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WYROK
z dnia 30 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2020 r. przez Odwotujgcego — CLIMAMEDIC
sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Michatowicach, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
SP ZOZ Szpital Wolski im. dr Anny Gostynskiej Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j
w Warszawie, przy udziale Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — M. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Remontowo-Budowlany Expobud M. C. w Wotominie, M. S. prowadzgcej dziatalno$é
gospodarcza pod firmg M. S. Maro w Majdanie, R. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod

nazwg Firma Energetyczno-Budowlana ,Elmor” R. A. S. w Warszawie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu osoéb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zaméwienia w zakresie wymaganego minimalnego doswiadczenia oséb wskazanych do petnienia
funkcji kierownika budowy oraz kierownikdw branzowych, wobec uwzglednienia tego zarzutu
odwotania przez Zamawiajacego i braku sprzeciwu Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2. zasagdza Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce

szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 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.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie

SP Z0OZ Szpital Wolski im. dr Anny Gostynskiej Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej] w Warszawie w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Modernizacja Pawilonu nr 10 Szpitala
Wolskiego na potrzeby Oddziatu Dziennej Rehabilitacji Kardiologicznej i Oddziatu
Rehabilitacji  Neurologicznej wraz z zapleczem dydaktycznym”, zwane dalej

.Postepowaniem”.

Warto$§¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
22 sierpnia 2019 r., pod nr 588939-N-2019.

10 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — M. C. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany Expobud M. C. w Wotominie, M. S.
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. S. Maro w Majdanie, R.S.
prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod nazwg Firma Energetyczno-Budowlana ,Elmor”
R. A. S. w Warszawie (dalej ,Konsorcjum”), co zostato zaskarzone odwotaniem wniesionym
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) w dniu 15 stycznia 2020 r.
przez wykonawce CLIMAMEDIC sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Michatowicach
(dalej ,,Odwotujacy”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z powodu
niewykazania spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej, wzglednie — art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia wykazu osoOb, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamodwienia w zakresie wymaganego minimalnego doswiadczenia
0osOb wskazanych do peftnienia funkcji kierownika budowy oraz kierownikéw

branzowych (elektrycznego i sanitarnego), w wyniku czego Zamawiajgcy



bezpodstawnie przyjat, ze Konsorcjum spetnia postawiony w tym zakresie warunek
zdolno$ci technicznej;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z powodu
niewykazania braku podstaw wykluczenia z Postepowania, wzglednie — art. 26
ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia — zaswiadczenia wiasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczenh  Spotecznych
potwierdzajgcego, ze kazdy 2z wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie (cztonkow Konsorcjum) nie zalegat z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne na dzienh skfadania ofert;

3. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie prawidtowego zbadania
oferty Konsorcjum i w konsekwencji zaniechanie jej odrzucenia z powodéw
wskazanych w pkt 4 i 5 ponizej, polegajgce na nienalezytej ocenie wyjasnien
zZtozonych przez Konsorcjum na wezwanie Zamawiajgcego;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ze
wzgledu na jej niezgodnosc¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ”), ktorej nie mozna skorygowa¢ w trybie art. 87 Pzp, polegajacg na
ztozeniu wraz z ofertg kosztorysdw sporzgdzonych niezgodnie z wymaganiami
SIWzZ;

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ze

wzgledu na btad w obliczeniu ceny.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;

odrzucenia oferty Konsorcjum;
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dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréod pozostatych prawidiowych

ofert.
Odwotujacy podat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania.

Na uzasadnienie zarzutow odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgca

argumentacije.
I. Niewykazanie spetnienia warunku zdolnosci technicznej

W Rozdziale 5 SIWZ, w pkt 5.4.3, ppkt 2-4 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat
dysponowania osobami do petnienia funkcji kierownika budowy oraz kierownikéw robét
branzowych (elektrycznych i sanitarnych) os6b posiadajacych wymagane prawem

uprawnienia budowlane oraz doswiadczenie, odpowiednio:



Lp. Minimalne wymagane doswiadczenie

— minimum 5-etnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy, w tym co
najmniej raz przy budowie/przebudowie budynku o charakterze medycznym

z oddziatami szpitalnymi o wartosci co najmniej 15 000 000,00 zt brutto,

—wymagania kwalifikacyjne zawarte w § 37c i g ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami (fj. Dz.U 2018 poz. 2067): ,Robotami budowlanymi

kieruje albo nadzdr inwestorski wykonuije, przy zabytkach nieruchomych wpisanych do

1 Kierownik budowy

rejestru osoba, ktéra posiada uprawnienia budowlane okreslone przepisami
Prawa budowlanego oraz ktéra przez co najmniej 18 miesiecy brata udziat w robotach
budowlanych prowadzonych przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru lub

inwentarza muzeum bedgcego instytucja kultury

2 | Kierownik robét elektrycznych |min. 3-letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika robot

3 Kierownik robét sanitamych  |min. 3-letnie doswiadczenie w petnieniu funkciji kierownika robét

W zlozonym na wezwanie Zamawiajgcego wykazie osob, ktoére bedg uczestniczyc
w wykonywaniu zamdéwienia, Konsorcjum — w odniesieniu do kazdej z osob wskazanych do
petnienia funkcji kierownika budowy Ilub kierownika rob6ét — nie podato informacii
potwierdzajgcych  posiadanie  minimalnego oczekiwanego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia. Konsorcjum postuzyto sie sfomutowaniem ,X lat pracy w budownictwie”, co
nie jest tozsame z doswiadczeniem oczekiwanym przez Zamawiajgcego ograniczajgcym sie
do ,pracy w budownictwie” w szczegdlnym charakterze, tj. kierownika budowy lub kierownika
robot. Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze nawet positkowo postugujgc sie informacjami
zawartymi w ztlozonym przez Konsorcjum wykazie robot budowlanych, doswiadczenie
wykazane przez Pana M. C. nie potwierdza posiadania min. 5 letniego doswiadczenia w
petnieniu  funkcji kierownika budowy. Zsumowanie okresu realizacji zamierzen
inwestycyjnych wskazanych w Wykazie robot budowlanych to okres maksymalnie 46
miesiecy sposrod wymaganych 60 miesiecy (okres realizacji zamierzen z poz. 1 i 2 Wykazu
czesciowo sie pokrywa — kwiecien-grudzien 2018 r. — wiec nie podlega dwukrotnemu
sumowaniu). Brak natomiast jakichkolwiek informacji o zamierzeniach inwestycyjnych,
w ktorych Panowie A. B. i J. F. pehili funkcje kierownikéw robét przez wymagany przez

Zamawiajgcego okres.

