub przebudowe
blokéw operacyjnych), w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (...). Wynika z niego
jednoznacznie, iz koniecznym jest wykazanie sie trzema robotami budowlanymi wykonanymi
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ktorych zakres obejmowat takze
budowe lub przebudowe blokéw operacyjnych. Tym samym to robota budowlana ma by¢
wykonana we wskazanym okresie (ukohczona), ale wykonawca nie musi wykazywac, kiedy
zrealizowat wymagany zakres (budowa lub przebudowa blokéw operacyjnych). Powyzsze
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dotyczy dookreslenia rodzaju oczekiwanego doswiadczenia (roboty budowlane obejmujace
budowe lub przebudowe blokéw operacyjnych), a nie terminu wykonania tego zakresu.
Ponadto z przedstawionej przez SKANSKA informacji wynika, ze w roku 2009 nastgpito
przekazanie Oddziatéw L6zkowych Blok A - prawa strona, wraz z blokiem sal operacyjnych -
Blok B - | pietro i SOR-em - Blok C - parter. Takze protokdt odbioru koricowego z grudnia
2009 r. wskazuje na zakres odbieranego obiektu: Blok B — trakt operacyjny, Blok E — sala
wybudzen z zapleczem. Powyzsze jednoznacznie podwaza watpliwosci Odwotujgcego. Z
kolei przedtozony przez SKANSKA Aneks nr 2 jednoznacznie wskazuje, iz warto$¢ prac na
sam rok 2008 wyniosta ponad 20 milionéw ziotych brutto. Co do zarzucanego braku
tozsamosci pomiedzy podmiotem podpisujgcym umowe nr 786/84 a SKANSKA, uznaé
nalezy, iz Odwotujacy nie przedstawit miarodajnego dowodu, ktéry podwazatby mozliwosé
powotania sie przez SKANSKA na przedmiotowg inwestycje, pomimo iz podmiot ten uzyskat
stosowne referencje. Jak byto to juz wskazane, takim dowodem nie jest historyczna tres¢
umowy nr 786/84. Juz tylko ta okolicznos¢ (tj. brak dowodow) uzasadniataby przyjecie, iz
zarzut podnoszony przez Odwotujgcego sie nie potwierdzit. Nalezy jednak podkresli¢, iz
dokumenty przedstawione przez SKANSKA obrazujgce nastepstwo prawne pomiedzy
podmiotem podpisujacym umowe - Przedsiebiorstwem Budownictwa Przemystowego Nr 1 w
Poznaniu a SKANSKA obalajg w sposob jednoznaczny podnoszone przez Odwotujgcego
watpliwosci. Uwzgledniajagc powyzsze, Odwotujgcy w zadnym razie nie dowiddt, aby
SKANSKA w poz. 1 wykazu, powotujac sie na wskazang tam inwestycje, zlozyta
nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, a zatem

by doszto do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy w tresci odwotania podnosit, iz konsekwencjg uznania, iz SKANSKA
ztozyta nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania i
wykluczenia wykonawcy z tej przyczyny jest takze uznanie, iz SKANSKA nie wykazata
spetnienia postawionego ww. warunku udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Postugujac sie zatem logikg przyjetg przez
Odwotujgcego, uznaé nalezy, iz skoro zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji nie
potwierdzit sie, brak jest takze przestanek dla uznania, iz naruszony zostat art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Réwnoczesnie jednak Odwotujgcy z ostroznosci na wypadek niepotwierdzenia
sie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, podnosit, iz Zamawiajacy
zobowigzany jest wszcza¢ procedure okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odnosnie
uzupetnienia dokumentéw w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Izba zauwaza, iz
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
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wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktéorych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktorzy zlozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy nie wskazat Zadnych
przestanek, ktére uzasadnialyby konieczno$¢ takiego wezwania, gdyz nie dowiodt
wadliwos$ci inwestycji wykazanej w pozycji 1 wykazu SKANSKA na potwierdzenie spetnienia

postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty SKANSKA jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ, gdyz wykonawca ten nie dokonat w
zatgczniku nr 9a do SIWZ wstepny harmonogram rzeczowo-finansowy wyceny w pozyciji
3.2.3 (maszyny i urzadzenia) i 5.1. (urzadzenia) pomimo istnienia takiego obowigzku, a
zatem nie objat zakresem swojej oferty petnego przedmiotu zamowienia, Izba uznata za

niezasadny.

