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Warszawa, dnia 31 stycznia 2022 r.

Prezes Krajowej lzby Odwotawczej
Krajowa Izba Odwotawcza
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:
Grupa Ekoenergia sp. z 0.0.

Sierakowice Prawe 141d, 96-100 Skierniewice,
KRS: 0000491557, NIP: 8361777984
reprezentowani przez:

r.pr Dariusza Ziembinskiego, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy
tel. 664118801, e-mail: dziembinski@kzp.net.pl

Zamawiajacy:

Specjalistyczny Szpital Wojewddzki w Ciechanowie

ul. Powstancow Wielkopolskich 2

06-400 Ciechandéw

Sekretariat - tel. 23 /672 31 27, fax 672 27 64

Portal zaméwien publicznych - https://zamowienia.szpitalciechanow.com.pl

Sekcja ds. zamoéwien publicznych — zp1@szpitalciechanow.com.pl

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, pn.: ,,Przebudowa i modernizacja pomieszczen Budynku Zakaznego -
roboty budowlane”, numer referencyjny: ZP/2501/95.1/21 (dalej: ,,Postepowanie”)

I.  Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy
Grupa Ekoenergia sp. z o0.0. (dalej: ,Odwotujacy”), wnosze odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Specjalistycznego Szpitala Wojewddzkiego w
Ciechanowie (dalej: ,Zamawiajacy”), podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania
czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

II. Przedmiotem zaméwienia s3a:
1) Roboty budowlane, realizowane w ramach zadania Przebudowa i modernizacja
pomieszczen Budynku ZakaZznego.
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2) Dostawa oraz instalacja, w miejscu wskazanym przez zamawiajgcego wyposazenia
przebudowanych pomieszczen. W dokumentacji projektowej i przedmiarze zostaty
okreslone podstawowe minimalne wymagania zamawiajgcego wobec zamawianego
wyposazenia.

3) Inne zobowigzania wybranego wykonawcy, o ktérych mowa w dokumentach zaméwienia,
w szczegolnosci projekcie umowy (zatacznik nr 9 do SWzZ).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 13 grudnia 2021 r., Dz.U./S S241, pod numerem 2021/S 241-634301. Zamawiajgcy
zamiescit SWZ na stronie internetowej pod adresem:
https://zamowienia.szpitalciechanow.com.pl/procurement/370

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w Postepowaniu o wartosci
zamowienia wyzszej niz progi unijne.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 21 stycznia 2022 r., w ktérym Odwotujgcy zostat poinformowany o
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Niniejsze
odwotanie jest wnoszone 31 stycznia 2022 r., w zwigzku z czym uznaé nalezy, ze
Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1. wyborze oferty ztozonej przez wykonawce: Sotdanski Pawet Ustugi Remontowo-
Budowlane (dalej: ,wykonawca Sotdanski”),
badaniu i ocenie ztozonych ofert,
odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5i 10
ustawy Pzp, gdyz wedtug Zamawiajgcego tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z
warunkami zamowienia oraz oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny,

4. na zaniechaniu wezwania wykonawcy Sofdanski do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,

5. z ostroznosci — zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski z Postepowania,
pomimo, ze tresc¢ oferty wykonawcy Sotdanski jest niezgodna z warunkami zaméwienia
oraz oferta wykonawcy Sotdanski zawiera btedy w obliczeniu ceny,

6. z ostroznosci — zaniechaniu uniewaznienia Postepowania w sytuacji uznania, iz
wszystkie ztozone w Postepowaniu oferty podlegajg odrzuceniu.

Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisOw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:
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1. naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze jej
tres¢ jest zgodna z warunkami zamowienia,

2. naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze
oferta Odwotujgcego nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny,

3. naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 128 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Sotdanski do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu,

4. naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1
ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy Sotdanski, ktora
to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg, oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty,

5. z ostroznosci (zarzut ewentualny) — naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w
zwiazku z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Sotdanski pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia,

6. z ostroznosci (zarzut ewentualny) — naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w
zwiazku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Sofdanski, pomimo, ze oferta wykonawcy Sotdanski zawiera btedy w
obliczeniu ceny,

7. z ostroznosci (zarzut ewentualny) — naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w
zwiazku z naruszeniem art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania w sytuacji, gdy wszystkie ztozone oferty podlegajg odrzuceniu.

VIIl.  Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Sotdanski jako oferty
najkorzystniejszej,
uniewaznit czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwat wykonawce Sotdanski do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu,
dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,

5. ewentualnie, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze oferta Odwotujgcego
zostata zasadnie odrzucona przez Zamawiajgcego — odrzucit oferte wykonawcy
Sofdanski na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 i 10 ustawy Pzp, gdyz oferta ta jest
niezgodna z warunkami zamdwienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny,

6. ewentualnie — uniewaznit Postepowanie w sytuacji, gdyby wszystkie ztozone oferty
podlegaty odrzuceniu.