Powyzsze $wiadczy o niewykazaniu przez Konsorcjum spetnienia warunku zdolnosci
technicznej i zawodowej, i jednoczesnie o popetnionymi przez Zamawiajgcego zaniechaniu

w toku procesu badania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, ktére doprowadzito



do dokonania wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow

Pzp.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, Zze ztozona przez Konsorcjum oferta, jak i
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu nie dajg podstaw
do wszczecia procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 26 ust. 3 lub ust. 4 Pzp, bowiem
wyjasnieniom moze polegac jedynie informacje zawarte w ofercie lub ww. dokumentach, a
nie ich brak (zresztg Zamawiajacy i tak nie wykonat czynnosci wyjasniajgcych w powyzszym
zakresie). Tym samym, gdyby oferta Konsorcjum nie podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy
zobowigzany bytby wezwaé Konsorcjum do uzupetnienia wykazu oséb, ktore bedag
uczestniczyé w wykonywaniu zamodwienia wobec niewykazania poprzez ziozone na

wezwanie dokumenty spetnienia postawionego w tym zakresie warunku.
Il. Niewykazanie braku podstaw do wykluczenia

Zgodnie z Rozdziatem 5, pkt 5.1.3 SIWZ, w Postepowaniu mogli wzig¢ udziat
wykonawcy, ktérzy nie podlegali wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 8 Pzp, tzn.
ktérzy nie naruszyli obowigzkéw dotyczacych pfatnosci podatkdéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne. Na potwierdzenie powyzszej okolicznosci,
Konsorcjum pismem z dnia 18.12.2019 r. zostalo wezwane do zlozenia zaswiadczenia
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. Dokument
powinien zosta¢ ztozony przez kazdego z wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie (cztonkéw Konsorcjum). Konsorcjum za pismem z dnia 23.12.2019 r., ztozyto dla
kazdego swojego czionka zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek. Ziozone
dokumenty (szt. 3) potwierdzaty brak zalegtosci w optacaniu sktadek odpowiednio: dla M. C.
na dzien 19.12.2019 r., M. S. na dzien 13.12.2019 r. oraz dla R. S. na dzien 5.11.2019r. Z
powyzszego wynika, ze Konsorcjum nie wykazato braku podstaw do wykluczenia z powodu
niezalegania z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia w okresie od dnia ztozenia przez
Konsorcjum oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania, tj. od dnia
4.10.2019 r. (dzien zilozenia oferty) do dnia wskazanego kazdorazowo w ztozonych

zaswiadczeniach.

Zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1 Pzp do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oswiadczenie w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu.

Nastepnie wykonawca sktada, aktualne na dzieh zlozenia, oswiadczenia lub dokumenty,



potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, zgodnie z art. 26 ust. 1
Pzp. Uzyte w przepisie sformutowanie — aktualne na dzien ztoZzenia — w Swietle utrwalonego
orzecznictwa KIO oraz stanowiska Urzedu Zamowien Publicznych nie oznacza, ze
wykonawca powinien dysponowac srodkami dowodowymi na okolicznosci wskazane w art.
25 ust 1 Pzp jedynie na okreslony, ,punktowy” moment ich rewizji, lecz powinien moc
wykazaé¢ te okolicznosci przez caly czas trwania postepowania. Przyjecie odmiennej
interpretacji obowigzujgcych przepiséw prowadzitoby do pozaprawnego zréznicowania
sytuacji wykonawcéw, ktoérzy wzywani do ztozenia dowoddédw w réznych momentach,
mogliby catkowicie przypadkiem nie zosta¢ wykluczeni, bo akurat po kilku miesigcach
nieregulowania zobowigzan publicznoprawnych uregulowali by zalegtosci na potrzeby

pozyskania zamowienia.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy zobowigzany byt zweryfikowa¢ brak podstaw do
wykluczenia Konsorcjum z Postepowania w caltym okresie jego prowadzenia, tzn. od
momentu ztozenia przez Konsorcjum oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, czego

bezpodstawnie zaniechat.
IIl. Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ

W rozdziale 10, pkt 10.10 Zamawiajgcy wskazat dokumenty, ktére kazdy
z wykonawcow byt zobowigzany ztozy¢é wraz z ofertg. Na tej podstawie wykonawcy
zobowigzaniu byli ztozy¢ wraz z ofertg kosztorysy ofertowe. Sposéb obliczenia ceny
okreslono natomiast w rozdz. 12 SIWZ. Zgodnie z pkt 12.2 SIWZ:

.Cene ofertowg brutto wpisang do Formularza Oferty powinna stanowi¢ kwota wyliczona
w kosztorysie ofertowym opracowanym w formie szczegdtowej w oparciu o kosztorys

przedmiarowy zatgczony do niniejszej SIWZ, stanowigcy zestawienie planowanych prac”.

W kolejnych pkt, tj. 12.3 — 12.6 Zamawiajgcy szczegotowo okreslit warunki, forme
oraz wymagane elementy, ktére powinny sie znalezé w kosztorysach sktadanych przez
wykonawcow. Zgodnie z tymi postanowieniami wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢
kosztorysy (na podstawie kosztorysu przedmiarowego w ukfadzie kosztorysu

szczegbtowego) zawierajgce takie elementy jak:

wartos¢ kosztorysowa,

date opracowania kosztorysu,
— wykaz stawek i narzutow cenotworczych, w tym stawek podatku VAT
(pkt 12.3 SIWZ),

stawka roboczogodziny.



Podkreslenie wymaga, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym za roboty budowlane
sporzgdzenie kosztorysu (wedle wymagan Scisle okreslonych w SIWZ) jako elementu tresci
sktadanej oferty staje sie obiektywng konieczno$cig, skoro rozliczenie wykonanych robot ma
nastgpic na podstawie obmiaru i cen jednostkowych poszczegdlnych pozyciji
robét podstawowych. W takim przypadku kosztorys stanowi tres¢ oferty i podlega badaniu
w zakresie zgodnosci z tredcig SIWZ. Opisanie przez Zamawiajgcego przedmiot zaméwienia
za pomocg dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
stanowi zatem okreslenie przez Zamawiajgcego wymagan dotyczacych zakresu i sposobu
konkretyzacji oswiadczenia woli objetego ofertg. Oznacza to réwniez, Ze intencjg
Zamawiajgcego jest, aby kazda pozycja kosztorysu oraz cato$¢ prac sktadajgcych sie na
przedmiot zamdwienia zostaty wycenione, i aby ceny te miaty realny charakter. W przypadku
kosztorysowego wynagrodzenia wykonawca powinien starannie i zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego wyceni¢ przedmiar robot budowlanych. Ujecie w wycenionym przedmiarze
robot budowlanych we wtasciwych pozycjach wymaganego zakresu prac oraz ich
prawidtowa wycena umozliwia bowiem Zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert
poréwnanie ztozonych ofert w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze oferta Konsorcjum w zakresie
ztozonych kosztorysdbw zawiera szereg nieprawidfowosci i niezgodnosci SIWZ.

Kosztorysy ztozone przez Konsorcjum nie zawierajg takich istotnych elementow oferty jak:

— cen brutto (zarébwno w podsumowaniu jak i na stronie tytutowej);
— wyliczenia w pozycjach ceny jednostkowej roboty narzutéw, kosztéw posrednich i
zysku (sg tylko koszty robocizny, materiatow i sprzetu);

— data opracowania.