Izba uznata, iz stanowisko Odwotujgcego, iz na podstawie modyfikacji SIWZ z 25
kwietnia 2012 r. dotyczacej zatgcznika nr 9a do SIWZ Zamawiajacy anulowat wczesniejsze
wyjasnienie SIWZ z dnia 2 kwietnia 2012 r., w ktorym wskazat: "W poz. 3.2.3. [maszyny i
urzgdzenia] oraz 5.1 [urzadzenia] nalezy przyja¢ ,0”, nie znajduje racjonalnego
uzasadnienia. Modyfikacja SIWZ z 25 kwietnia 2012 r. nie dotyczyta opisu przedmiotu
zamowienia. Zatacznik nr 9a do SIWZ ulegt zmianie w zwigzku ze zmiang terminu realizacji
zamowienia, ktéra "wymusita" odpowiednie dostosowanie wstepnego harmonogramu
rzeczowo-finansowego zamoéwienia. W zakresie pozycji 3.2.3 i 5.1. Zamawiajacy nie
dokonywat zadnych modyfikacji. Nalezy zauwazy¢, iz takze poprzednio udostepnione wersje
zatgcznika 9a do SIWZ (tj. dokumenty zatgczone do wyjasnien z 2 i 11 kwietnia 2012 r.)
zawieraty sporne pozycje, pomimo iz Zamawiajacy jednoznacznie wypowiedziat sie co do
sposobu wypetnienia zatgcznika nr 9a do SIWZ w pozycjach 3.2.3 i 5.1. Nie sposdb znalezé
racjonalnego uzasadnienia, z jakich wzgledéw stanowisko Zamawiajacego miatoby ulec
zmianie po modyfikacji SIWZ z 25 kwietnia 2012 r., ktéra w ogole nie odnosita sie do zakresu

ujetego w pozycjach 3.2.3 i 5.1 zatgcznika nr 9a do SIWZ.

Ponadto nie sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, iz zastosowanie sie
przez SKANSKA do wyjasnien Zamawiajgcego, co do sposobu wypetnienia pozycji 3.2.3 i
5.1 wstepnego harmonogramu, tj. wpisanie pozycji "0", oznacza niezaoferowanie istotnego
zakresu przedmiotu zaméwienia. Wykonawca wymagany zakres winien bowiem wyceni¢ w
innych pozycjach. Z wyjasnien zawartych w przystgpieniu jednoznacznie wynika, iz wycena

taka zostata przez wykonawce SKANSKA dokonana, a Odwotujagcy nie dowiddt, iz nie byta
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ona wiarygodna czy zasadna. Nalezy bowiem podkresli¢, iz Zamawiajagcy w dokumentacji
postepowania nie zawart wytycznych, jak wypetnié pozycje 3.2.3 i 5.1, a i sam Odwotujacy
nie zdotat wskazac postanowien SIWZ, ktére by na to wskazywaty poza odwotaniem sie do

0golnego postanowienia rozdziatu Il SIWZ zawierajgcego opis przedmiotu zamdwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie ERBUD S.A. oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek lzba uznata, iz zarzut ten sie nie

potwierdzit.