Strona 3z 27



Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

Odwotujgcy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawca, kiéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada
tresci warunkéw zamodwienia, wstepnie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
Postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamdéwienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp Odwotujacy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, to nie odrzucitby oferty Odwotujgcego, lecz wybratby jg jako najkorzystniejsza.
Oferta Odwotujgcego przedstawia bowiem najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych
przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Ponadto, gdyby Zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to wezwalby wykonawce Sotdanski do
uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych, a w razie braku ich skutecznego
uzupetnienia — odrzucitby oferte wykonawcy Sotdanski. W konsekwencji, oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy
Pzp niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik Postepowania, a zatem biorgc pod uwage art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w
istotny sposob wptyneto na wynik Postepowania.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz posiada interes w uniewaznieniu
Postepowaniu. Sytuacja taka mogtaby zaistnie¢ w przypadku uznania przez Izbe lub
Zamawiajgcego, iz wszystkie ztozone oferty podlegajg odrzuceniu. Odwotujgcy wskazuje za
wyrokiem Izby z dnia 27 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1759/18, ze: ,wykonawca ma interes
we whniesieniu odwofania oraz moze ponieSC Sszkode skutkiem naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisow ustawy, nawet jesli nastepstwem uwzglednienia odwofania
bytoby uniewaznienie postepowania. W wyroku wydanym w sprawie C-689/13 Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wskazat, ze wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego Srodka
miatoby by¢ uniewaznienia postepowania. Wowczas wykonawcy mogg ubiegac sie o to
zamowienie publiczne w kolejnym postepowaniu, w ktérym kazdy z oferentéw mogtby wzigé
udziat i w ten sposoéb posrednio je otrzymac”.

Odwotujgcy oswiadcza, iz w dniu 31 stycznia 2022 r. przekazat Zamawiajgcemu niniejsze
odwotanie. Niniejsze odwotanie, jako wniesione w formie elektronicznej, zostato przekazane
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Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mégt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

UZASADNIENIE

I Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego
pomimo, ze jej tresci jest zgodna z warunkami zaméwienia, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajgcy pismem z 21 stycznia 2022 r. zawiadomit Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, podajac uzasadnienie prawne i
faktyczne odrzucenia. Odwotujgcy, chcac unikng¢ niepotrzebnego przytaczania ww.
uzasadnienia w tresci odwotania, zatagcza ww. pismo Zamawiajgcego do odwotania. Kolejnym
pismem z 21 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat sprostowania tresci informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, poprzez uniewaznienie jej czesci, w ktérej Zamawiajacy wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostala najwyzej oceniona, do zlozenia podmiotowych $rodkow
dowodowych. Korekta ta nie dotyczyta zatem ani czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ani
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy zatgcza do odwotania ww. sprostowanie
tresci informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

2. Zamawiajgcy, uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako podstawe prawng
odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat art. 226 ust. 1 pkt. 5 i 10 ustawy Pzp, czyli to, ze w
ocenie Zamawiajgcego:
1) tres¢ oferty Odwotujagcego jest niezgodna z warunkami zamdéwienia,
2) oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Natomiast uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego, cho¢ zajmuje blisko
cztery strony tekstu, sprowadza sie do kilku stwierdzen wtasnych Zamawiajgcego, z ktérymi nie
sposoéb sie zgodzic, oraz do obszernych cytatéw z orzecznictwa, ktére nic nie wnoszg do sprawy.

3. Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podnidst,
ze: ,Wykonawca Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. ztozyla oferte na formularzu cenowym wg.
zatgcznika nr 2 do SWZ wskazujgc w wierszu nr 3 arkusza EXCEL pozycje/element oferty, ktéry
nie byt przedmiotem zamdwienia w tym postepowaniu, a tym samym nie powinien by¢ przez
wykonawcéw uwzgledniany w kalkulacji ceny oferty.” Dalej Zamawiajgcy zamiescit formularz
cenowy oferty sporzadzony przez Odwotujgcego oraz wzor zatgcznika nr 2 do SWZ, btednie je
przy tym opisujac:
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wzor zatgcznika nr 2 do SWZ
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Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,Dokonanie przez Wykonawce wpisu

okreslajgcego, ze przedmiotem oferowanej dostawy wyposazenia opodatkowanego stawkg VAT
w wysokosci 8% bedzie Myjnia-Dezynfektor nie znajduje uzasadnienia w dokumentach
zamowienia opublikowanych w dniu 13.12.2021 r., czy np. w wyjasnieniach zamawiajgcego
udzielonych w trakcie trwania postepowania.”

Z powyzszymi twierdzeniami Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢ i budzg one
najwyzsze zdumienie Odwotujgcego. W Swietle tresci dokumentdw zamdwienia opublikowanych

w dniu 13 grudnia 2021 r., jak i w Swietle wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego w trakcie

trwania Postepowania, nie _ma bowiem Zzadnych watpliwosci, ze zaoferowana przez

Odwotujgcego w formularzu cenowym w Lp. 3 Myjnia-Dezynfekator (10 sztuk) stanowi element

przedmiotu zamowienia a wykonawcy byli obowigzani zaoferowaé ja Zamawiajgcemu oraz

uwzgledni¢ w_kalkulacji ceny oferty. Przeciwne twierdzenia Zamawiajgcego sg tym bardziej
zdumiewajgce, ze w dalszej czesci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
przyznaje, ze myjnie-dezynfekatory (a dokfadnie: ,myjnie-dezynfektory basenéw z miskg
toaletowg”) stanowig element przedmiotu zamdwienia i ze nalezato je wyceni¢ oraz zaoferowac.
Na str. 3 uzasadnienia odrzucenia Zamawiajgcy stwierdzit bowiem, Ze: ,urzgdzenia pod nazwg:

