Sygn. akt: KIO 718/19
KIO 731/19

WYROK

z dnia 8 maja 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2019 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1) w dniu 18 kwietnia 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zaméwienia: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Ed. ZUBLIN AG
z siedzibg w Stuttgarcie (sygn. akt KIO 718/19),

2) w dniu 23 kwietnia 2019 r. przez G. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg MAX-BUD G. P. (sygn. akt KIO 731/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Lublinie,

przy udziale:

1) G. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MAX-BUD G. P.,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 718/19,
2) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: STRABAG Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Ed. ZUBLIN AG z siedzibg w Stuttgarcie,

zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 731/19,

orzeka:

l. Sygn. akt KIO 718/19




1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenie czynnoéci badania i oceny
ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

IIl. Sygn. akt KIO 731/19

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Lublinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szes$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccccceeennen.

Zamawiajacy - Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Lublinie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.

Przebudowa Bloku Operacyjnego i Zaktadu Diagnostyki Obrazowej wraz z dostawg
aparatury medycznej w ramach projektu nr POIS.09.02.00-0O0-0067/17.



Syan. akt KIO 718/19

W dniu 18 kwietnia 2019 r. Konsorcjum: STRABAG Sp. z 0.0., Ed. ZUBLIN AG
whniosto odwotanie wobec wyznaczenia wykonawcy zbyt krétkiego terminu na ztozenie
wyjasnien i uzupetienie dokumentéw, odmowy przedtuzenia tego terminu oraz wobec
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia postepowania. Odwolujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 26 ust. 3i 4, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W zakresie terminu wyznaczonego na ztozenie wyjasnienh i uzupetnienie dokumentéw
Odwolujgcy podnidst, ze przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp nie okre$lajg minimalnego
terminu, jaki zamawiajacy ma obowigzek wyznaczy¢ wykonawcy, niemniej jednak termin ten
powinien by¢ terminem realnym, dajgcym wykonawcy rzeczywistg mozliwo$¢ na dokonanie
oczekiwanych przez zamawiajgcego dziatan. Zdaniem Odwolujgcego w niniejszej sprawie
termin wyznaczony przez Zamawiajgcego byt nierealny i nie uwzgledniat nie tylko sity
wyzszej w postaci strajkbw nauczycieli, ale nie uwzgledniat réwniez, ze wezwanie dotyczyto
wykonawcy bedacego konsorcjum, ktérego jeden cztonek ma siedzibe poza terytorium
Polski.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia dokumentow
i ztozenia wyjadnien poprzez zamieszczenie pliku z wezwaniem na platformie eB2B w dniu 8
kwietnia 2019 r. Plik przez Zamawiajgcego zostat umieszczony na platformie eB2B
dwukrotnie - 0 godz. 12:02:33 (bez zatgczonego pisma) i 0 12:03:56 z prawidiowym
zatgcznikiem. Jedynym uzytkownikiem, ktory w imieniu Odwotujgcego otrzymat wiadomo$é
z wezwaniem (informacja w dniu 8 kwietnia 2019 r. 0 godz. 12.08 na poczte e-mail, ze czeka
informacja na platformie) byt pracownik STRABAG Sp. z 0.0. T. M.. Pracownik ten tego dnia
przebywat na jednodniowym urlopie, z uwagi na rozpoczynajacy sie tego dnia ogoélnopolski
strajk nauczycieli zmuszony byt do skorzystania z urlopu celem zapewnienia opieki nad
dzie¢mi. W konsekwenciji 8 kwietnia 2019 r. nikt z pracownikéw Odwotujgcego nie miat
informacji o umieszczeniu wezwania na platformie i w konsekwencji nikt nie byt w stanie
zajgC sie przygotowaniem odpowiedzi na wezwanie w 8 kwietnia 2019 r. Dopiero nastepnego
dnia, tj. 9 kwietnia 2019 r. T. M. pobrat pismo z platformy eB2B i rozpoczat sie proces
przygotowywania odpowiedzi.

Zdaniem Odwolujgcego umieszczenie wezwania w dniu 8 kwietnia 2019 r. przez
Zamawiajgcego odbylo sie w sytuaciji sity wyzszej oddziatujgcej na Odwotujgcego, strajk
nauczycieli wptywat dezorganizujgco na funkcjonowanie Odwolujgcego, gdyz czesc
pracownikéw, w tym rowniez pracownik odpowiedzialny za niniejsze postepowanie,
zmuszeni zostali do wziecia urlopdw celem zapewnienia opieki nad dzie¢mi. Wezwanie
zamawiajgcego nie uwzgledniato tej okolicznosci.

Odwotujgcy podnidst, ze nawet bez wystgpienia sity wyzszej termin wyznaczony
przez Zamawiajgcego bytby bardzo krotki i trudny do spetnienia. Wskazat, ze Zamawiajgcy
juz raz wczesniej wezwat Odwotujgcego do wyjasnien (pismo z 26 marca2019r.) i w tamtym
wezwaniu, pomimo ze dotyczylo tylko jednej kwestii, nie wymagato uzupetninia dokumentow
i nie wymagato wyjaénien i konsultacji pomiedzy konsorcjantami - wyjasnienia miaty
charakter prawny dotyczacy polskiego prawa podatkowego, Zamawiajacy wyznaczyt
diuzszy, bo 3-dniowy termin. Wezwanie z 8 kwietnia 2019 r. byto bardziej rozbudowane
(Zamawiajacy oczekiwat wyjasnien dotyczacych 3 kwestii) i nie ograniczato sie tylko do
wyjasnien, ale Zamawiajgcy oczekiwat réwniez uzupetnienia dokumentéw przez kazdego
z konsorcjantow ze $wiadomoscia, ze jeden z konsorcjantéw ma siedzibe w Niemczech.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢, ze w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie zamowienia, gdy wyjasnienia wymagajg
wymiany informacji pomiedzy konsorcjantami, zajmuije to wiecej czasu niz w przypadku
wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, ktory wyjasnia
watpliwosci tylko wewnetrznie. Czas ten jest odpowiednio dtuzszy jezeli wezmie sie pod
uwage, ze mamy do czynienia z konsorcjum miedzynarodowym sktadajgcym sie z podmiotu
polskiego i niemieckiego. Zamawiajacy z niezrozumiatych przyczyn zamiast w takiej sytuaciji
wyznaczy¢ diuzszy termin, wyznaczyt termin krotszy, ktory nie uwzgledniat, ze w takim
wypadku wymagane jest przeprowadzenie wyjasnien pomiedzy cztonkami konsorcjum,
uzgodnienie odpowiednich dziatan, ustalenie jakie dokumenty majg by¢ ztozone, przestanie
dokumentow przez cztonka konsorcjum do lidera, weryfikacja dokumentéw przez lidera,