Tak przedstawione kosztorysy nie spetniajg wymogow z pkt 12.2 i 12.4 SIWZ. Nie sa
zgodne rowniez z pkt 12.5 i 12.6 SIWZ, wedle ktdérego cena ofertowa wyliczona w
kosztorysie ofertowym stanowi wynagrodzenia wykonawcy zawierajgce wszystkie koszty
niezbedne do poniesienia przez wykonawce w celu wykonania robot zgodnie z kosztorysami
przedmiarowymi, postanowieniami SIWZ i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot. Ponadto, ceny jednostkowe w kosztorysach Konsorcjum nie sg kompletne i nie
pozwolg dokonac rozliczenia koncowego (kosztorysem powykonawczym). Zgodnie z § 8 ust.
3 Projektu umowy (zat. nr 5 do SIWZ): :Po zakonczeniu robét wynagrodzenie ostateczne
zostanie rozliczone kosztorysem powykonawczym sporzgdzonym w formie kosztorysu
szczegotowego z zastosowanymi cenami jednostkowymi materiatdw, pracy sprzetu i
robocizny oraz narzutami z kosztorysu ofertowego na podstawie obmiaru robét

zaakceptowanego przez Inspektora Nadzoru”. To samo tyczy sie robot dodatkowych, o



ktérych mowa w § 8 ust. 7 Projektu umowy (zal. nr 5 do SIWZ): ,Rozliczenie robét

dodatkowych, nastapi w oparciu o sktadniki cenotwércze zawarte w ofercie Wykonawcy”.

Zamawiajgcy — pismem z dnia 22.10.2019 r. — wezwat Konsorcjum w trybie art. 87
ust. 1 Pzp do wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy sumg wartosci poszczegolnych
kosztoryséw a wartoscig wynikajgcg z formularza ofertowego (str. nr 1 oferty Konsorcjum).
Pismem z dnia 22.10.2019 r. Konsorcjum udzielito odpowiedzi, w ktérej trudno doszukac sie
jakichkolwiek wyjasnieh, do ktorych Konsorcjum zostato wezwane. Konsorcjum lakonicznie
wskazato, ze oprogramowanie ktorym sie postugiwato przy sporzgdzaniu kosztoryséw, nie
umozliwiato mu dokonania kalkulacji ofertowej przy zastosowaniu w tym samym kosztorysie
réznych stawek VAT, co jednak — zdaniem Odwotujgcego — nie stanowi uzasadnienia dla
pominiecia wymaganych przez Zamawiajgcego informacji, ktére Konsorcjum zobowigzane
bytlo przedstawi¢ na etapie sporzgdzenia oferty. Warto zauwazy¢, ze nawet kosztorysy
sporzadzone dla zakresow, dla ktérych wiasciwa byla jedna stawka VAT, nie zawieraty
informaciji ani o stawce tego podatku ani pozostalych wskazanych na wstepie tego zarzutu.
Powyzsze stanowi raczej dowdd na to, ze Konsorcjum nienalezycie przygotowato oferte
niestosujac sie do wymagan Zamawiajgcego i wymaganych informacji nie zamierzato
przedstawi¢ Zamawiajgcemu na etapie zlozenia oferty. Gdyby rzeczywiscie rodzaj
oprogramowania, ktorym postugiwato sie Konsorcjum, nie umozliwiat generowania
kosztoryséw w kwotach brutto, nic nie stalo na przeszkodzie aby brakujgce informacje
Konsorcjum zatgczyto do oferty w innym dokumencie stanowigcym uzupetnienie
przedfozonych kosztorysdw, co jednak nie miato miejsca. Powyzsze swiadczy zatem o tym,
ze Konsorcjum celowo pomineto te informacje na etapie zlozenia oferty, czego

konsekwencjg powinno by¢ odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy nie kierowat kolejnych wezwan w zakresie ztozonych przez Konsorcjum
kosztoryséw. Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, ze w zakresie ztozonych kosztoryséw
wzywany byt trzykrotnie (w tym dwukrotnie zakresie zastosowanych stawek VAT). W tym
przypadku mamy zatem do czynienia z nierbwnym traktowaniem wykonawcéw, a zatem
naruszeniem art. 7 Pzp. Podkreslenia réwniez wymaga, ze odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze nastgpi¢, gdy nie ma watpliwosci co do niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest jednak
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem art. 87 ust. 1 ust. 1a i 2 Pzp, czy dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w
jej tredci. Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie do

wspominanej powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze



specyfikacjg, co nie moze jednak powodowacé istotnej zmiany tresci oferty. Wyjasnieniami nie

mozna przywrocié mozliwosci ponownego uzupetnienia wadliwie ztozonego dokumentu.

W zaistniatym przypadku nie moze by¢ zatem mowy o mozliwosci poprawienia
jakiejkolwiek omyiki, poniewaz niezgodnos¢ oferty Konsorcjum SIWZ sprowadza sie do tego

oferta nie zawiera jej istotnych elementéw (rozdz. 12 SIWZ).
IV.Btad w obliczeniu ceny Konsorcjum

W Rozdziale 12 SIWZ dotyczgcym sposobu kalkulacji ceny oferty. Zamawiajacy nie
okreslit szczegdtowego sposobu obliczenia ceny oferty przy zastosowaniu konkretnej stawki
VAT dla poszczegdlnych elementéow robédt, pozostawiajgc samym wykonawcom decyzje
o ustaleniu prawidtowej stawki VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (pkt 12.3 SIWZ).
Tym samym to na wykonawcy cigzyt obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku,

przy zastosowaniu ktorej powinien skalkulowac¢ cene oferty.

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie modernizacyjnych robét budowlanych
wszystkich branz, w tym wykonanie instalacji gazéw medycznych. Odnosnie instalacji
gazéw medycznych Zamawiajgcy w pkt. 3.1 SIWZ okreslit wymogi zaoferowania w ofercie
instalacji gazéw medycznych jako wyrobu medycznego zgodnego z ustawg o wyrobach
medycznych oraz dyrektywg medyczng 93/42/EWG. Podkreslenia jednak wymaga,
ze instalacja gazow medycznych rozumiana jako system rurociggowy dla gazow
medycznych dopiero z chwilg pozytywnego dokonania procedury certyfikacji przez podmiot
posiadajgcy stosowane uprawnienia potwierdzone odpowiednim certyfikatem uzyskuje status

wyrobu medycznego klasy lIb.

Co do zasady towary i ustugi opodatkowane sg stawkg podstawowg, ktéra wynosi
23% (na potrzeby VAT, roboty budowlane traktowane sg jako ustugi), z wytgczeniem jej
stosowania, gdy w przepisach przewidziano mozliwo$¢ okreslenia innej stawki i zaistniaty w
dniu powstania obowigzku podatkowego przestanki do jej zastosowania. Zgodnie z
wytycznymi wynikajgcymi z krajowych interpretacji podatkowych (np. Interpretacja Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach |IBPP2/443-191/IRSz), jak i orzeczeh Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, obecnie przewazajgcym pogladem jest ten, wedle ktérego ustugi
obejmujgce wykonanie instalacji gazéw medycznych, realizowane w ramach wykonania
budowy lub modernizacji (remontu) budynkow szpitali i zaktadow opieki medycznej podlegaja
opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku VAT, tj. 23%, zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z
art. 146aa pkt 1 ustawy o VAT.