myjnie-dezynfektory basenéw z miskg toaletowg wymagane w pomieszczeniach tazienek sg

catkowicie i zupetnie innymi urzgdzeniami niz urzadzenia okreslane jako: Zestaw z automatem
myjgco — dezynfekujgcym 90x70x85 Automat [...] sterowanie Multitro nic Novo z 10 programami
myjgcymi (zestaw 3 szt.), ktérego dostawy Zamawiajgcy nie wymagat w nowym postepowaniu.”
Nie sposéb tez nie zauwazyé, ze réwniez oferta wykonawcy Sotdanski obejmuje myjnie-
dezynfektory basenéw z miskg toaletowg. Zamawiajgcy natomiast nie tylko, ze nie odrzucit oferty
wykonawcy Sotdanski z tego powodu, to jeszcze wybrat jg jako najkorzystniejszg oferte. Zatem
juz tylko z tego wzgledu odrzucenie oferty Odwotujgcego uznac¢ nalezy za pozbawione podstaw i
razgco naruszajgce przepisy ustawy Pzp.
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4. Jak wskazal Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, pismem z 04
stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgacego do ziozenia wyjasnien w aspekcie
zasadnosci i celowosci wyceny wyposazenia ,Myjnia — Dezynfektor" i wskazania miejsca w
dokumentach zaméwienia opublikowanych w portalu zakupowym Zamawiajgcego dla
Postepowania, z ktérego wynika obowigzek wyceny tego urzgdzenia. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie Odwotujgcy w pismie z 05 stycznia 2022 r. wskazat nastepujgce fragmenty
dokumentacji:
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Zalacznik nr 7-architektura (2) - Plik pdf pn. ,,OPIS wykonawczy.pdf”

Pomieszczenie 0-04a - LAZIENKA — powierzchnia 5,00 m2

Podioga: Podioga powinna byé wykonana z materialdéw trwalych o powierzchniach gtadkich,
antyposlizgowych, zmywalnych, nienasiakliwych i odpornych na dziatanie $rodkow myjaco-
dezynfekeyjnych dezynfekceyjnych — plytki gresowe.

Sciany: Okladzina ceramiczna do wys. 2,05, powyzej farba emulsyjna

Sufit: Podwieszany, modulowy, np. typu Armstrong.

Drzwi: Zmywalne, z kratkg nawiewu dotem

Ogrzewanie: Grzejniki powinny by¢ gtadkie, umozliwiajgce ich mycie i utrzymanie w czystosci.
Temp. pom.: 24°C

Oswietlenie: 300 Ix, migjscowe hermetyczne nad umywalkami

Wentylacja: mechaniczna 50m3/h,

Instalacja wod-kan.: do umywalek, miski ustepowej, natrysku

Instalacja cieptej wody: do umywalek, natrysku

Wymagania dodatkowe: tazienke nalezy wyposazyé W umywalke z baterig uruchamiang bez

kontaktu z dlonig | dodatkowo w dozowni I uruchamiany bez
kontaktu z dtonig, natrysk ora nie-dezynfektor basentcw z miska toaletow jemnik z
recznikami jednorazowego uzycia oraz pojemni CZTIRI.

Zalacznik nr 7-architektura (1) - Plik pdf pn. ,,AR 02 00 kolor.pdf”
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Zalacznik nr 7-sanitarny - Plik pdf pn. ,,JS03 WOD KAN PARTER ZAKAZNY”
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Dowéd: pismo Odwotujgcego z 05 stycznia 2022 r. (zatgczone do odwotania)

W Swietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy dokonat wyceny
zgodnie z dokumentacjg przedmiotu zamdwienia opublikowang na portalu zakupowym
Zamawiajgcego. Trzeba tez podkresli¢, ze Zamawiajgcy nigdy nie zakwestionowat tego, ze ze

wskazanych powyzej fragmentéw dokumentacji projektowej wynika konieczno$¢ zaoferowania

myjni-dezynfektorow basendédw z miskg toaletowg a w uzasadnieniu odrzucenia oferty

Odwotujgcego wprost przyznat, ze ww. myjnie-dezynfektory sg wymagane w pomieszczeniach

fazienek.

Ponadto, kwestii myjni-dezynfektoréw dotyczyly réwniez udzielone przez
Zamawiajgcego wyjasnienia tresci SWZ. Mianowicie w wyjasnieniach z 22 grudnia 2021 r.,
odpowiadajac na pytanie nr 167 o tresci:

-Wodkan: Ustepy z ptuczkg ustepowg z dezynfekatorem ? Prosze podanie przykladowego
produktu ?”
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

~Jest to wyposazenie medyczne stosowane w pomieszczeniach z ograniczong powierzchnia,
stosowane na innych oddziatach szpitala w Ciechanowie, Zamawiajacy zgodnie z ustawg
zamowien publicznych nie wskazuje referencyjnej marki.”

Zamawiajgcy potwierdzit zatem wprost, ze wymaga od wykonawcow zaoferowania
myjni-dezynfektorow basenéw z miskg toaletowg a Odwotujgcy sie do tego wymagania
Zamawiajgcego zastosowat i zaoferowat ww. urzgdzenia. Nie moze byé zatem mowy o
jakiejkolwiek niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z warunkami zamowienia.

5. Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podniost dalej, ze: ,Po
przeprowadzeniu analizy tresci wyjasnien oraz zawartosci kosztoryséw ofertowych ztozonych
przez Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. zamawiajgcy stwierdzit ze Wykonawca przy sporzadzeniu
kosztorysow ofertowych dla postepowania ZP/2501/95.1/21 postuzyt sie wzorami przedmiaréw
udostepnionych przez zamawiajgcego w historycznym, gdyz zakonczonym uniewaznieniem,
postepowaniu oznaczonym sygnaturg ZP/2501/95/21, prowadzonym dla wytonienia wykonawcy
tego samego zadania inwestycyjnego tj. Przebudowa i modernizacja pomieszczeh Budynku
Zakaznego.” Nastepnie Zamawiajgcy sformutowat zastrzezenia wobec niektérych pozyciji
kosztorysow ofertowych ztozonych przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie do wywodow Zamawiajgcego dotyczgcych kosztoryséw ofertowych
Odwotujgcego trzeba przede wszystkim wskazaé, ze w Swietle postanowien SWZ oraz
wielokrotnych wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego w trakcie trwania Postepowania nie
ma zadnych watpliwosci, iz cena oferowana przez Wykonawce w Postepowaniu jest ceng
ryczattowg, natomiast ztozone przez Wykonawce wraz z ofertg kosztorysy ofertowe maja
wylacznie pomocniczy i pogladowy charakter.

Na ryczaitowy charakter ceny oferty Zamawiajgcy wskazat w szeregu postanowienh
SWZ, m.in. w Rodziale XVII. Sposéb obliczenia ceny;
»1. Cena oferty stanowi wartos¢ umowy za wykonanie przedmiotu zamodwienia w catym zakresie

jest ceng ryczattows.

2. W _cenie ryczattowej brutto w PLN Wykonawca musi uwzglednia¢ wszystkie nalezne

Wykonawcy elementy wynagrodzenia wynikajgce z tytutu przygotowania, realizaciji i rozliczenia

przedmiotu zamdwienia, w tym wszystkie wymagania niniejszej SWZ i jej zatgcznikéw oraz
obejmowaé wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
prawidtowego i terminowego wykonania catosci przedmiotu zamowienia, zysk oraz wszelkie
wymagane przepisami podatki i optaty

3. Przygotowujac oferte Wykonawcy powinni szczegdtowo zapoznac sie z Zatgcznikiem nr 7 do
SWZ - Dokumentacjg projektowg. Skalkulowana cena oferty za przedmiot zamdwienia jest ceng

ryczattowa, w ktorej to Wykonawca ma ujgé wszelkie koszty: wykonania robét budowlanych,

koszt: materiatdw, robocizny, sprzetu do osiggniecia zamierzonego efektu, oraz innych

niezbednych prac, dziatan i czynnosci, do realizacji przedmiotu zamowienia”

Analogicznie w projekcie umowy (Zatgcznik nr 9 do SWZ), w § 1 ust. 5i 6, Zamawiajacy
wskazat, ze:
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,5. Strony ustalajg, ze:
1) wynagrodzenie ryczattowe za przedmiot Umowy nie przekroczy kwoty ................. PLN brutto

(zgodnie z ofertg Wykonawcy);

2) stawka podatku VAT wynosi ...... % (zgodnie z ofertg Wykonawcy).
6. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 5 obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg

przedmiotu Umowy, w tym koszty robot i materiatdw, niewyspecyfikowanych w _dokumentach

umownych, niezbednych do wykonania catosci prac objetych Umowag w sposéb zgodny z

wymogami sztuki budowlanej oraz przepisami obowigzujacego prawa budowlanego, oraz koszty

wykonania wszystkich obowigzkéw wskazanych w Umowie, w tym w okresie gwaranciji i rekojmi

i nie bedzie zmienione przez caty okres jej obowigzywania.”

Wobec powyzszych postanowien SWZ wszelkie ewentualne bledy w kosztorysach
ofertowych ziozonych przez Odwotujgcego uzna¢ nalezy za pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia. Zgodnie bowiem z art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego, majgcym tutaj zastosowanie na
podstawie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdaé¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéow prac. Jest tez oczywiste, ze
wobec przyjecia modelu wynagrodzenia ryczattowego przez Zamawiajgcego kosztorysy ofertowe
sktadane przez Wykonawcow majg wytgcznie pomocniczy i pogladowy charakter. Na taki tez
charakter kosztorysow ofertowych wskazuje szereg postanowien SWZ. Przyktadowo w Rozdziale
IV. Opis przedmiotu zamdwienia, pkt 2 ppkt 2.1. Zamawiajacy wskazat, ze:

»2. Roboty budowlane zostang wykonane w oparciu o:
2.1 Dokumentacje projektowg (zatgcznik nr 7 do SWZ), w tym o kosztorysy przedmiarowe.
Zatgczone w dokumentacji projektowej przedmiary robot przeznaczone sg do wykorzystania

przez wykonawce jedynie pomocniczo, majg charakter poglgdowy i w przypadku rozbieznosci

miedzy Przedmiarem robot, a Projektem budowlanym, Projektem wykonawczym lub Specyfikacjg

Techniczng Wykonania i _Odbioru Robot nalezy przyja¢ zakres robot wskazany Projektem

budowlanym, Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robdt.”