w razie potrzeby uzupetnienie dokumentéw, a nastepnie na bazie otrzymanych wyjasnien
przygotowanie stanowiska przez wykonawce (lidera) i fizyczne przekazanie wyjasnien wraz
z dokumentami do Zamawiajgcego (zamieszczenie na platformie). Powyzsza sytuacja
doprowadzita do tego, ze wykonawca dopiero na ostatnig chwile byt w stanie zamiescic¢ na
platformie o godz. 9.59.48 pismo z wyjasnieniami, a plik JEDZ, ktory byt zatgcznikiem do



tego pisma o godz. 10.01.24, co oznacza przekroczenie terminu o 1 minute i 24 sekundy

w stosunku do wyznaczonego terminu. Odwolujgcy stwierdzit, ze przekroczenie to nastapito
z przyczyn, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci (sita wyzsza) oraz z powodu wyznaczenia
zbyt krétkiego terminu na dokonanie wyjasnien.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze w pismie z 10 kwietnia 2019 r. wnidst o przedtuzenie
terminu na ztoZenie wyjasnien i uzupetnienie wszystkich dokumentéw. Zamawiajgcy nie
uwzglednit tego wniosku, wskazujgc bez zadnej podstawy prawnej, ze takie przediuzenie nie
jest mozliwe po uptywie terminu na ztozenie wyjasnien. Odwotujgcy podnidst, ze wniosek
o przedtuzenie terminu wplyngt do Zamawiajgcego przed terminem na udzielenie wyjasnien.
Zamawiajgcy w pismie z 12 kwietnia 2019 r. uznat, ze mozliwo$¢ przediuzenia terminu na
zlozenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentow zachodzi jedynie w sytuaciji, gdy termin
uzupetnienia jeszcze nie uptynat, a po uptywie takiego terminu przedtuzenie nie jest
dopuszczalne. Na uzasadnienie .takiego dziatania, a w istocie na odmowe uwzglednienia
whiosku Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie podat zadnej podstawy prawnej. W ocenie
Odwolujgcego, skoro zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp wyznaczenie terminu lezy
w gestii Zamawiajgcego, a przepisy te nie zawierajg zadnych konkretnych limitéw
czasowych, to Zamawiajgcy jak najbardziej ma mozliwo$¢ przedtuzenia wyznaczonego przez
siebie terminu.

Nastepnie Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, gdyz nie wskazat, ktérego z warunkéw udziatu w postepowaniu Odwotujgcy nie spetniat.
Jako uzasadnienie tej podstawy odrzucenia Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy pomimo
wezwania w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie uzupetnit JEDZ w wyznaczonym
terminie. Zdaniem Odwolujgcego brak jest podstaw do przyjecia, ze podstawg do odrzucenia
oferty jest brak JEDZ Odwotujgcego, gdyz JEDZ zostat ztozony wraz z ofertg, a brak
wyjasnien czy tez brak ziozenia nowego JEDZ, nie powoduje uniewaznienia JEDZ ztozonego
wraz z oferta.

Odwotujgcy podnidst, ze tres¢ jego oswiadczenia w zakresie wyjasnien i uzupetnienia
dokumentow zawarta jest w piSmie z 10 kwietnia 2019 r. Z treSci tego pisma wynika, ze
sktada sie ono nie tylko z samego pisma, ale réwniez z zatgcznikdw, co oznacza, ze nie
moze by¢ ono odczytywane bez tych zatgcznikoéw, gdyz jest w takim wypadku niekompletne.
Oceny zatem wymaga, jakie skutki powoduje okoliczno$¢ ztozenia pisma w terminie,

a zatgcznikow po terminie, czy w takiej sytuaciji pismo zostato skutecznie ztozone jako
cato$é, tj. opdzZnienie w ztozeniu zatgcznikdw nie wptywa na waznos¢ pisma, a zatgczniki
jako integralna .cze$¢ pisma powinny by¢ znane za skutecznie zfozone nawet jezeli zostaty
zfozone po terminie, czy tez zfoZzenie zatgcznikdw po terminie powoduje, Ze pismo nalezy
potraktowac jako nieztozone, gdyz jako komplet nie zostato ztozone w terminie. W pierwszej
sytuacji Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ wniosek Odwotujgcego o przedtuzenie terminu,
a nastepnie uznac¢ zatgcznik do pisma Odwotujgcego w postaci nowego JEDZ jako prawidio
zlozone (jako komplet) w przedtuzonym terminie. W drugiej sytuacji Zamawiajacy powinien
uznac, ze pismo nie zostato ztozone — nie zostaty ztozone wyjasnienia i nie zostat ztozony
nowy JEDZ, co oznaczatoby, ze jako aktualny pozostaje JEDZ zatgczony do oferty.
Jednoczes$nie - zdaniem Odwolujgcego - brak jest podstaw do dziatania, jakie podjat
Zamawiajacy tj. rozdzielit pismo od jego zatgcznikéw i tylko czes¢ oswiadczenia Odwolujgce
uznat jako skutecznie ziozona. Przyjecie interpretaciji Zamawiajgcego prowadzi do
wypaczenia o$wiadczenia wykonawcy, ktére bez zatgcznikow jest niekompletne.