W Swietle powyzszego, prace polegajgce na wykonaniu instalacji gazéw medycznych
objete kosztorysem dla gazéw medycznych (z wytgczeniem pozycji dot. sprzedazy paneli

nadtézkowych), zaklasyfikowane powinny zosta¢ jako ustugi, dla ktérych wtasciwg stawka
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opodatkowania jest ta wskazana w art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146aa pkt 1 ustawy o VAT,
tj. 23%. Z tresci wyjasnien Konsorcjum opatrzonych datg 22.10.2019 r. wynika, ze roboty w
zakresie instalacji gazéw medycznych — z wytgczeniem robét budowlanych polegajgcych na
wierceniu otwordw, przebiciach, bruzdowaniu i zabezpieczaniu przej$¢ ppoz. — zostaty przez
Konsorcjum skalkulowane ze stawkg 8%. Powyzsze stanowi, w ocenie Odwoltujgcego,
naruszenie obowigzujgcych przepiséw prawa, nie tylko dlatego, ze nieuprawnionym jest
oddzielenie prac w zakresie instalacji gazow medycznych od pozostatych prac budowlanych
i skalkulowanie ich ze stawkag 8%, ale rowniez wydzielenie prac
towarzyszgcych/pomocniczych wykonaniu rurociggéw jako instalacji gazéw a wskazanych

w dziale 8 kosztorysow i skalkulowanie ich ze stawkg 23%.

Konsorcjum wezwane do zlozenia wyjasnien w zakresie sposobu obliczenia ceny
oferty w zadnym miejscu nie odniosto sie do podstaw skalkulowania swojej oferty z
zastosowaniem stawki obnizonej dla instalacji gazéw medycznych i podstaw skalkulowania
czesci prac z tego zakresu ze stawkg 23%. Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia
wyjasnien w powyzszym zakresie pomimo, iz takg procedure ztozenia wyjasnien zastosowat
wobec Odwotujgcego dwukrotnie, ktéry prace w zakresie instalacji gazow medycznych
skalkulowat ze stawkg podstawowg. Powyzsze stanowi rowniez dowéd na nieréwne

traktowanie wykonawcow uczestniczgcych w Postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, oferta Konsorcjum zawiera btagd o obliczeniu ceny
polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej stawki VAT, tj. 8% dla instalacji gazoéw
medycznych. W Swietle utrwalonego orzecznictwa, skalkulowanie ceny oferty z
zastosowaniem niewtasciwej stawki podatku stanowi btgd w obliczeniu ceny nie podlegajgcy

korekcie, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 Pzp.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie:

1. uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego braku w tresci wykazu oséb
informaciji na temat liczby lat doswiadczenia odpowiednio dla kierownika budowy,
kierownika robdét instalacyjnych w zakresie sieci instalacji i urzgdzen, cieplnych ,
wentylacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych oraz kierownika robot
instalacyjnych w  zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych;

2. wnidst o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie
I. Niewykazanie braku podstaw do wykluczenia

Zamawiajacy wskazat, ze aktualnos¢ oswiadczen sktadanych wraz z ofertg nalezy
bada¢ w kontekscie tresci przepisu, z ktérego wynika obowigzek zgdania takich oswiadczen

oraz z punktu widzenia celu jakiemu stuzy ztozenie takiego oswiadczenia. Z art. 25a ust. 1
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Pzp wynika, ze oswiadczenia sktadane wraz z ofertg winny by¢ aktualne na dzien sktadania
ofert. Zatem wstepne oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
stwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia winny potwierdza¢ te okolicznosci na moment
ztozenia oferty. Jak wynika z opinii Urzedu Zamowien Publicznych aktualno$c¢ ta rozcigga sie
w czasie nastepujagco: ,Jednoczesnie w instytucje wstepnego potwierdzania zdolnosci
wykonawcy wpisane jest zatozenie, ze wstepne oswiadczenia zachowywaé muszg
aktualno$¢ przez trwania postepowania. Wstepne oswiadczenia petnig bowiem, co do celu,
podobng funkcje w postepowaniu jak $rodki dowodowe bedgce dokumentami, tj.
uprawdopodobniajg, ze wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, kryteria
selekcji i nie zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia. Oswiadczenia i dokumenty
muszg potwierdzac, ze wykonawca jest zdolny do realizacji zamdwienia. Niewystarczajgce
jest zatem wykazanie zdolnosci do realizacji zamowienia tylko na konkretny dzien w
postepowaniu, nie potwierdza to bowiem, chocby wstepnie, ze wykonawca istotnie
uprawdopodobnit okolicznos¢, ze jest podmiotem zdolnym do realizacji zaméwienia po
podpisaniu umowy. Aktualnos¢ o$wiadczen wtasnych winna by¢ zatem rozumiana nie jako
aktualnos¢ w konkretnym punkcie na osi czasu (np. dzien skfadania ofert), ale jako trwajgcy
przez cate postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego stan cigglty ktorego punktem

poczatkowym moze by¢, np. termin sktadania ofert”.

Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca ma by¢ caty czas zdolny do realizaciji
zamowienia, a o zdolnosci tej nie Swiadczy brak podstaw do wykluczenia tylko i wytacznie
w dniu wyznaczonym jak termin sktadania ofert w postepowaniu. Tak wiec dokumenty
sktadane na wezwanie uznawane jako Srodki dowodowe ,majg stanowi¢ potwierdzenie
wstepnego domniemania o spetnieniu przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu
i braku podstaw do wykluczenia”, oraz majg potwierdzac stan istniejgcy w chwili ztozenia
tych dokumentéw. Wykonawca, ktory sktada dokumenty na wezwanie, moze sie nimi
postuzy¢, o ile pozostajg aktualne. Urzgd Zamowien Publicznych wskazuje, ze: ,(...) aktualne
oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajg okoliczno$¢é niepodlegania wykluczeniu na
podstawie odpowiedniego przepisu z art. 24 ust. 1 lub 5 ustawy Pzp w dniu zlozenia go
przez wykonawce. Os$wiadczenia lub dokumenty powinny potwierdza¢, ze teraz (w czasie
terazniejszym) stan faktyczny jest taki, o jakim zaswiadcza dokument. Ztozenie przez
wykonawce takiego oswiadczenia lub dokumentu wskazuje, ze ten stan, o ktorym
zaswiadcza dane o$wiadczenie lub dokument, nie ulegt zmianie od dnia sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Drugorzedna jest przy tym data
wystawienia oswiadczenia lub dokumentu, ktéra moze wskazywac na dzien ich ztozenia w
trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp lub inny dzieh wczesniejszy.” Tak wiec na dzien

skfadania ofert dowodem na brak podstaw do wykluczenia jest oswiadczenie, potwierdzone
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zaswiadczeniem aktualnym na dzien wezwania, bowiem przedstawia aktualny stan na dzien

ztozenia tego dokumentu i potwierdza ciggtos¢ prawdziwosci ztozonego oswiadczenia.
II. Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ

Zamawiajgcy wskazat, ze zatgczony do oferty Konsorcjum kosztorys odzwierciedla
wyliczenia kwoty ofertowej w oparciu o kosztorys przedmiarowy zatgczony do SIWZ,
tj. zgodnie z brzmieniem § 2 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja
2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robdét
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Kosztorys zawiera
wszystkie pozycje przedmiarowe, a takze zostat obliczony jako suma iloczyndéw ilosci
jednostek przedmiarowych robdt podstawowych i cen jednostkowych bez podatku od
towaréw i ustug. Kosztorysy ofertowe co do zasady wykazujg ceny w wartosciach netto,
bowiem tak skonstruowane sg programy do ich obliczania. Podobnie zresztg swéj kosztorys
w ramach poszczegolnych pozycji kosztorysowych sporzgdzit odwotujgcy. Fakt nie
umieszczenia na pierwszych stronach kazdej z czesci kosztorysu daty jego sporzadzenia
jest bez znaczenia dla oceny tego kosztorysu, bowiem stanowi ona czesc¢ oferty, a zatem co
do daty istotna jest data ztozenia oferty a nie wypetniania czy drukowania kosztoryséw przez
oferentéw. Okoliczno$¢ ta nie moze stanowic¢ zadnej podstawy do uznania, ze oferta podlega
odrzuceniu. Tym samym zarzut jest bezpodstawny. Podobnie jak kolejne zarzuty odnoszace
sie do tresci kosztorysu ofertowego, i wyliczenia cen brutto, bowiem kosztorys jest zgodny z

przedmiarem.
Ill. Bl{ad w obliczeniu ceny Konsorcjum

Zamawiajacy podat, ze za zasade przyjete jest odrebne traktowanie VAT kazdego ze
Swiadczen. Dopiero jezeli kilka swiadczen jest ze sobg funkcjonalnie powigzanych w taki
sposob, ze wyodrebnianie ich byloby dziataniem sztucznym, a ponadto niektére ze
Swiadczen (tzw. swiadczenia pomocnicze) nie stanowig dla nabywcéw celu samego w sobie,
wowczas dla celow VAT nie nalezy wyodrebniaé takich pojedynczych swiadczen, a catos¢
ustugi powinna by¢ traktowana jednolicie dla celéw VAT. Dodat, ze Konsorcjum zastosowato
prawidtowg stawke podatku dla instalacji gazow medycznych, poniewaz jest to wyodrebniony
i w catosci wykonany nowy wyrob medyczny podlegajacy probom jakosciowym, odbiorowi
oraz certyfikacji medycznej dopuszczajgcej instalacje gazéw medycznych do uzytkowania w
catosci w warunkach szpitalnych. Instalacja ta jest wyrobem medycznym oznaczonym
znakiem CE z numerem jednostki notyfikowanej oraz musi zosta¢ zgtoszona w Urzedzie
Rejestracji Produktéw Leczniczych Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobojczych.

Powoduje to, ze VAT dla tego wyrobu jest okreslony w ustawie o podatku od towarow i ustug

13



wynosi 8%, zgodnie z zat. 3 poz. 105 ustawy o VAT. Niewystarczajgcy dla uznania danego
Swiadczenia za kompleksowe jest jedynie zwigzek poszczegdlnych ustug wchodzacych w
jego sktad ze sobg. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, z odrebnymi ustugami mamy do
czynienia wtedy, gdy rézne elementy danej ustugi jedynie przyczyniajg sie do lepszego
skorzystania ze Swiadczenia gtéwnego, ale nie sg warunkiem koniecznym do wykonania
ustugi wiodacej. Ustuga traktowana jest jak element ustugi kompleksowej wéwczas, gdy cel
Swiadczenia ustugi pomocniczej jest zdeterminowany przez ustuge gtdwng oraz nie mozna
wykona¢ lub wykorzysta¢ ustugi gtownej bez ustugi pomocniczej. Prace zwigzane z
instalacjg gazoéw medycznych mogg by¢ przedmiotem odrebnego zamowienia i nie s3g
nierozerwalnie zwigzane ze swiadczeniem gtéwnym (w ofercie Konsorcjum instalacja gazéw
medycznych zostata wyodrebniona w ramach odrebnego kosztorysu wykonawcy jako ustuga
instalacji gazéw medycznych, ktéra jest certyfikowanym wyrobem medycznym). Swiadczenia

te mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru.

Zamawiajgcy podat réwniez, ze nie zmienia zasady objecia stawkg obnizong fakt,
ze Odwolujacy przyjat w swojej ofercie prawdopodobnie odmienny charakter wykonywania

zadania przez co uznat, ze wyrobem medycznym sg jedynie panele nadtézkowe.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego,
przystapienie zgtosito Konsorcjum, wnoszac o oddalenie odwotania. Izba,
wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita 0 dopuszczeniu Konsorcjum (dalej réwniez ,Przystepujgcy”) do udziatu

w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

W pismie z 28 stycznia br. Konsorcjum przedstawito nastepujgce stanowisko

W sprawie.
I. Niewykazanie braku podstaw do wykluczenia

Na zasadzie art. 26 ust. 1 i 2 Pzp dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do
wykluczenia z postepowania powinny by¢é aktualne na dzieh ich zlozenia.
Jedynie oswiadczenia sktadane na podstawie art. 25 ust. la lub 2 Pzp (oswiadczenia
wstepne) powinny potwierdza¢ sytuacje podmiotowg wykonawcy nie pézniej niz na dzien

skfadania wnioskéw lub ofert.

Ztozone przez Przystepujgcego dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do
wykluczenia w postaci zaswiadczen wilasciwej terenowej jednostki organizacyjnej
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajgce, ze kazdy z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (cztonkéw Konsorcjum) nie zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne sg aktualne na dzien ztozenia,

jednoczesnie zachowujg swojg aktualnos¢ rowniez na dzieh sktadania ofert.
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Ztozone dokumenty odnoszg sie do oswiadczenia wstepnego i potwierdzajg
informacje w nim zawarte. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy juz bowiem w
dacie sktadania ofert uzyskat wstepne potwierdzenie, ze zaden z wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie podlega wykluczeniu z postepowania. Ztozone
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokumenty w postaci zaswiadczeh wtasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajg
wskazane okolicznosci, nie s3 one w zaden sposob sprzeczne z deklaracjg zawartg w
oSwiadczeniu wstepnym, przeciwnie — uzupetniajg jg, tworzgc logiczng catos¢. Nalezy
réwniez zwrdcié uwage, ze w obecnym brzmieniu ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci
sktadania przez wykonawce oswiadczeh dotyczgcych aktualnosci dokumentéw na podstawie

art. 26 ust. 1i 2 Pzp na dzien sktadania ofert.