Odwotujacy podnosit, iz gdyby uznac¢, iz tres¢ SIWZ nie nakifadata obowigzku wyceny
i uwzglednieniem w cenie ofertowej wartosci pozycji 3.2.3 [maszyny i urzadzenia] oraz 5.1
[urzadzenia], to w odniesieniu do oferty Odwotujgcego zachodzi koniecznosé dokonania
przez Zamawiajgcego poprawienia omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy bowiem wycenit w ztozonej ofercie poz. 3.2.3 i 5.1 harmonogramu. Stanowisko
powyzsze nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz dokonanie w tresci harmonogramu wyceny
ww. pozycji nie moze byé utozsamiane z oczywistg omytkg rachunkowa, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Stusznie zauwazata SKANSKA, iz "omytka rachunkowa" to
omytka w obliczeniu ceny oferty tj. w przeprowadzeniu rachunkéw na liczbach, przy czym
musi mie¢ ona charakter oczywisty tak, aby jej stwierdzenie, a tym samym i poprawienie, nie
wymagato zadnej specjalnej analizy (tak np. wyrok KIO z dnia 16 lutego 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 30/10). Dalej idac dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty,
wystarczajacy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez
zamawiajgcego sposobem obliczenia ceny oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego
stwierdzenia (tak np. wyrok KIO z dnia 28 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1978/10). Np. w
wyroku KIO z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. akt 20/09 stwierdzono: "(...) Oczywistg omytkg
rachunkowg jest widoczny, niezamierzony btad rachunkowy popetniony przez wykonawce,
ktéry polega na uzyskaniu nieprawidlowego wyniku dziatania arytmetycznego, a w
szczegolnosci btedne zsumowanie lub odjecie poszczegdlnych pozycji." Oczywistg jest
omytka rachunkowa, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, bezsporna, nie budzaca
watpliwosci (tak wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 62/09). W ocenie
Izby takiego charakteru nie ma z pewnoscig wypetnienie we wstepnym harmonogramie
rzeczowo-finansowym i wycenienie pozycji, ktére zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego
nie miaty by¢ w nim ujete. Nie jest to bowiem btad rachunkowy wynikajacy z wadliwego
przeprowadzenia dziatan arytmetycznych, lecz dokonanie wyceny elementow realizacji

zamowienia. Stusznie zauwazat wykonawca SKANSKA, iz nie sposob ustali¢, w jaki sposéb
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Odwotujgcy dokonywat wyceny i jakie elementy zostaly przez niego ujete w spornych
pozycjach. Ewentualne wyjadnienia Odwotujgcego w tym zakresie pozostatyby zatem
nieweryfikowalne dla Zamawiajgcego. Ustalenie tej okolicznosci w oparciu o inne dokumenty
ztozone wraz z ofertg nie jest mozliwe, gdyz Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia wraz z
ofertg szczegodtowych kosztoryséw, poprzestajgc na tym etapie na formularzu oferty i
wstepnym harmonogramie rzeczowo-finansowym. Nalezy takze zauwazy¢, iz w
przedmiotowym przypadku nie sposéb uznaé, iz witasciwe jest wpisanie "0" w miejsce
dokonanej wyceny, gdyz zakres przedmiotowy powotywany przez Odwotujgcego, ktory w
jego opinii powinien znalez¢ odzwierciedlenie w pozycji 3.2.3 i 5.1. (dostawa, montaz i
uruchomienie urzadzen dzwigowych, dostawa i montaz zestawow nadtézkowych, dostawa,
montaz i uruchomienie agregatu pradotworczego ze zbiornikami paliwa) czesciowo jest
objety przedmiotem zamowienia (dostawa, montaz i uruchomienie urzadzeh dzwigowych,
montaz i uruchomienie agregatu pradotworczego ze zbiornikami paliwa), zatem elementy te
winny by¢é wycenione. Skoro zatem wykonawca nie uczynit tego w innych pozycjach
harmonogramu (a nie podnosit takiej argumentaciji, co wiecej podawal, jakie elementy
uwzglednit w wycenionych pozycjach 3.2.3 i 5.1.), tym bardziej nie jest mozliwe dokonanie
poprawienia jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze zdecydowanie
wykracza poza zakres poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej. Zamawiajacy dokonatby
bowiem ingerencji w strukture wyceny dokonang przez Odwotujacego, w oparciu o ktérg