Analogiczne postanowienia Zamawiajgcy zamie$cit w projekcie umowy (Zatacznik nr 9
do SWZ), w § 1 ust. 2:
»2. Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia zawarty zostat w Zatgczniku nr 1 do umowy -
Dokumentacji projektowej sktadajgcej sie z:

1) Projektow budowlanych;
2) Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robdt;
3) Przedmiaréw robot;

Zataczone Przedmiary robdt przeznaczone sg do wykorzystania przez Wykonawce jedynie

pomocniczo, majg charakter pogladowy i w przypadku rozbieznosci miedzy Przedmiarem robot,

a Projektem budowlanym, Projektem wykonawczym lub Specyfikacjg Techniczng Wykonania i

Odbioru Robét nalezy przyjaé zakres robdét wskazany Projektem budowlanym, Specyfikacijg

Techniczng Wykonania i Odbioru Robét.”
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Na niewigzacy charakter przedmiaréw Zamawiajgcy wskazywat tez konsekwentnie w
wielokrotnych wyjasnieniach tresci SWZ, wprost dopuszczajgc tam zmiane przedmiaréw przez
wykonawcéw.

Ponadto w Rozdziale IV. Opis przedmiotu zamowienia, pkt 2 ppkt 2.3. oraz w Rozdziale

XIV. Opis sposobu przygotowywania oferty, pkt 3, ppkt 3.1. tiret trzecie SWZ, Zamawiajgcy
wskazat, ze: ,Zamawiajgcy informuje, ze ztozenie kosztoryséw ofertowych, sporzgdzonych
metoda kalkulacji szczegdtowej, bedzie wymagane od wybranego wykonawcy w dniu zawarcia
umowy o udzieleniu zamdéwienia publicznego.
Natomiast wraz z ofertg wykonawcy ztozg kosztorysy ofertowe sporzgdzone metoda kalkulaciji
uproszczonej (Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia
metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym.)”

W Swietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze kosztorysy ofertowe stanowity
jedynie dodatkowy, informacyjny element oferty i nie stuzyly okresleniu tresci $wiadczenia
Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego (nie stanowity tresci oferty). Co wiecej, z SWZ wynika, ze

kosztorysy ztozone wraz z ofertg majg charakter wstepny i niewiazacy, gdyz wybrany wykonawca

w_dniu zawarcia umowy o udzieleniu zamoéwienia publicznego ma ztozyé kosztorysy ofertowe

jeszcze raz, tym razem sporzgdzone metoda kalkulacji szczegoétowe;.

6. Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze w orzecznictwie KIO juz dawno przesgdzono, iz w
przypadku gdy cena oferty ma charakter ryczattowy, to kosztorysy ofertowe, nawet jesli byly
wymagane wraz z ofertg, nie mogg by¢ podstawg do odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci
jej tresci z treScig SWZ (obecnie: z warunkami zamowienia). Powyzsze stanowisko 1zba wyrazita
w szeregu swoich orzeczen, dlatego Odwotujgcy ograniczy sie do przytoczenia przyktadow z
ostatnich lat. W wyroku z 24 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1428/20, |1zba wskazata, ze: ,(...) przy
ryczattowym charakterze wynagrodzenia, udostepniony przez zamawiajgcego kosztorys co do
zasady powinien stuzyé wykonawcom jedynie jako materiat informacyjno-pomocniczy do
opracowania i oszacowania oferty, zas zamawiajagcy moze wykorzystaé go do oceny
prawidtowosci ceny oferty. Wykonawca jednak samodzielnie kalkuluje swoje wynagrodzenie
ryczattowe i przedstawia je w ofercie, biorgc pod uwage zakres rzeczowy okreslony dokumentacjg
projektowg, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych, i
postanowieniami projektu umowy. W konsekwencji przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia

brak zataczenia do oferty kosztorysu ofertowego (czy jeqo czesci, np. w postaci zestawienia

materiatéw) nie ma znaczenia dla oceny prawidiowosci sporzadzenia i przygotowania oferty.

Wykonawca bowiem przy tak ustalonym rodzaju wynagrodzenia bedzie miat obowigzek wykonaé

w_trakcie realizacji zamoéwienia rowniez te pozycije, kidre nie zostaty ujete w kosztorysie

ofertowym, ale sg objete udostepniong przez zamawiajgcego catg dokumentacjg przedmiotu

zaméwienia (por. wyrok KIO 1439/09, wyrok KIO 899/08).” W sSwietle powyzszego, skoro przy

wynagrodzeniu ryczattowym nawet brak zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego (czy jego
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czesci) nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, to tym bardziej podstawy takiej nie
mogg stanowi¢ ewentualne btedy w tresci kosztorysu.

Z kolei w wyroku z 15 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 592/19, Izba stwierdzita, ze:
.Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej
treS¢ nie odpowiada SIWZ. Utrwalony jest w orzecznictwie poglad, ze podstawg faktycznag
odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty, o
ile nie odpowiada wymogom jasno w SIWZ okreslonym. Przy czym nie chodzi o jakiekolwiek
wymogi Zamawiajgcego, ale wymogi odnoszace sie do uksztattowania przysztego swiadczenia —
przedmiotu umowy. Zatem podstawg odrzucenia oferty nie moga by¢ jakiekolwiek wymogi
Zamawiajgcego, zawarte w SIWZ, ktére nie majg bezposredniego zwigzku z trescig oferty
rozumiang wasko, jako zakres przysziego $wiadczenia. Oczywiste jest, ze kosztorys, co do
zasady, okre$la elementy i prace, ktére zostang wykonane w ramach robét budowlanych. Jednak
znaczenie kosztorysu nie jest jednakowe we wszystkich okolicznosciach — zalezy od

uksztattowania przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ, projektu umowy, a w szczegdlnosci —

od charakteru wynagrodzenia (czy jest to wynagrodzenie ryczattowe czy kosztorysowe).