W rezultacie sama czynnos¢ ziozenia przez Przystepujgcego zaswiadczen ZUS
zgodnych co do tresci z oswiadczeniem wstepnym potwierdza aktualnos¢ ziozonych
dokumentéw rowniez na dzien sktadania ofert. Natomiast Odwotujgcy formutujgc zarzut nie
wykazat w zaden sposéb, ze ktorykolwiek z czionkéw Konsorcjum zalegat z optacaniem

sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne na dzien sktadania ofert.
Il. Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ

Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ dotyczy
postanowienia pkt 12.2 SIWZ, ktére ma charakter formalny. Elementy o ktérych braku
twierdzi Odwotujgcy majg charakter nieistotny z punktu widzenia wyceny robét oraz

realizaciji.

Odnosnie zarzucanego przez Odwotujgcego braku wyliczenia w pozycjach ceny
jednostkowej roboty narzutéw, kosztéw posrednich i zysku zostaly wskazane przez
Przystepujgcego w na stronach tytutowych kosztoryséw ofertowych, bez ich rozbicia
szczegotowego dla jednostkowej pozycji kosztorysowej Konsorcjum podkreslito, ze
wskazanie naktadoéw na poszczegolne pozycje kosztorysowe nie jest na tyle istotne w

konteks$cie przysztych rozliczeh miedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego okreslenie cen jednostkowych w kosztorysach
ofertowych jako cen netto nie powoduje braku mozliwos$ci rozliczenia prowadzonych robot,
poniewaz wystarczy powiekszyC ceny jednostkowe o stawke VAT odpowiednio w wysokosci:
23% (poz. 1-6 kosztoryséw ofertowych ,Budowlany”, ,Branza Elektryczna”,
.Instalacje Sanitarne”, ,Instalacja Wentylacji i Klimatyzacji” oraz roboty budowlane
wyodrebnione w dziale 8 kosztorysu ofertowego ,Gazy Medyczne”), albo 8%
(certyfikowane gazy medyczne — dziat 1-7 kosztorysu ofertowego ,Gazy medyczne”),

zgodnie z zatgcznikiem do wyjasnien z 22 pazdziernika 2019 r.
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Przystepujgcy dodal, ze wezwanie dotyczyto jedynie wyjasnienia przyczyn
rozbieznosci pomiedzy sumg wartosci poszczegdlnych kosztoryséw a wartoscig wynikajgca
z formularza ofertowego; Przystepujgcy w jednoznaczny sposéb wyjasnit przyczyny

rozbieznosci stwierdzonej przez Zamawiajgcego.
Ill. B{ad w obliczeniu ceny Konsorcjum

Zgodnie z pkt 3 SIWZ ,przedmiotem zamowienia jest realizacja robét budowlanych
wielobranzowych”. Dla kazdej =z tych robot zostat opracowany oddzielny
Kosztorys Przedmiarowy (stanowigcy zatacznik nr 2 do SIWZ) oraz Specyfikacja Techniczna
Wykonania i Odbioru Robét (zatgcznik nr 10 do SIWZ). W obydwu tych dokumentach,

instalacja gazéw medycznych zostata ujeta jako oddzielna czesé zamdwienia.
Zgodnie z pkt 1.1 STWIOR INSTALACJE SANITARNE — GAZY MEDYCZNE:

.Przedmiotem niniejszej specyfikacji technicznej sg wymagania dotyczace wykonania i
odbioru robét polegajgcych na wykonaniu nowej technologii medycznej w zakresie instalaciji
gazéw medycznych dla przebudowywanego Pawilonu nr 10 na potrzeby Osrodka
Rehabilitacji Kardiologicznej i Oddziatu Rehabilitacji Neurologicznej wraz z zapleczem

dydaktycznym na terenie Szpitala Wolskiego im. Dr Anny Gostynskiej”.

Instalacja gazéw medycznych w przedmiotowym zamdwieniu nie jest remontowana
ani modernizowana. Jest to wyodrebnione i w catosci wykonane nowe urzgdzenie medyczne
podlegajgce ztozonym probom jakosciowym, odbiorowi oraz certyfikacji medycznej
dopuszczajgcej instalacje gazow medycznych do uzytkowania w catosci w warunkach
szpitalnych. Wymagania dla instalacji gazéw medycznych zostaty jasno okreslone m.in. w

pkt 3.1 akapit 2 SIWZ, gdzie stwierdzono jednoznacznie:

Zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych oraz dyrektywg medyczng 93/42/EWG
instalacja gazéw medycznych jest wyrobem medycznym klasy llIb, reguta 2.9.11.12, i jak
kazdy wyréb medyczny, aby mégt by¢ wprowadzony do uzywania, zgodnie art. 11 ustawy o
wyrobach medycznych musi by¢é oznaczony znakiem CE oraz wpisany do zbioru danych, o

ktérym mowa w art. 64 ustawy o wyrobach medycznych.

Powyzsze okolicznosci uzasadniajg objecie tych robdt, jako $wiadczenia
niezaleznego i odrebnego, preferencyjng stawkg VAT okreslong w Ustawie o VAT, zgodnie z

zat. 3 poz. 105 tej Ustawy, a wynoszgcg 8%.

W przedmiotowej sprawie, zadna z przestanek zakwalifikowania catosci zamowienia
jako ustugi kompleksowej nie zaistniata. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze prace
zwigzane z instalacjg gazow medycznych mogg by¢ przedmiotem odrebnego zamowienia.

Prace te nie sg nierozerwalnie zwigzane ze $wiadczeniem gtéwnym. Swiadczenia te mozna
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rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru. Dodatkowo wykonanie swiadczenia gtdwnego
nie jest uwarunkowane wykonaniem instalacji gazow medycznych przebudowa mogtaby sie
odby¢ bez wykonania tych prac, a Zamawiajgcy mogtby w tym zakresie przeprowadzic¢
oddzielne postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem bytaby instalacja

gazow medycznych.

Natomiast Swiadczenie kompleksowe ma miejsce, gdy relacja poszczegdlnych
czynnosci (Swiadczen) wykonywanych na rzecz jednego nabywcy dzieli je na $wiadczenia
podstawowe i Swiadczenia pomocnicze, tzn. takie ktdére umozliwiajg skorzystanie ze
Swiadczenia podstawowego lub sg niezbedne dla mozliwosci skorzystania ze $wiadczenia
podstawowego. Jezeli jednak Swiadczenia te mozna rozdzieli¢, tak ze nie zmieni to ich
charakteru ani wartosci z punktu widzenia nabywcy — wéwczas swiadczenia takie powinny

by¢ traktowane jako dwa lub wiecej niezaleznie opodatkowanych swiadczen.