skalkulowat cene ryczattowg realizacji zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty SKANSKA jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, gdyz w ofercie SKANSKA cena
ofertowa zostata skalkulowana z uwzglednieniem jednolitej stawki podatku VAT - 23%, lzba
uznata za bezzasadny. Odwotujagcy w tresci odwotania nie wskazywat, iz poprzez
wyjasnienie SIWZ z 11 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy ustalit jako wigzaca dla wykonawcow
stawke podatku VAT — 8% dla instalacji gazéw medycznych oraz stawke podatku VAT 23% -
dla zadania budowlano-instalacyjnego. Powotywat bowiem, ze ,mimo nie wskazania przez
Zamawiajgcego wilasciwej obowigzujgcej stawki podatku VAT, do czego byt uprawniony (...),
nie zmienia to faktu, ze to Wykonawca winien kazdorazowo okre$lic stawki i kwoty podatku
VAT w ramach zaoferowanej ceny (art. 106 ustawy o VAT)”. Tym samym Odwotujacy
potwierdzat, iz ciezar ustalenia stawki podatku VAT spoczywat na wykonawcy. W ocenie Izby
Zamawiajacy poprzez wyjasnienie z 11 kwietnia 2012 r. nie narzucit stawki podatku VAT,
ktéra bytaby obowigzujgca w przedmiotowym postepowaniu. Dopuszczajgc zastosowanie
dwodch stawek, nie dokonat rownoczesnie modyfikacji formularza oferty, w ktérym podanie
stawki VAT w ogdle nie byto wymagane. Nalezato jedynie okresli¢ kwote tego podatku, jak
réwniez podac¢ kwote netto i brutto. Stawek podatku VAT nie wymagat takze we wstepnym
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harmonogramie rzeczowo-finansowym (zatgcznik nr 9a), gdzie nalezato poda¢ ceny brutto.
Zamawiajacy mocg SIWZ wraz z wyjadnieniem z 11 kwietnia 2012 r. pozostawit zatem
podjecie stosownej decyzji wykonawcom, przy czym dopuscit, lecz nie zobligowat do tego
wykonawcow, ztozenie oferty ze stawkami podatku VAT 8% i 23%, nie okreslajac jednak
warunkéw takiego dopuszczenia, co moze by¢ utozsamione z pozostawieniem w tym
zakresie decyzji wykonawcom co do tego, czy spetniajg wymogi dla takiej kwalifikacji, co z
kolei mogto nastepnie podlegac weryfikacji w toku badania i oceny ofert. Wykonawcy takiej
konstrukcji SIWZ nie kwestionowali w drodze srodkéw ochrony prawnej. To czy konstrukcja
ta jest wkasciwa, nie podlega tez ocenie na obecnym etapie tj. postepowania odwotawczego
dotyczacego prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Nalezy jednak zauwazyé, ze
spoczywajgcy ha wykonawcy obowigzek zastosowania prawidtowej stawki podatku od
towaréw i ustug moze podlega¢ ocenie wylacznie przy uwzglednieniu ustalonych przez
zamawiajgcego postanowien SIWZ oraz wyjasnien tresci SIWZ. Skoro zatem Zamawiajacy
nie przesadzit prawidtowosci stawki podatku VAT, ocenie Izby podlega tylko dopuszczalnosé
ztozenia przez SKANSKA oferty, gdzie cena ofertowa brutto zostata obliczona w oparciu o
stawke podatku VAT 23%. Na dowdd stusznosci stanowiska, iz jedynie obliczenie ceny
ofertowej w oparciu o stawke podatku VAT 8% - dla instalacji gazéw medycznych i 23% dla
pozostatego zakresu jest prawidtowe Odwoltujacy powotat sie na okolicznosé, iz dostawa
instalacji gazow medycznych (systemu rurociggowego dla gazéw medycznych) podlega
opodatkowaniu stawkg VAT 8% jako dostawa wyrobow medycznych w rozumieniu ustawy o
wyrobach medycznych (na podstawie art. 5 ust. 1 w zw. z art. 41 ust. 2 w zw. zatgcznikiem
nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug). Na poparcie swojej argumentacji przedstawit
interpretacje ogolng z dnia 30 marca 2012 r. PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279
dotyczacq opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug Swiadczen ztozonych, w tym
czynnosci polegajacych na dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej dostawie
czynnosci adaptacji pomieszczenia, zgodnie z ktérg w takich okolicznosciach dostawa
wyrobu medycznego objeta bedzie stawkg 8%, zas roboty budowlane 23%. W tresci
interpretacji odwotano sie do orzecznictwa NSA dotyczacego sposobu opodatkowania
dostawy sprzetu medycznego i prac przystosowujgcych pomieszczenia jako dwéch
oddzielnych s$wiadczen podlegajacych odrebnemu opodatkowaniu. Odwotujgcy nie
dysponowat interpretacjg indywidualng, ktdéra potwierdzataby stuszno$¢ jego stanowiska.
Takg interpretacjg odnoszaca sie do stanu faktycznego analogicznego do niniejszej sprawy
(robo6t budowlanych, w ramach ktérych nalezato wykonac¢ instalacje gazéw medycznych)
dysponowata natomiast SKANSKA i sktadajgc oferte, przedmiotowg interpretacje
uwzglednita. Ponadto SKANSKA przedstawita stanowisko Urzedu Statystycznego w todzi,
zgodnie z ktérym wymienione w pismie z 11 maja 2012 r. roboty instalacyjne zwigzane z