W ocenie Odwolujgcego, dziatanie Zamawiajgcego rozdzielajgce wyjasnienia od
zatgcznikbw prowadzi do wniosku, Ze lepiej dla Odwotujgce byloby nie sktadaé zadnych
wyjasnien. Wezwanie Zamawiajacego do zfozenia wyjasnien, kiére stanowito podstawe do
odrzucenia oferty, oparte byto o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W wypadku zgdania wyjasnien
w oparciu o ten przepis wykonawca nie ma obowigzku udzielenia wyjasnien, a Zamawiajacy
z powodu nieudzielenia wyjadnien w terminie nie ma prawa automatycznie odrzucic oferty.
Do takiego rozstrzygniecia konieczne jest ustalenie przez Zamawiajacego, ze wykonawca
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nieudzielenie wyjasnien moze byé
potraktowane tak, jak udzielenie niewystarczajgcych wyjasnien. To zas moze skutkowaé
wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw. Gdyby wiec Odwotujgcy nie ztozyt zadnych
wyjasnien w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, bytby w lepszej sytuacji niz sktadajgc
wyjasnienia, co jest wnioskiem zupetnie nielogicznym. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy powinien potraktowac pismo Odwotujgcego z 10 kwietnia 2019 r. jako komplet,
tj. albo przyja¢ wyjasnienia wraz zatgcznikami jako prawidtowo zfozone lub uznac¢, ze pismo
jako cato$¢ zostato ztozone po terminie i w tym wypadku uznac¢, ze JEDZ zostat ziozony
wraz oferta.

Dodatkowo Odwolujgcy podnidst, ze przekroczenie terminu na ztozenie JEDZ nie
miato wptywu na czas trwania postepowania. Gdyby Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu
odpowiedni termin, do opdznienia w ziozeniu wyjasnien by nie doszio. Pomimo wyznaczenia



nieodpowiedniego terminu Odwotujgcy w tym terminie wniost o jego przedtuzenie i gdyby
Zamawiajacy zgodnie z wnioskiem dokonat przedtuzenia terminu na uzupetnienie
dokumentow, to przekroczenie terminu na zfozenie dokumentdéw wynoszgce pottorej minuty
nie miatoby Zadnego znaczenia dla dlugosci trwania postepowania.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz powtdrzenia oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

Syan. akt KIO 718/19

W dniu 23 kwietnia 2019 r. G. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
MAX-BUD G. P. wni6st odwotanie wobec czynno$ci odrzucenia jego oferty i uniewaznienia
postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt
6 iart. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ przedmiotem zamowienia sa:

roboty budowlane polegajgca na wykonaniu robét budowlano-instalacyjnych zwigzanych
z przebudowa Bloku Operacyjnego i Zaktadu Diagnostyki Obrazowej Uniwersyteckiego
Szpitala Dziecigcego w Lublinie,

dostawa aparatury medycznej: aparatu rentgenowskiego stacjonarnego, aparatu
rentgenowskiego kostnego, lampy operacyjnej podwaojnej, kolumny anestezjologicznej,
kolumny chirurgiczne;j.

Odwotujgcy podat, ze pismem z 12 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat go
o odrzuceniu jego oferty jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujgcy btednie zastosowat stawke VAT w wysoko$ci 23 % do catosci robot
budowlanych, podczas gdy prace budowlane dotyczgce integracji bloku operacyjnego,
powinny byly zosta¢ odrebnie wycenione z zastosowaniem 8 % stawki VAT. Zamawiajacy
stwierdzit: Integracja bloku operacyjnego stanowi kompletny system dla zintegrowanej sali
operacyjnej. System integracji zaprojektowany jest do wideorejestracji oraz archiwizacji i
wideoroutingu obrazéw oraz komunikacji z systemem PACS oraz do wymiany danych
klinicznych pacjenta w czasie procedur medycznych. W zwigzku z powyzszym system
stanowi wyréb medyczny i jako wyréb medyczny objety jest 8 % stawkg VA T.

Zdaniem Odwolujgcego odrzucenie jego oferty zostato dokonane z naruszeniem
przepiséw ustawy, gdyz roboty budowlane zwigzane z integracjg bloku operacyjnego, co do
ktérych Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu btgd w obliczeniu ceny, sg - w przypadku
przedmiotowego zamowienia - objete 23 % stawka VAT.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z treScig zatgcznika nr 10 do SIWZ (Opis przedmiotu
zamowienia) do czesci zamoéwienia dotyczacej rob6t budowlano-instalacyjnych Zamawiajgcy
zaliczyt m.in. montaz kompleksowego systemu integraciji i zarzadzania w obrebie sal
operacyjnych. Przedmiotowe prace zostaty zakwalifikowane jako roboty branzy elektrycznej
i teletechnicznej. W tresci wzoru formularza kosztorysu ofertowego, ktéry stanowit jeden
z obligatoryjnych dokumentéw oferty, Zamawiajgcy nie wyodrebnit - zaréwno w czesci
dotyczacej robot budowlanych (poz. 1), jak i w czesci dot. dostawy aparatury medycznej
(poz. 2-6) - oddzielnej pozycii, w ktérej wykonawca bytby zobowigzany osobno wycenié¢
prace zwigzane z montazem kompleksowego systemu integraciji i zarzadzania w obrebie sal
operacyjnych. Gdyby Zamawiajgcy traktowat te czes¢ robot jako odrebne, podlegajace
osobnej wycenie Swiadczenie zwigzane z dostawg i montazem systemu integracji
i zarzgdzania w obrebie sal operacyjnych (przede wszystkim jako dostawe wyrobu
medycznego, a nie jako czes¢ robot budowlanych zwigzanych z przebudowg obiektu), to
niewatpliwie: (1) opisatby ten zakres zamoéwienia w zataczniku nr 9, ktéry dotyczyt dostaw
sprzetu (wyrobu) medycznego, a nie jako robote budowlang w branzy elekirycznej
i teletechnicznej; (2) wyodrebnitby we wzorze kosztorysu ofertowego oddzielng pozycje,