W rozpatrywanej sprawie mamy do czynienia z réznymi $wiadczeniami, przy czym
ustuga instalacji gazow medycznych, ktéra jest certyfikowanym wyrobem medycznym,
mogta i powinna by¢ traktowana jako swiadczenie niezalezne, ktére mozna oddzieli¢ od
innych $Swiadczen sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia w tym konkretnym

postepowaniu, co nie zmienia charakteru tego Swiadczenia ani jego wartosci.

Na odrebnos¢ swiadczen skfadajgcych sie na zaméwienie wskazuje rowniez przyjety
przez Zamawiajgcego sposob rozliczania ptatnosci za realizacje zamowienia, tj. wystawienie
faktury za kazdg czes¢ zaméwienia. Wykonawca bedzie zatem madgt fakturowac¢ wykonanie
robét zwigzanych z kazdg z branz zaméwienia oddzielnie. Taki sposéb fakturowania moze

wskazywacé na odrebny charakter $wiadczen zaméwienia.

Dziatanie Przystepujgcego w tym zakresie byto réwniez uzasadnione wieloletnig
praktykg realizowania podobnych robét, w tym robdt, ktérych czescig byta instalacja gazow
medycznych. Przystepujgcy wystepujgc w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego sktadat oferty analogicznie z wyodrebnieniem 8% stawki VAT zwigzanej
Z instalacjg gazéw medycznych. Wszystkie realizacje w tych postepowaniach byty wykonane

prawidtowo, rozliczone oraz skontrolowane.

Konsorcjum wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci faktur

z 8-procentowym VAT dotyczgcych realizacji nizej wskazanych zamowien (dowody P1):

1. Instalacja gazéw medycznych pn. ,Przebudowa i modernizacja budynku A
Warszawskiego Szpitala dla Dzieci SPZOZ ul. Kopernika 43 — |l etap”;

2. Dostawa i montaz wyrobu medycznego - instalacja sprezonych gazéw
medycznych z sygnalizacjg alarmowg w Klinice Otolaryngologii z Blokiem

Operacyjnym w WIM”;
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3. Dostawa i montaz wyrobu medycznego - instalacja sprezonych gazéw
medycznych z sygnalizacjag alarmowg w ramach zadania ,Przebudowa
pomieszczen Kliniki Chorob Wewnetrznych, Nefrologii i Dializoterapii — WIM

Warszawa”.

Na posiedzeniu Przystepujgcy oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu co do czesciowego

uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.
Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali pisemne stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci interpretacii
indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 4 maja 2011 r. (sygn. IBPP2/443-
191/11/Rsz).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia istanowiska stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego,

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z tresci SIWZ z zatgcznikami,
oferty Przystepujgcego, wezwania Konsorcjum do wyjasnien tresci oferty z 22 pazdziernika
2019 r., wyjasnien Przystepujgcego z 22 pazdziernika 2019 r., wezwania Konsorcjum do
ztozenia dokumentéw i oSwiadczen w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 18 grudnia 2019 r. oraz
zaswiadczen z ZUS wystawionych dla czionkéw Konsorcjum z 5 listopada, 13 i 19 grudnia
2019 r. Potwierdzajg one przedstawione powyzej okolicznoéci stanu faktycznego, zatem nie
wymaga on ponownego omowienia. Izba potraktowata przedstawiong na rozprawie przez
Odwotujgcego indywidualng interpretacje podatkowg jako element jego stanowiska w
sprawie, poniewaz nie dotyczy ona przedmiotowego stanu faktycznego, tj. nie odnosi sie

bezposrednio do okoliczno$ci rozpoznawanej sprawy.

W pkt 1 sentencji wyroku lzba umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci
dotyczgcej uwzglednionego zarzutu odwotania, w odniesieniu do ktérego Przystepujacy nie

whnidst sprzeciwu.

Analizujgc pozostate, nieuwzglednione zarzuty odwotania sktad orzekajgcy uznat je

za nieuzasadnione z nizej wskazanych przyczyn.
I. Niewykazanie braku podstaw do wykluczenia

Chybione byto twierdzenie o niewykazaniu przez Konsorcjum braku podstaw do

wykluczenia z Postepowania z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp oparte na porownaniu terminu
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sktadania ofert z datami dokumentow przedstawionych przez Przystepujgcego w odpowiedzi
na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp (jedynie na marginesie zaznaczy¢ wypada, ze ze wzgledu
na wartos¢C przedmiotowego zamoéwienia podstawg wezwania winien by¢ ust. 2

przywotanego przepisu).

Izba wyjasnia, ze zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp do oferty lub wniosku o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub

wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w_postepowaniu (podkreslenie Izby) oswiadczenie

w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ,
majgce potwierdzaé brak podstaw do wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu lub kryteriow selekciji.
Kolejno, w postepowaniu o wartosci ponizej tzw. progdéw unijnych, zamawiajgcy moze
wezwacé wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,

nie krétszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia (podkreslenie Izby) oswiadczeh

lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp
(okolicznosciami tymi sg: (1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, (2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego oraz (3) brak podstaw wykluczenia).

Przenoszac dotychczasowe rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nie sposob
nie zauwazy¢, ze sposob postepowania Zamawiajgcego i Konsorcjum wpisywat sie wprost
w opisang powyzej procedure potwierdzania braku podstaw do wykluczenia.
Przystepujacy zatgczyt do oferty oswiadczenie w tym przedmiocie, a nastepnie — w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — przedstawit dokumenty potwierdzajgce tre$é
ztozonego uprzednio oswiadczenia. Nie znajduje uzasadnienia w przywotanych przepisach
Pzp sformutowane przez Odwotujgcego oczekiwanie, jakoby Zamawiajgcy powinien byt
zbada¢ stan braku podstaw do wykluczenia Konsorcjum z Postepowania w okresie od
uptywu terminu sktadania ofert do terminu okreslonego datami wynikajgcymi ze ztozonych
przez Przystepujgcego zaswiadczeh z ZUS. Odwotujgcy pomija bowiem, bgdz deprecjonuje,
wage oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, stanowigcego wstepne potwierdzenie
tej okolicznosci. Sktadane nastepczo dokumenty podmiotowe, niezaleznie od daty ich
wystawienia, ktéora moze (a wrecz — zwazywszy na pordwnanie terminéw aktualnosci
okreslonych w art. 25a ust. 1 i art. 26 ust. 2 Pzp — bedzie) przypada¢ na dzien po uptywie
terminu sktadania ofert, majg potwierdza¢ prawdziwos¢ ztozonego uprzednio oswiadczenia
(tu— okolicznos$¢, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu). Na tym wiasnie polega

utrzymywanie ciggtosci stanu niepodlegania wykluczeniu, do ktérego referowat Odwotujgcy.
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II. Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ

Na kanwie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp uksztattowat sie poglad, ze niezgodnos¢
tresci oferty z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ dotyczy elementow
ksztattujgcych zobowigzanie wykonawcy (definiujgcych przedmiot Swiadczenia), nie
obejmuje natomiast przypadkow niezastosowania sie przez wykonawce do technicznych
wskazéwek dotyczgcych sposobu prezentacji informacji zawartych w sktadanej

zamawiajgcemu ofercie.