wykonaniem systemdéw rurociggowych gazéw medycznych w budynkach stuzby zdrowia
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mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 43.22.20.0 ,Roboty zwigzane z wykonywaniem instalacji
gazowych”. W pismie z 11 maja 2012 r. SKANSKA wskazywata m.in., iz system rurociggowy
do gazéw medycznych jest wyrobem medycznym, wykonanie tej instalacji nastepuje na
podstawie uméw o roboty budowlane, gdzie wykonanie instalacji gazéw medycznych
nastepuje w zwigzku z pracami budowlanymi (np. remontem, budowg Ilub przebudowg
szpitala), SKANSKA nie zawiera odrebnych uméw, ktérych przedmiotem bytoby wytgcznie
wykonanie instalacji gazow medycznych, nie jest tez producentem ani dystrybutorem
instalacji gazow medycznych, zas dla wykonania instalacji zatrudnia wyspecjalizowane
podmioty. Zapytaniem objeta byta m.in. okolicznosé, czy wszystkie czynnosci skladajgce sie
na wykonanie systemu rurociggowego do gazéw medycznych nalezy traktowac jako jedng
dostawe towaru (wyrobu medycznego), jakim jest kompletna i zdatna do uzytku instalacja
gazéw medycznych. Watpliwos¢ SKANSKA dotyczyta takze tego, czy wykonanie instalaciji
gazéw medycznych stanowi czes¢ ustugi budowlanej, ktéra powinna by¢ sklasyfikowana w
grupowaniu dotyczacym ustug budowlanych oraz czy fakt, ze wykonanie instalacji gazow
medycznych nastepuje w ramach umoéw o roboty budowlane ma znaczenie dla klasyfikac;ji
Swiadczenia polegajacego na wykonaniu instalacji gazow medycznych. Nalezy zatem uznag,
iz udzielajac odpowiedzi, do jakiego grupowania /grupowan PKWiU nalezy zaliczy¢
wykonanie systeméw rurociggowych do gazéw medycznych na podstawie umow o roboty
budowlane, Urzad Statystyczny w todzi miat petng wiedze na temat okolicznosci
faktycznych, ktére nalezato wzig¢ pod uwage przy ustaleniu wtasciwego grupowania wedtug
PKWiU. Posiadajac te wiedze, wskazat na grupowanie odnoszace sie do robot budowlanych,
a nie dostawy wyrobu medycznego. W ocenie Izby Odwotujacy nie przedstawit dowoddw, iz
zastosowanie stawki podstawowej dla instalacji gazow medycznych realizowanej jako
element robo6t budowlanych nie jest wtadciwe, a posiadana przez SKANSKA interpretacja
indywidualna utracita w obecnym stanie prawnym swojg aktualnosé. Zdaniem Izby nie jest w
tej mierze wystarczajgce powotanie sie na wspomniang powyzej interpretacje ogolng, gdyz,
choé¢ odnosi sie ona do tematyki opodatkowania $wiadczen kompleksowych, to w swoich
szczegOtach rozwaza i ocenia catkowicie odmienny stan faktyczny od istniejagcego w
niniejszej sprawie. Obejmuje on bowiem dostawe sprzetu medycznego wraz z adaptacyjnymi
robotami budowlanymi. W tresci interpretacji wskazano, iz wykonanie prac budowlanych
polegajacych na przystosowaniu pomieszczenia do mozliwosci zainstalowania w nim
specjalnego sprzetu medycznego, nie pozostaje z reguty w nierozerwalnym zwigzku akurat z
tym sprzetem. Standardowe prace adaptacyjne pomieszczenia, ktérych wykonanie jest
konieczne przy dostawie tego rodzaju sprzetow medycznych trudno uznaé za nierozerwalnie
zwigzane ekonomicznie z tg konkretng dostawg. Nie ma przy tym znaczenia, ze
subiektywnie strony traktujg poszczegdlne czynnosci jako $wiadczenie ziozone, gdyz