w ktorej wykonawcy powinni dokonac¢ odrebnej wyceny robot zwigzanych z montazem
systemu integraciji i zarzgdzania w obrebie sal operacyjnych. Tre$¢ opracowanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji $wiadczy jednak o tym, ze sam Zamawiajgcy traktowat
wszystkie roboty budowlane jako jedno Swiadczenie polegajace na przebudowie catego
obiektu, do ktérego znajduje zastosowanie jedna stawka VAT. Zamawiajacy jednoznacznie
zakwalifikowat prace zwigzane z montazem kompleksowego systemu integracji i zarzadzania
w obrebie sal operacyjnych jako cze$¢ zamoéwienia polegajacg na wykonaniu robo6t
budowlanych (przebudowa jako cato$¢ - jedno Swiadczenie wykonawcy). Nie pozostawit
wykonawcom w tresci wzoru formularza kosztorysu ofertowego odrebnego pola, w ktérym
mogliby oni wylaczy¢ ten zakres z pozostatych robét budowlanych i dokonac odrebnej



wyceny, takze w zakresie wskazania odrebnej stawki VAT. Odwotujacy zaznaczyt, ze

w czesci tego formularza dotyczacej dostawy aparatu RTG stacjonarnego i aparatu RTG
kostnego Zamawiajgcy zawart odrebne pozycje, ktdre umozliwity wykonawcom wycene
elementow przedmiotu zamowienia objetych inng niz aparat RTG stawkg podatku VAT (np.
integracja z systemami RIS/PACS, itp.) Tym samym jezeli Zamawiajacy faktycznie
traktowatby prace zwigzane z montazem kompleksowego systemu integraciji i zarzgdzania
w obrebie sal operacyjnych jako odrebne Swiadczenie zwigzane przede wszystkim

z dostawg wyrobu medycznego (systemu integracji i zarzadzania), a nie - jak to wynika

z zatgcznika nr 10 - jako cze$¢ robdt budowlanych w zakresie instalacji elektrycznych

i teletechnicznych, to w inny sposéb opracowatby zaréwno wzor formularza kosztorysu
ofertowego, jak i tre§¢ pozostatych zatgcznikoéw do SIWZ. Przede wszystkim dostawa
systemu integraciji i zarzgdzania zostataby opisana w zatgczniku nr 9, ktéry obejmowat
dostawe wyrobow medycznych, a nie w zatgczniku nr 10, ktory dotyczyt robdt budowlanych.

Odwotujgcy podkreslit, ze zatgcznik nr 2 do SIWZ (Formularz kosztorysu ofertowego)
miat charakter wzorcowy, stanowit wzor, na ktorym, wykonawcy powinni byli dokonac
wyceny. Zadne postanowienie SIWZ nie wskazywato, by wykonawcy mieli obowigzek
(i prawo) dokonania bardziej szczegdtowego rozbicia ceny na kolejne pozycje, ktére nie
zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego w treSci wzoru, a wiec dokumentu modelowego
(zgodnie z trescig stownika jezyka polskiego PWN wzor to «osoba lub rzecz, ktérg warto
nasladowac»). Nie mozna zatem czyni¢ wykonawcy zarzutu, ze sporzadzit swojg oferte
zgodnie z wzorem, ktory zostat przygotowany przez Zamawiajgcego. Gdyby Zamawiajacy
wymagat od wykonawcdw, by wzor formularza kosztorysu ofertowego zostat przez nich
zmodyfikowany, to wéwczas zawartby w tresci odpowiednie SIWZ odpowiednie
postanowienie, tak jak w przypadku konieczno$ci zmiany zatgcznika nr 13 (Tabeli elementéw
scalonych), gdzie Zamawiajgcy podat, ze w przypadku stwierdzenia przez wykonawce
koniecznosci wykonania robot, ktére sg niezbedne wedtug niego dla realizaciji i prawidtowego
funkcjonowania przedmiotu zaméwienia, wykonawca powinien rozbudowac tabele
elementdw scalonych. Takiego zezwolenia brak natomiast w odniesieniu do treSci wzoru
formularza kosztorysu ofertowego. Przeciwnie, w cze$ci SIWZ okre$lajgcej Opis sposobu
przygotowywania ofert Zamawiajacy zawart wyrazne stwierdzenie, ze wykonawcy
przedstawig oferty zgodne z wymaganiami SIWZ i Pzp. Powyzsze, w zestawieniu
z pozostatymi postanowieniami SIWZ, wskazywato, ze wykonawcy majg obowigzek
wyliczenia oferty w sposob, ktory zostat opisany przez Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwotujgcego, z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze sposéb opracowania
przez zamawiajgcego wzoru formularza oferty/kosztorysu ofertowego ma znaczenie
z perspektywy ustalenia, czy mozna danemu wykonawcy przypisa¢ skutkujacy odrzuceniem
oferty blad w obliczeniu ceny, a samowolne dokonanie zmiany wzoru w sposob, ktory
skutkuje innym sposobem wyliczenia ceny, niz wskazany w SIWZ, moze by¢ kwalifikowane
jako ztozenie oferty niezgodnej z treScig SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze analiza tresci SIWZ prowadzi do wniosku, ze w czesci
dotyczgcej wykonania robo6t budowlanych Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy
Swiadczenia, ktére ma charakter kompleksowy - polegajgcego na przebudowie catego
obiektu w sposéb, ktory zostat opisany w dokumentacji przetargowej. Tym samym nawet
gdyby uzna¢, ze poszczegodine $wiadczenia wchodzace w zakres, realizowanej przez
wykonawce przebudowy korzystajg z mozliwosci ich objecia preferencyjng, obnizong stawku
VAT (8 %), to i tak nie powinny by¢ sztucznie, jedynie dla celéw podatkowych, wyodrebniane
ze Swiadczenia gtéwnego - wykonania rob6t budowlanych, ktére w tym przypadku sg
opodatkowane stawkg podstawowa. Odwolujacy powotat sie na definicje Swiadczenia
kompleksowego wynikajgcg z wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawie
o sygn. akt | FSK 344/15 i podni6st, ze w przypadku przedmiotowego zamowienia roboty
budowlane majg charakter cato$ciowy - stanowig kompleksowg przebudowe obiektu
w czesci dotyczacej Bloku Operacyjnego i Zaktadu Diagnostyki Obrazowej, do ktorej
zastosowanie znajduje stawka VAT w wysokosci 23 %. Wydzielanie przez wykonawce
z rob6t budowlanych dostaw poszczegolnych elementow (zwlaszcza w sytuacji, w ktorej nie
zezwalata na to dokumentacja przetargowa) miatoby charakter sztuczny, tym bardziej
w sytuacji, gdy prace zwigzane z montazem systemu integracji i zarzgdzania w obrebie sal
operacyjnych zostaty uznane przez samego Zamawiajgcego za roboty budowlane w zakresie
instalacji elektrycznych i teletechnicznych.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w prowadzonym przez Zamawiajgcego uprzednio
postepowaniu nr 38/18, ktére obejmowato ten sam zakres (postepowanie zostato ostatecznie
uniewaznione na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty zadnego z wykonawcow z przyczyn, z ktérych odrzucit oferte Odwotujacego
w aktualnie prowadzonym postepowaniu. Mozna zatem przyja¢, ze Zamawiajgcy akceptowat
jako prawidlowy sposob wyceny roboét, ktéry zostat dokonany przez Odwotujgcego.
Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, jezeli
w poprzednich latach zamawiajgcy godzit sie na stawke 23% w ofertach wykonawcy uznajac
ja za prawidtowg to aktualnie nie moze bez uprzedzenia uznawac jg za nieprawidtowg (sygn.