Wskazac¢ nalezy dalej, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przewidziat

wynagrodzenie ryczattowe (art. 632 Kodeksu cywilnego). Zamawiajacy w § 5 projektu umowy

wskazat, ze wynagrodzenie ryczattowe obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg

zamowienia. Wskazaé rowniez nalezy, ze brak jest w projekcie umowy jakichkolwiek

postanowien, ktére przypisywaltyby kosztorysowi zatgczonemu do oferty jakiekolwiek znaczenie.

Wynika to ze specyfiki wynagrodzenia ryczattowego, poniewaz — odmiennie niz przy

wynagrodzeniu kosztorysowym — brak jakiegokolwiek ,,naturalnego” powigzania pomiedzy

kosztorysem a wynagrodzeniem czy sposobem realizacji umowy. Kosztorys w takim przypadku

(przy wynagrodzeniu ryczattowym) nie okres$la tresci Swiadczenia — zakres robot budowlanych

okreslony jest w dokumentaciji projektowe;j.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze postanowienia umowne przestawione przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 9 do SIWZ w Zaden sposéb nie odwotujg sie do kosztorysu
ofertowego — rozliczenia (fakturowanie) bedzie nastepowac¢ na podstawie protokotéw odbioru
sporzgdzonych zgodnie z harmonogramem. Przywotane przez Zamawiajgcego postanowienia
projektu umowny dotyczgce mozliwosci zamiany materiatéw budowalnych nie odnoszg sie w
zaden sposéb do kosztorysu ofertowego, tylko do ceny tgcznej za realizacje zaméwienia czyli do
wynagrodzenia ryczattowego.

Tym samym, w ocenie Izby nie da sie z postanowien SIWZ i projektu umowy wywiesé,

ze kosztorys zataczony do oferty miat jakiekolwiek znaczenie przektadajace sie na zakres

przysziego zobowigzania, ktdre powinno znalez¢ odzwierciedlenie w tresci oferty. Takiego

znaczenia nie wykazat rowniez sam Zamawiajgcy. Oceniajgc niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego

z SIWZ Zamawiajgcy powinien wykazac, ze niedochowanie formatu przedstawiona informacii,

jakiego oczekiwat Zamawiajgcy od wykonawcow ma przetozenie merytoryczne na Swiadczenie

wykonawcy. Tego, w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie uczynit. Ograniczyt sie wylgcznie do

wskazania, iz o niezgodnosci oferty z SIWZ mozna moéwi¢ w sytuacji nieprawidtowego
sporzgdzenia czy przedstawienia informacji wymaganych przez Zamawiajgcego. Jednakze tres¢
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art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektéw swiadczenia wykonawcy
na rzecz Zamawiajgcego. Takich aspektéw za$ Zamawiajagcy nie wskazat.”

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Izby przytoczone powyzej w catej rozciggtosci
stosuje sie w niniejszej sprawie. Pomijajgc to, ze w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy
przewidziat wynagrodzenie ryczattowe, brak jest w projekcie umowy jakichkolwiek postanowien,
ktére przypisywalyby kosztorysom zatgczonym do oferty jakiekolwiek znaczenie. W
szczegoblnosci zgodnie z projektem umowy ustalenie naleznego Wykonawcy wynagrodzenia nie
bedzie nastepowac na podstawie kosztoryséw ofertowych, lecz na podstawie Harmonogramu
ptatnosci zawierajagcego sume naleznosci za wszystkie asortymenty robot realizowanych w
danym okresie rozliczeniowym. Ponadto Zamawiajgcy wprost wskazat w SWZ, ze wybrany
wykonawca w dniu zawarcia umowy o udzieleniu zamowienia publicznego ma ztozy¢ kosztorysy
ofertowe jeszcze raz, tym razem sporzgdzone metodg kalkulacji szczegétowej, co definitywnie
pozbawia kosztoryséw ztozonych wraz z ofertg jakiegokolwiek znaczenia.

7. Nie sposéb tez nie zauwazyé, ze w SWZ, w Rozdziale XVII. Sposéb obliczenia ceny,

Zamawiajgcy w_zaden sposdb nie nawigzat do kosztoryséw ofertowych, ktérych ztoZzenia

wymagat wraz z oferta. Podany przez Zamawiajgcego sposdb obliczenia ceny jest w ogodle bez

zwigzku z kosztorysami ofertowymi, wynika z niego natomiast, ze cena oferty jest ceng ryczattowg
i ze Wykonawcy majg uwzgledni¢ w cenie ryczattowej ,wszystkie nalezne Wykonawcy elementy
wynagrodzenia wynikajace z tytutu przygotowania, realizacji i rozliczenia przedmiotu zamdwienia,
w tym wszystkie wymagania niniejszej SWZ i jej zatgcznikdw oraz obejmowac wszelkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytulu prawidiowego i terminowego
wykonania catosci przedmiotu zaméwienia, zysk oraz wszelkie wymagane przepisami podatki i
opfaty” (cytat za Rozdziatem XVII., pkt 2. SWZ). W podanym przez Zamawiajgcego sposobie

obliczenia ceny stowo ,kosztorys” w ogdle nie pada, co réwniez potwierdza, ze kosztorysy

ofertowe stanowity jedynie dodatkowy, informacyjny element oferty i nie stuzyty okresleniu tresci

Swiadczenia Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego (nie stanowity tresci oferty). Generalnie w

Swietle treSci SWZ znaczenie ma tylko i wytgcznie cena oferty podana w formularzu ofertowym
(zatgcznik nr 1 do SWZ).