wnioski, co do kwalifikacji danych zdarzen gospodarczych jako swiadczenia ztozonego, nie
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mogq by¢ pozbawione waloru obiektywnego. Zakres i sposéb opodatkowania swiadczenia w
systemie VAT nie moze by¢ bowiem zalezny jedynie od woli stron transakcji. Dokonanie
obiektywnej oceny kwalifikacji $wiadczenia nalezy dokonywaé na podstawie wszystkich
okolicznosci towarzyszacych tym $wiadczeniom. Reasumujgc, Minister Finanséw zauwazat,
iz niezaleznie od tresci zawartej umowy, dostawa wyrobu medycznego, w rozumieniu ustawy
o wyrobach medycznych, dopuszczonego do obrotu na terytorium RP, w okresie od dnia 1
stycznia 2011 r. podlega opodatkowaniu 8% stawkg podatku, na podstawie art. 146a pkt 2
ww. ustawy, w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do tej ustawy, natomiast prace polegajace
na dostosowaniu (adaptacji, przebudowy, rozbudowy itp.) pomieszczen szpitala prowadzone
w zwigzku z dostawg ww. wyrobu medycznego nie korzystajg, co do zasady, z preferenc;ji
podatkowej i podlegajg opodatkowaniu wedtug podstawowej stawki podatku VAT. Minister
Finansow zauwazyt tez, ze zasadno$¢ stanowiska iz dostawa sprzetu medycznego i prac
przystosowujgcych pomieszczenia stanowia w ww. okolicznosciach dwa oddzielne
Swiadczenia i w taki sposéb powinny by¢é one opodatkowane, co potwierdza orzecznictwo
Naczelnego Sadu administracyjnego w tym wyroki z dnia 1 i 28 czerwca 2011 r. (FSK 869/10
oraz 958/10). Zdaniem NSA zbyt daleko idaca teza bytoby uznanie, ze: "pod pojeciem
montazu urzgdzenia medycznego nalezy rozumie¢ takze wykonanie infrastruktury
budowlanej pomieszczenia, w ktorym nastepnie zamontowany zostanie dany sprzet. Tak
szerokie postrzegania ztozonoSci Swiadczenn przesuwatoby granice ich rozpoznania w
Sposob, ktéry prowadzitby do pogorszenia funkcjonalno$ci systemu VAT przez akceptowanie
rozwigzan czynigcych ten system nieprzejrzystym | pozostawiajgcym podatnika w
niepewnoSci”. Ponadto w wyroku z dnia 28 czerwca 2011 r. NSA stwierdzit, Zze kierujac sie
wskazowkami wynikajagcymi z orzeczen TSUE nalezy za wyrokiem z dnia 1 czerwca 2011 r.
FSK 869/10 powtorzy¢, ze: "dostawa sprzetu medycznego i wykonanie wskazanych przez
spotke prac przystosowujgcych pomieszczenia, w ktérym sprzet ten bedzie pracowat w
postaci wykonania instalacji elektrycznej, klimatyzacyjnej oraz izolacyjnej, stanowig dwa
oddzielne S$wiadczenia i w taki sposob powinny zosta¢ opodatkowane". Z powyzszego
jednoznacznie zatem wynika, iz cho¢ przedmiotowa interpretacja ogélna formalnie odnosi sie
do swiadczen kompleksowych, jak réwniez opodatkowania dostawy wyrobu medycznego, to
stan faktyczny objety jej zakresem jest tak odmienny od stanu faktycznego przedmiotowej
sprawy, iz w ocenie lzby nie sposdb uznac¢, aby znajdowata ona jednoznaczne zastosowanie
do niniejszej sprawy, czy czynita nieaktualng w jej wnioskach interpretacje indywidualng
posiadang przez SKANSKA (IPPP2-443-479/10-2/KG z 27 wrzesnia 2010 r.), ktoéra
uwzglednia stan faktyczny analogiczny do istniejgcego w ramach obecnego przedmiotu
zamowienia. Warto tez zauwazyc, iz istotg sporu w sprawach, ktoérych dotyczy interpretacja
ogdlna, byta mozliwos¢ zastosowania stawki obnizonej na dostawe sprzetu medycznego (ta