akt KIO 2831/15).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze nawet gdyby stwierdzi¢, ze
w niniejszym przypadku roboty budowlane polegajace na montazu kompleksowego systemu
integraciji i zarzgdzania w obrebie sal operacyjnych powinny byty zostaé objete stawkg VAT
8%, to i tak okoliczno$¢, ze Odwotujgcy zastosowat w tre$ci swojej oferty w odniesieniu do
tej czesci robot stawke VAT 23 % nie mogtaby stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty
jako zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny. Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z orzecznictwem
Izby, zastosowanie przez wykonawce w ofercie stawki VAT 23 %, ktéra ma charakter
podstawowy, nie moze powodowac dla wykonawcy - podatnika zadnych negatywnych
konsekwenciji, takze na gruncie zamowien publicznych. Tym samym zamawiajacy nie ma
prawa odrzuci¢ jako zawierajgcej blad w obliczeniu ceny oferty wykonawcy, ktory zastosowat
te stawke.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w konsekwencji za nieprawidtowg nalezy réwniez uznac
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia z przyczyn, o ktérych mowa w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonania ponownego badania i oceny
ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotlujacy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez nich szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Syan. akt KIO 718/19

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg dokumenty JEDZ dotyczace obu konsorcjantow.
W obu przypadkach w czesci lll JEDZ pkt B (Podstawy zwigzane z ptatno$cig podatkéw lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne) konsorcjanci zamiescili oswiadczenie, ze nie dopuscili
sie naruszenia swoich obowigzkéw dotyczacych ptatno$ci podatkow, zaréwno w panstwie,
w ktérym majg siedzibe, jak i w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajgcej lub podmiotu
zamawiajgcego, jezeli jest ono inne niz panstwo siedziby, jak réwniez Ze nie dopuscili sie
naruszenia swoich obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zarbwno w panstwie, w ktérym majg siedzibe, jak i w panstwie cztonkowskim instytuciji
zamawiajacej lub podmiotu zamawiajgcego, jezeli jest ono inne niz panstwo siedziby.

W czesci ll ppkt e JEDZ, zawierajgcej pytanie: Czy wykonawca bedzie w stanie
przedstawi¢ zaswiadczenie odnoszgce sie do ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i podatkéw lub przedstawi¢ informacije, ktére umozliwig instytucji zamawiajgcej lub
podmiotowi zamawiajgcemu uzyskanie tego zaswiadczenia bezposrednio za pomocg
bezptatnej krajowej bazy danych w dowolnym panstwie cztonkowskim, obaj konsorcjanci
zaznaczyli odpowiedz Nie.

Pismem z 8 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp: do ztozenia wyjasnien w zakresie jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (JEDZ), pkt. Alit. €): w jaki sposdb Wykonawca (kazdy z czionkdéw
konsorcjum) zamierza udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze nie zalega z optacaniem skfadek na
ubezpieczenia spoteczne oraz, ze nie zalega z optacaniem podatkoéw (w formularzu JEDZ
Wykonawca oSwiadczyt, ze nie bedzie w stanie przedstawi¢ zaswiadczenia odnoszacego sie
do pfatnosci skladek na ubezpieczenie spoteczne i podatkéw ani przedstawi¢ informacji,
ktére umozliwig instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajgcemu uzyskanie tego
zaswiadczenia bezposrednio za pomocg bezptatnej krajowej bazy danych w dowolnym
panstwie cztonkowskim)? W przypadku omytki Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp



wzywa Wykonawce do uzupetnienia o prawidtowo wypetniony JEDZ dla kazdego

w konsorcjantéw. Zamawiajgcy podat, ze: wyjasnienie i dokumenty w powyzszym zakresie
nalezy przedtozy¢ najp6zniej do dnia 10.04.2019r.. godz. 10:00, za posrednictwem Platformy
Zakupowej pod adresem (...).

W wyznaczonym terminie (19 kwietnia 2019 r. o godz. 09:59:48) Odwotujacy
przekazat Zamawiajgcemu nastepujgce wyjasnienia: Informujemy, ze wskazane w JEDZ
sposoby optacenia sktadek zostaty zaznaczone omytkowo. Jednocze$nie zwracamy sie
z pro$bg aby wskazany przez Panstwa w dniu 08.04.2019 r. termin na wyjasnienie
i uzupetnienie dokumentéw do 10.04.2019 r. przesung¢ w tym zakresie na dzien 16.04.2019
r. gdyz w dniu 08.04.2019 r. w Warszawie odbyty sie strajki nauczycieli i takséwkarzy
w wyniku czego duza czes¢ kadry firmy Strabag Sp. z 0.0. nie dotarta do pracy i nie miata
mozliwosci zapoznania sie z niniejszym pismem dokumenty wymagajgce wyjasnienia
musza by¢ podpisane przez firme zagraniczng przez upowaznione osoby i organizacja tego
procesu w 2 dni robocze jest niezwykle utrudniona Prosimy o pozytywne rozpatrzenie
naszej prosby. Poprawiony JEDZ partnera konsorcjum Ed. Zueblin A.G wraz z raportem
weryfikacyjnym podpisu elektronicznego Ed. Zueblin A.G przeslemy do Painstwa w mozliwie
najszybszym terminie, nie pézniej niz do 16.04.2019 r. Poprawiony JEDZ Strabag Sp. z o.0.
przesytamy w zatgczeniu. Dokument JEDZ lidera konsorcjum zostat przestane 10 kwietnia
2019 r. o godz. 10:01:24, natomiast JEDZ cztonka Konsorcjum Zamawiajgcy otrzymat w dniu
12 kwietnia 2019 r.