8. Podsumowujgc, to, ze Odwotujgcy przy sporzadzeniu kosztoryséw ofertowych postuzyt sie
wzorami przedmiaréw udostepnionych przez Zamawiajgcego w poprzednim, uniewaznionym
postepowaniu oznaczonym sygnaturg ZP/2501/95/21, jest okolicznoscig pozbawiong
jakiegokolwiek znaczenia i w zaden sposoéb nie dowodzi niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego
z warunkami zamowienia.

9. Zamawiajacy, formutujgc swoje zastrzezenia wobec kosztoryséw ofertowych ztozonych przez
Odwotujgcego, wskazat w pierwszej kolejnosci na kosztorys ofertowy pn. Pozostate wyposazenie
Kosztorys, a doktadnie na pozycje 38 tego kosztorysu. Zamawiajgcy odnosnie ww. pozycji
zarzucit Odwotujgcemu, ze:
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»* 1ej pozycji nie zawierat wzér kosztorysu przedmiarowego udostepnionego dla tego
postepowania, a do jej wyceny wykonawcy nie byli zobowigzani dokumentami zamowienia” (cytat
za str. 2 uzasadnienia odrzucenia).

Dalej Zamawiajgcy podnidst, ze:
»> Zakres wyposazenia dodatkowego dla modernizowanych pomieszczen, okreslony w
opublikowanym dla przetargu ZP/2501/95.1/21 w przedmiarze pn.
#CIECH_SZPITAL_Przed_Pozostate_Wyposazenie zostat zmniejszony, w poréwnaniu do
przedmiaru z przetargu uniewaznionego, z ktérego usunieto pozycje nr 6, 8, 9, 10, 11, 20, 37, 38,
63, 64, 66, 68, 71 (wspomniany wczesniej zestaw z automatem myjgco dezynfekujgcym, meble i
urzgdzenia medyczne, meble biurowe, elektronika, sprzet AGD itp.)
* Pomimo usuniecia wskazanych pozycji, Wykonawca w nowym postepowaniu uwzglednit je w
swoim kosztorysie i pozycje te wskazat jako element oferty i skladnik ceny”
(cytat za str. 3 uzasadnienia odrzucenia).

Twierdzenia Zamawiajgcego o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z warunkami
zamoéwienia sprowadzajg sie zatem do tego, ze w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy zaoferowat

w_swojej ofercie wiecej niz to bytlo wymagane w SWZ. Innymi stowy Zamawiajgcy zarzuca

Odwotujgcemu, ze jeqgo oferta ma szerszy zakres niz przedmiot zamdéwienia, gdyz obejmuje

réwniez te elementy (pozycje kosztorysowe), z ktérych Zamawiajgcy zrezygnowat. Abstrahujgc

tutaj od tego, czy powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jest prawidlowe, to gdyby nawet przyjac¢,
ze faktycznie Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu roéwniez te elementy (pozycje
kosztorysowe), z ktérych Zamawiajgcy zrezygnowat, okolicznosci takiej nie sposob uznaé za
niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia. Nie jest bowiem niezgodnoscig tresci oferty
z warunkami zaméwienia to, ze Wykonawca oferuje Zamawiajgcemu co$ wiecej niz to byto
wymagane w SWZ. Powyzsze nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie KIO. Przyktadowo,
w wyroku z 5 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 103/20, Izba stwierdzita, ze: ,W tym wypadku nalezy

zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego z odwotania, ze nadmiarowe zaoferowanie kart
nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SIWZ. Nie moze stanowié

niezgodnosci z SIWZ zaoferowanie wiekszej ilosci komponentéw niz_wymagany.”

Odwotujgcy wskazuje ponadto na stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 18
sierpnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1434/16: ,|zba takze prezentuje poglad, ze oferta mogtaby zosta¢

uznana za niezgodng ze specyfikacjg wytacznie w przypadkach, gdy z jej tresci wynikatoby, ze

nie obejmuje zakresem cato$ci prac sktadajacych sie na przedmiot zamodwienia lub oferowany

sposob, czy termin wykonania tych prac, nie odpowiada wymaganemu w specyfikacji. Takze

zdaniem Izby, dla oceny kwestionowanych ofert, domniemane uchybienia przy ustaleniu
jednostkowych cen poszczegdlnych pozycji kosztorysowych nie mogg powodowac odrzucenia tej
oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Tak jak podkre$la sie w orzecznictwie,
niezgodno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
zaméwienia — jak juz wskazywano — nie odpowiada temu opisanemu w specyfikacji, co do
zakresu, ilosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Takie okolicznosci
nie zostaty w niniejszej sprawie wykazane.”
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W ocenie Odwotujgcego stanowisko Izby przytoczone powyzej w catej rozciggtosci
stosuje sie w niniejszej sprawie. Z tresci oferty Odwotujgcego w zaden sposoéb nie wynika, ze nie
obejmuje ona swoim zakresem catosci prac i dostaw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia
lub ze oferowany sposéb, czy termin wykonania tych prac, nie odpowiada wymaganemu w
specyfikacji. Co wiecej, Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie tylko,