W tej sprawie Odwotujgcy, powotujgc sie na postanowienia Rozdzialu 12 SIWZ,
w szczegolnosci na ust. 12.3 i 12.4 SIWZ, wskazywat, ze zlozone przez Konsorcjum
kosztorysy ofertowe nie zawierajg informacji takich jak: cena brutto, wyliczenie w pozycjach
ceny jednostkowej roboty narzutéw, kosztow posrednich i zysku, czy data sporzadzenia

kosztorysu.

Odnoszgc sie do zarzucanych ofercie Przystepujgcego brakéw w tresci zatgczonych
do oferty kosztoryséw sktad orzekajgcy uznat, ze nie kwalifikujg sie one do przypadkow
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Przypomnie¢ nalezy, ze przedmiotem zamdwienia jest
realizacja rob6t budowlanych wielobranzowych wyspecyfikowanych w Rozdziale 3 ust. 3.1
SIWZ i opisanych szczegétowo w Kkosztorysach przedmiarowych, specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru rob6t i dokumentacji projektowej stanowigcych zatgczniki
nr 2, 9i 10 do SIWZ. Co istotne, zgodnie z Rozdziatem 12 ust. 6 SIWZ wynagrodzenie
wykonawcy zostanie wyliczone na podstawie kosztorysu powykonawczego przy
zastosowaniu cen jednostkowych robocizny, materiatu i sprzetu wynikajgcych z kosztorysu
zatgczonego przez wykonawce do oferty, przy czym kosztorysy ofertowe Konsorcjum
zawierajg te elementy. Odwotujgcy nie przedstawit natomiast argumentoéw, ani dowodéw na
okoliczno$é, ze zakres $wiadczenia wynikajgcy ze sporzadzonych przez Konsorcjum

kosztoryséw nie pokrywa sie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ.

Odnoszac sie dodatkowo do informacji o wysokosci stawki VAT zastosowanej w
ofercie Przystepujgcego Izba wskazuje, ze byta ona przedmiotem wyjasnien udzielonych
przez Konsorcjum na wezwanie Zamawiajgcego (nota bene oferta Odwotujgcego rowniez
byta przedmiotem wyjasnien kwestii podatku od towardéw i ustug). Z kolei w odniesieniu do
daty sporzgdzenia kosztoryséw sktad orzekajgcy zauwaza, ze skoro zostaty one zatgczone
do oferty w Postepowaniu, to oczywisty wydaje sie wniosek, ze przygotowano je w okresie
pomiedzy datg ogtoszenia o0 zamowieniu a uptywem terminu sktadania ofert. Okolicznosci te
— jak wspomniano — pozostajg jednak bez wplywu na merytoryczng ocene zaoferowanego

przez Konsorcjum swiadczenia.
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Ill. B¥Yad w obliczeniu ceny Konsorcjum

Izba nie zgadza sie z twierdzeniem, jakoby w tej sprawie konieczne byto
opodatkowanie instalacji gazébw medycznych (dalej ,IGM”) stawkg podstawowg VAT.
Na uzasadnienie tego pogladu Odwotujgcy przedstawit szereg korzystnych dla jego
stanowiska pogladow wyrazonych przez organy podatkowe, TSUE, czy KIO,
pomijajgc chociazby okolicznosé, ze w sektorze medycznym funkcjonuje praktyka odrebnego
opodatkowywania IGM (zob. dowody P1 i przywotane przez Konsorcjum w piSmie
procesowym orzecznictwo i interpretacje podatkowe). W konsekwencji sktad orzekajgcy stoi
na stanowisku, ze kwestia prawidtowego opodatkowania oferowanego swiadczenia powinna
by¢ rozstrzygana w okolicznosciach konkretnego stanu faktycznego, do ktérych zasadniczo

Odwotujgcey sie nie odnidst.

Przypomnienia wymaga zatem, ze zgodnie z Rozdziatem 3 ust. 3.1 SIWZ instalacja
gazéow medycznych (,IGM”) stanowita element przedmiotu zaméwienia, w odniesieniu do

ktérego Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce wymaganie:

»Zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20.05.2010 (tekst jedn.: Dz.U. z 2019 r.,
poz. 175) oraz dyrektywg medyczng 93/42/EWG instalacja gazow medycznych jest wyrobem
medycznym klasy Ilb, reguta 2.9.11.12, i jak kazdy wyrdob medyczny, aby mogt byc¢
wprowadzony do uzywania, zgodnie art. 11 ustawy o wyrobach medycznych musi by¢
oznaczony znakiem CE oraz wpisany do zbioru danych, o ktérym mowa w art. 64 ustawy
o0 wyrobach medycznych. Roboty zwigzane z wykonaniem i odbiorem instalacji gazéw
medycznych powinny odby¢ sie pod kierownictwem podmiotéw posiadajgcych autoryzacje
(certyfikat CE i wpis do zbioru danych) jako podmiot odpowiedzialny za wprowadzenie
wyrobu medycznego do obrotu. Odbidr instalacji po spetnieniu wymogoéw ww. przepiséw

osobnym protokotem korncowym”.

Z powyzszego wynika zatem niezbicie, ze Zamawiajgcy de facto oczekiwat od
wykonawcow zaoferowania wyrobu medycznego, w przeciwnym bowiem razie nie
sformutowatby w SIWZ szczegdtowych wymogdéw dotyczgcych wykonania i odbioru instalacji.
Tym samym argument Odwotujgcego, zgodnie z ktérym IGM staje sie wyrobem medycznym
dopiero z chwilg pozytywnego zakonczenia procesu certyfikacji nie pozostaje w sprzecznosci
z zamierzeniami Zamawiajgcego i nie wytgcza mozliwosci zastosowania stawki VAT
wiadciwej wyrobom medycznym (zob. poz. 13 zatgcznika nr 3 do Ustawy VAT), skoro
Zamawiajgcy przewiduje wykorzystywanie IGM wiasnie w charakterze wyrobu medycznego,

a nie w jakimkolwiek innym, blizej niesprecyzowanym przez Odwotujgcego, celu.

Z kolei przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo odnosi sie do problematyki tzw.

Swiadczenia kompleksowego, stanowigcego wyjgtek od zasady, zgodnie z ktérg kazde
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swiadczenie dla celow opodatkowania VAT powinno by¢ traktowane jako odrebne
i niezalezne. Przyjecie kompleksowoéci $wiadczenia wymaga, w kazdym przypadku,
wykazania zaistnienia okreslonych przestanek przemawiajacych za nierozerwalnoscig
Swiadczen, co wymaga analizy zarébwno celu zamowienia, jak i opisujgcej go dokumentaciji.
Odwotujgcy takiej analizy nie wykonat, wobec czego twierdzenie o koniecznosci

zastosowania podstawowej stawki VAT wzgledem IGM byto nieuzasadnione.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniczaCy:  ...ociiiiiiiiiiiiiiir
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