Pismem z 12 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
podat m.in., ze: Wykonawca Konsorcjum Strabag (...) zostaje wykluczony z postepowania na
podst. art. 24 ust. | pkt, 12 Pzp — Wykonawca wezwany do wyjasnien i do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie uzupelnit oSwiadczenia JEDZ w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie. Wykonawca zostat wezwany do ztozenie wyjasnien m. in.
W zakresie oswiadczen JEDZ pkt. A lit, e) (...). Wykonawca przediozyt wyjasnienia w dniu
10.04.2019 r. 0 godz. 09:59:48 wraz z prosbg o przedtuzenie terminu na uzupetnienie
oswiadczenia JEDZ dla zagranicznego cztonka konsorcjum do dnia 16.04.2019 r. Natomiast
oswiadczenie JEDZ dla lidera konsorcjum zostato przestane po wyznaczonym terminie, tj.
0 godz. 10:01:24. Dodatkowo Zamawiajgcy w tej sytuacji nie moégt przedtuzy¢ terminu na
uzupeienie dokumentow, gdyz nastgpito by to juz po uptywie terminu wyznaczonego do
ztozenia uzupenienia, a to mogtoby zosta¢ potraktowane jako kolejne wezwanie do
uzupetnienia oferty, co jest niedopuszczalne w $wietle przepisow. Oferta Konsorcjum

Strabag (...) zostaje odrzucona na podst. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp — zostata ztozona przez
Wykonawce wykluczonego z postepowania.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, osSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich zfoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. 3a. Jezeli wykonawca nie zfozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt
wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Stosownie do art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oSwiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

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

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze na rozstrzygniecie sprawy nie mogty mie¢ wptywu
okolicznosci przedstawione w doprecyzowanej informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania, ktorg to informacje Zamawiajgcy uzupemit w dniu 2 maja br. i ztozyt do akt
na posiedzeniu Izby. Jest to czynnos¢, ktdra zostata podjeta po wniesieniu odwotania i nie
mogta by¢ podstawg podniesionych w odwotaniu zarzutow.



Odnoszac sie zarzutow odwotania w pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze
nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego, jakoby niedotrzymanie terminu na
uzupetnienie dokumentdéw byto usprawiedliwione dziataniem sity wyzszej, za ktérg
Odwolujgcy uznaje strajk nauczycieli i zwigzang z tym nieobecno$¢ pracownika
wyznaczonego do kontaktu z Zamawiajgcym. W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze
Odwolujacy - jako profesjonalny przedsiebiorca - miat zarébwno mozliwo$é, jak i obowigzek
tak zorganizowac prace swojego personelu, aby nieobecnos¢ pracownika nie miata
negatywnego wpltyw na jego dziatalno$¢.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze chociaz wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na
zfozenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentdéw nalezy uzna¢ za krétki, to nie ma podstaw
twierdzi¢, ze byt on na tyle krotki, ze w praktyce nie byto mozliwe jego zachowanie.

Zauwazyc¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie zwrécit sie do Zamawiajgcego o przediuzenie tego
terminu ani w dniu otrzymania wezwania, ani w dniu nastepnym, a dopiero w ostatniej
minucie przed uptywem terminu, z czego nalezy wnioskowac, ze albo Odwotujgcy uznat
wyznaczony termin za mozliwy do zachowania, albo nie dotozyt nalezytej starannosci

i zaniechat zwrécenia sie o jego przedtuzenie w terminie umozliwiajgcym Zamawiajgcemu
stosowna reakcje. W ocenie Izby o wyznaczeniu zbyt krotkiego terminu nie przesadza
okoliczno$é¢, ze jeden z konsorcjantéw jest podmiotem zagranicznym - biorgc pod uwage
elektroniczng forme prowadzenia postepowania oraz fakt, ze wezwanie dotyczyto dokumentu
sporzgdzanego przez wykonawce, a nie pozyskiwanego od podmiotow zewnetrznych, trudno
uznac te okolicznos¢ za obiektywng przeszkode.

Nie ma réwniez podstaw twierdzi¢, ze dokumenty JEDZ zostaty uzupetnione
w terminie, dlatego ze wyjasnienia, ktérych dotycza, ztozono w terminie. Istotny jest
rzeczywisty termin ztozenia poszczegolnych dokumentéw.

Nastepnie Izba stwierdzita, Zze zastuguje na aprobate stanowisko Zamawiajgcego
0 niemozliwosci przedtuzenia terminu, ktory skutecznie uptynat. Skoro wniosek
o przedituzenie terminu Zamawiajgcy otrzymat o godz. 09:59:48, tj. 12 sekund przed
uptywem terminu, to oczywiste jest, ze nawet doktadajgc wszelkich staran nie byt w stanie go
w tym czasie rozpoznaé. Skoro wiec termin uplynat, to Zamawiajgcy nie miat mozliwosci jego
przediuzenia, oznaczatoby to bowiem przywréocenie tego terminu, co mogtoby by¢ poczytane
jako ponowne umozliwienie ztozenia tych samych dokumentéw.