mozliwos¢ nie byta kwestionowana) oraz prace adaptacyjne (tu byly watpliwosci) w oparciu o
36



koncepcje swiadczenia kompleksowego. W przedmiotowej sprawie sytuacja jest odmienna,
gdyz SKANSKA zastosowata stawke podstawowg dla catego zamowienia, uznajac, iz
obejmuje ono catosciowo roboty budowlane, a instalacja gazéw medycznych nie ma
charakteru na tyle samoistnego, by uzasadniata wydzielenie go z wykonywanych robot i
opodatkowanie stawkg obnizong jako dostawy wyrobu medycznego. Odwotujgcy nie zdotat
bowiem dowie$¢, iz poza zmiang stawek podatku VAT nastgpity takie zmiany prawne, ktore
uzasadniatyby powyzszy wniosek. Nie zdotat takze wykazac, iz sama kwalifikacja systemu
rurociggowego dla gazéw medycznych jako wyrobu medycznego w rozumieniu ustawy o
wyrobach medycznych pozwala na wydzielenie robdt zwigzanych z instalacjg gazow
medycznych i opodatkowanie stawkg obnizong. Powotywany przez Odwotujgcego wyrok KIO
z dnia 12 czerwca 2012 r. o sygn. akt KIO 1121/12 jako uwzgledniajacy powyzsza
interpretacje ogdélng jest nieadekwatny, gdyz dotyczy postepowania, ktérego przedmiotem
byt zakup, dostawa i montaz sprzetu i aparatury wraz z pracami adaptacyjnymi (zatem taki,
do jakiego literalnie odnosi sie interpretacja ogélna z 30 marca 2012 r.), a nie roboty
budowlane, w ramach ktérych wykonuje sie prace zwigzane z instalacjg gazéw medycznych.
W ocenie lzby nalezy zatem stwierdzi¢, iz posiadana przez SKANSKA interpretacja

indywidualna zachowuje swojg aktualnosc.

Wobec braku narzucenia stawki podatku VAT w SIWZ uzna¢ zatem nalezy, iz
zastosowanie stawki podstawowej miato uzasadnienie w stanie faktycznym niniejszej sprawy
i nie zachodzi przestanka odrzucenia oferty SKANSKA jako obarczonej btedem w obliczeniu
ceny. Na marginesie jedynie warto zauwazy¢, iz przedmiotowa oferta uwzgledniajgca stawke
podstawowa byta tansza od oferty Odwotujacego, ktéry dla czesci zamowienia przyjat stawke
obnizong, co mialo wptyw na obnizenie jego ceny brutto. Tym samym to nie wysoko$é
zastosowanej stawki faktycznie zdecydowata o kolejnosci wykonawcéw w postepowaniu,
lecz korzystniejsza cenowo oferta SKANSKA. Sama stawka podatku VAT przyjeta przez
SKANSKA de facto nie miataby decydujacego wptywu na kolejnos¢ wykonawcéw w

postepowaniu.

Nalezy zatem uznac, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

W konsekwencji powyzszych ustaleh nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia
art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty SKANSKA jako

najkorzystniejsze;.

Uwzgledniajgc powyzsze na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............
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