Niezaleznie jednak od powyzszej, btednej - w ocenie Izby - argumentaciji
Odwotlujgcego, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy - podejmujac decyzje o wykluczeniu
Odwolujgcego - nie wzigt pod uwage, ze dokument JEDZ zostat przez czfonkdéw Konsorcjum
Odwolujgcego zlozony wraz z oferta, a wyjasnienia dotyczace jego tresci zostaty ztozone
przed uplywem wyznaczonego terminu. Zamawiajgcy powinien wiec ocenic¢ pierwotnie
zfozone dokumenty JEDZ z uwzglednieniem udzielonych przez wykonawce wyjasnien.

ZauwazyC¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie zaniechat ztozenia dokumentéw JEDZ, tylko
zatgczyt do oferty dokumenty JEDZ zawierajgce niescistos¢ polegajgcg na tym, ze z jednej
strony konsorcjanci oswiadczyli, ze nie dopuscili sie naruszenia obowigzkéw dotyczgcych
ptatnosci podatkdw oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne, z drugiej strony oSwiadczyli,
ze nie bedg w stanie przedstawi¢ stosownego zaswiadczenia. Byta to nieScistos¢, ktora bez
watpienia wymagata wyjasnienia. Zostata ona jednak wyeliminowana przez jednoznaczne
oswiadczenie przez wykonawce, ze informacja o braku mozliwosci przedstawienia
zaswiadczenia miata charakter omyiki. Podkresli¢ nalezy, ze tre$¢ dokumentu JEDZ podlega
wyjasnieniom, o czym wprost stanowi art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory dotyczy m.in.
dokumentu okreslonego w art. 25a ust. 1 ustawy i uprawnia zamawiajgcego do wezwania do
jego ztozenia, uzupeinienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien. Uznanie w tej
sytuacji, ze wykonawca podlega wykluczeniu z uwagi na niewykazanie braku podstaw do
wykluczenia, $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy kierowat sie wytgcznie faktem nieztozenia
w terminie nowych dokumentéw JEDZ, nie biorgc pod uwage dokumentow, ktére zostaty
zlozone i ktorych tres¢ zostata wyjasniona.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy ztozyt dokumenty JEDZ dla obu
konsorcjantéw, w ktérych znajduje sie wstepne oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia z uwagi na naruszenie obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkow lub
sktadek. Jednocze$nie omytkowo oswiadczono w tych dokumentach, ze wykonawca nie
bedzie w stanie przedstawi¢ na te okoliczno$¢ zaswiadczen, a omytka w tym zakresie
zostata potwierdzona w ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnieniach. Zamawiajgcy nie miat
wiec podstaw - w Swietle petnej tresci dokumentéw JEDZ oraz ztozonych wyjasnien -
stwierdzi¢, ze wykonawca nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Zamawiajgcy
powinien uwzgledni¢ ztozone dokumenty JEDZ oraz dotyczace ich wyjasnienia
i w przypadku gdyby oferta Odwotujgcego zostata najwyzej oceniona - wezwaé do ztozenia



dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
nalezy uznac za naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe
zastosowanie. Konsekwencjg tego naruszenia byto bezpodstawne uniewaznienie
postepowania. Wobec powyzszego odwotanie - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp -
podlegato uwzglednieniu.

Syan. akt KIO 731/19

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem Il SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia)
przedmiotem zamowienia jest:

a) robota budowlana polegajgca na wykonaniu robét budowlano-instalacyjnych zwigzanych
z przebudowa Bloku Operacyjnego i Zaktadu Diagnostyki Obrazowej Uniwersyteckiego
Szpitala Dzieciecego w Lublinie,

b) dostawa aparatury medyczne;.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia - roboty
budowlane), do zakresu rzeczowego tej cze$ci zamdwienia nalezg roboty branzy
elektrycznej i teletechnicznej, obejmujgce m.in. montaz kompleksowego systemu integracii
i zarzgdzania w obrebie sal operacyjnych.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej zaoferowat cene za roboty budowlane obliczong
z uwzglednieniem 23-procentowej stawki podatku VAT.

Pismem z 2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego - na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp - do zlozenia wyjasnien dotyczacych zastosowania w ofercie stawki
23% w zakresie integracji bloku operacyjnego.

W odpowiedzi na wezwanie Odwolujacy wyjasnit, ze potraktowat robote budowlang
jako ustuge kompleksowg opodatkowang stawkg 23%. Wykonawca wyjasnit rbwniez, ze nie
jest producentem systemu integraciji bloku operacyjnego upowaznionym do zastosowania
stawki 8%. Wskazat ponadto, ze zgodnie z Tabelg elementéw scalonych (zatgcznik nr 13 do
SIWZ), system integracji bloku operacyjnego nie zostat wydzielony odrebng pozycja, ale byt
uwzgledniony w instalacjach elektrycznych i teletechnicznych przy ktérych stawka VAT
wynosi 23%.

Pismem z 12 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
podat m.in., ze: Oferta firmy Max-Bud G. P. (...) zostaje odrzucona na podst. art. 89 ust. |
pkt. 6 ustawy Pzp — Wykonawca w robotach budowlanych — integracja bloku operacyjnego
— zastosowat 23% stawke podatku VAT. Integracja bloku operacyjnego stanowi kompletny
system dla zintegrowanej sali operacyjnej. System integracji zaprojektowany jest do
wideorejestracji oraz archiwizaciji i wideoroutingu obrazéw oraz komunikacji z systemem
PACS oraz do wymiany danych klinicznych pacjenta w czasie procedur medycznych. W
zwigzku z powyzszym system stanowi wyréb medyczny i jako wyréb medyczny objety jest
8% stawka VAT.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. W ocenie Izby brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
oferta Odwotujgcego zawierata btad w obliczeniu ceny.

Po pierwsze podkreslenia wymaga, ze okolicznos¢, iz system integraciji i zarzgdzania
w obrebie sal operacyjnych jest wyrobem medycznym jest w przedmiotowej sprawie
okoliczno$cig bezsporng i niemajgca zasadniczego znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy.
Kwestig wymagajgca rozstrzygniecia jest to, czy mimo ze ww. system integracji jest wyrobem
medycznym, zasadne byto zastosowanie do jego montazu stawki wiasciwej dla rob6t
budowlanych, tj. stawki 23%.

Odnoszac sie do powyzszej kwestii zauwazy¢ nalezy, ze przedmiot zamodwienia jest
$wiadczeniem ztozonym, nalezato wiec ustali¢, czy sktada sie on ze $wiadczenia gtéwnego
i Swiadczen pomocniczych, czy tez wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zaméwienia



kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym $wiadczen, a w konsekwencji czy caty
przedmiot zamdwienia podlega opodatkowaniu stawkg wiasciwag dla Swiadczenia gtownego
(23%), czy tez stawke podatku VAT nalezy ustali¢ odrebnie dla poszczegdlnych elementéw
tego zamowienia, w zwigzku z czym system integraciji podlegatby opodatkowaniu stawkag
8%.

Jak wynika ze stanowiska Odwotujgcego powodem zastosowania podstawowej
stawki podatku VAT byto potraktowanie roboty budowlanej jako ustugi kompleksowej,
opodatkowanej stawkg 23%.

W kwestii $wiadczen ztozonych wypowiadat sie niejednokrotnie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise, TSUE stwierdzit, ze w celu
ustalenia, dla celéw VAT, czy Swiadczenie ustug obejmujace kilka cze$ci skladowych nalezy
traktowac jako jedno Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych
odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tre$¢ przepisu art. 2(1) VI Dyrektywy,
zgodnie z ktérym kazde Swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne

1 niezalezne oraz fakt, iz $wiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng
ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidlowosci

w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. W ocenie Trybunatu ustuge nalezy uzna¢ za
ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu
samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat
w orzeczeniu tym podkreslit, ze Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za
odrebne i niezalezne a $wiadczenie zlozone w aspekcie gospodarczym nie powinno byé
sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac¢ funkcjonalnosci systemu VAT. Podobnie
wypowiedziat sie TSUE w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financien, wskazujac, ze art.

2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jezeli dwa lub wigcej niz dwa
Swiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak $cisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one

w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania
podatku od wartosci dodane;.

Opierajgc sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli Swiadczenia
mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani warto$ci z punktu widzenia
nabywcy, wéwczas Swiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie
opodatkowane Swiadczenia. Jezeli jednak Swiadczenia stanowig dla nabywcy catos¢
ekonomicznag, w ktorej jedno ze Swiadczen jest Srodkiem do ulepszenia $wiadczenia
gtébwnego, nie nalezy ich sztucznie rozdzielac.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy nalezy zauwazyc, ze montaz
systemu integracji bloku operacyjnego jest funkcjonalnie zwigzany z jego przebudowg i stuzy
podniesieniu standardu otrzymanego finalnie przedmiotu zamoéwienia. Montaz tego systemu
wymaga ingerencji w strukture pomieszczen (montaz kabli w Scianach), zatem wykonanie go
przy okazji i w zwigzku z przebudowg bloku operacyjnego jest uzasadnione
z gospodarczego, ekonomicznego i praktycznego punktu widzenia. Montaz tej instalacji
w przebudowywanych pomieszczeniach pozwala osiggng lepszy efekt dokonywanej
przebudowy, tj. wyposazenie przebudowanego bloku we wbudowany w jego strukture
system integraciji, stuzacy rejestraciji i archiwizacji obrazéw, komunikacji personelu i obstudze
urzadzen znajdujgcych sie na bloku operacyjnym.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze przedmiot zamoéwienia z punktu widzenia
jego nabywcy (Zamawiajgcego) mogt by¢ potraktowany jako catos¢ funkcjonalna
i ekonomiczne, a wykonanie spornych elementéw tego przedmiotu zamdéwienia byto
niezbedne do zrealizowania glbwnego celu zamoéwienia. W zwigzku z tym obliczenie ceny
ofertowej z zastosowaniem stawki podatku VAT w wysokosci 23% nie stawito btedu
w obliczeniu ceny, a tym samym nie mogto prowadzi¢ do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zauwazyc¢ nalezy rowniez, ze w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego
Zamawiajgcy catkowicie pomingt kwestie uznania przedmiotu zamowienia za $wiadczenie
kompleksowe. Zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze system integracji stanowi
wyréb medyczny, zatem podlega opodatkowaniu stawkg 8%, co - jak wskazano powyzej -
nie stanowi w tej sprawie istoty sporu. Stanowisko Zamawiajgcego mozna by uznac za
prawidtowe i wyczerpujace, gdyby przedmiotem zamowienia byta jedynie dostawa tego
systemu, poniewaz jednak montaz tego systemu stanowit czes¢ wiekszego zaméwienia,
Zamawiajgcy zobowigzany byt oceni¢ zasadno$¢ potraktowania zaméwienia jako



Swiadczenia kompleksowego. Tymczasem Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwotujgcego nie
przedstawit na ten temat zadnego wywodu, w informacji o odrzuceniu brak jest jakiejkolwiek
argumentacji na temat niemozliwosci potraktowania przedmiotu zamdéwienia jako
$wiadczenia kompleksowego. Na rozprawie Zamawiajgcy nie potrafit odpowiedzie¢ na
pytanie o to, czy udzielenie zamowienia na montaz systemu w oderwaniu od zadania
polegajgcego na przebudowie bloku operacyjnego bytoby funkcjonalnie mozliwe lub celowe.

Na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezy, ze nie moze by¢ argumentem
przemawiajgcym za zasadno$cig odwotania sposéb sformutowania wzoru kosztorysu
ofertowego i brak w nim wyodrebnionego miejsca na osobng prezentacje ceny za system
integracji. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze prawidtowo$¢ ceny pod wzgledem
prawnopodatkowym wynika wytgcznie z obowigzujgcych przepiséw prawa, nie moze o tym
natomiast decydowaé wzor opracowanych przez Zamawiajgcego dokumentéw. Niezaleznie
jednak do tego chybionego argumentu, zarzut odwotania - z przyczyn przedstawionych
powyzej - nalezato uzna¢ za zasadny.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne
zastosowanie. Poniewaz naruszenie to moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
odwotanie - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3pkt 1i21lit. b

2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccceieeenne
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