Ze nie zaprzecza temu, iz Odwotujgcy zaoferowat 10 sztuk wymaganych w SWZ . myijni-

dezynfektorow basendéw z miskg klozetowa”, ale wprost to przyznaje. Zamawiajagcy stwierdzit

bowiem w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego (w pierwszym akapicie na str. 3), ze:
~Wspomniane myjnie-dezynfektory basenéw” z miskg klozetowg w iloéci 10 szt. zostaly przez
wykonawce wycenione w kosztorysie sanitarnym, w poz. nr 21, 86, 143.” Jest zatem bezsporne

i przyznane wprost przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy w swojej ofercie uwzglednit i wycenit

wszystkie elementy sktadowe przedmiotu zamowienia. Nie ma i nie moze by¢ zatem zadnej

niezgodnosci pomiedzy trescig oferty Odwolujgcego a warunkami zamoéwienia. O takiej
niezgodnosci mozna by méwié¢, gdyby oferta Odwotujgcego nie obejmowata jakis prac lub dostaw
sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, tymczasem taka sytuacja nie ma miejsca jak réwniez

Zamawiajgcy nie zarzucit Odwotujgcemu, ze jakie$ elementy sktadowe przedmiotu zamdéwienia

zostaly przez niego pominiete w ofercie i nieuwzglednione w cenie. Juz tylko ta okolicznosé

przesadza, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego nie miato podstaw i zostato dokonane z razgcym
naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy w catej rozciggtosci podziela stanowisko Izby wyrazone w wyroku z 22
marca 2021 r., sygn. akt KIO 555/21: ,Co wazne wykonawca wycenit catos¢ prac, co nie byto

kwestionowane w odwotaniu. W szczegdélnosci wycenit ilos¢ konstrukcji stalowych okreslong w

przedmiarze. Nie byto zatem podstaw do twierdzenia, iz kosztorys nie potwierdza zgodnosci z

wymaganiami_Zamawiajgcego, co miatoby uprawnia¢ do wezwania o wyjasnienia, czy tez

odrzucenia oferty.” Skoro zatem Zamawiajacy nie kwestionuje tego, ze Odwotujgcy wycenit cato$é

wymaganych prac i dostaw, to nie byt uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

10. Jak wskazano w komentarzu do ustawy Pzp opracowanym przez Urzad Zamodwienh
Publicznych!: ,Z przyktadéw zachowujgcych swojg aktualnos$¢ na tle Pzp wynika, ze okolicznosci,
ktérych wystgpienie skutkowa¢ powinno odrzuceniem oferty na podstawie komentowanego
przepisu (tj. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — przyp. Odwotujgcego), dotyczy¢ moga:

1) zaoferowania przez wykonawce innego przedmiotu zamdwienia niz wymagany przez
zamawiajgcego, w tym przedmiotu nieodpowiadajgcego wymaganiom okreslonym w warunkach
zamowienia (np. zaoferowanie urzadzen o innych funkcjonalnosciach niz wymagane przez
zamawiajgcego, przedtozenie dokumentéw przedmiotowych (prébek), ktére nie potwierdzaja, ze
produkt spetnia okredlone przez zamawiajgcego wymogi, przediozenie dokumentéow
przedmiotowych do innych urzgdzen niz zaoferowane przez wykonawce, przedstawienie w
ofercie wstepnej odmiennego urzadzenia niz oczekiwane przez zamawiajgcego, co mogto by¢
dopiero przedmiotem negocjacji),

! Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, pod redakcja Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, str. 716 i nast.
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2) zakresu $wiadczenia wykonawcy lub sposobu spetnienia $wiadczenia, ktére nie odpowiadaty
warunkom zamowienia (np. nieuwzglednienie w wycenie wszystkich wymogow i elementoéw, jakie
postawit zamawiajgcy, zaoferowanie krotszego terminu gwarancji niz zgdany przez
zamawiajgcego, zaoferowanie dtuzszego terminu na wykonanie zaméwienia niz wynikajacy z
dokumentéw zamowienia, powierzenie przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia do
wykonania przez podwykonawce, pomimo iz zamawiajgcy zazgdat ich osobistego wykonania
przez wykonawce, wskazanie 1 osoby na 2 rézne stanowiska wbrew wyraznemu zakazowi
zawartemu w dokumentach zamdéwienia),
3) rownowaznosci zaoferowanego przedmiotu zaméwienia lub niewykazania rownowaznosci (np.
zaoferowanie produktu réwnowaznego bez wykazania rownowaznosci — art. 101 ust. 5i 6 Pzp,
urzadzenie zaoferowane jako rownowazne — nie potwierdza prawidiowo opisanych przez
zamawiajgcego standardéw rownowaznosci).”

Jest poza sporem, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi zadna ze wskazanych powyzej
okolicznosci uprawniajgcych do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

11. Zamawiajgcy odnosnie poz. 38 w ztozonym przez Odwotujgcego kosztorysie ofertowym pn.
Pozostate wyposazenie Kosztorys podniost rowniez, ze: ,Warto$¢ tej pozycji odpowiada wartosci
poz. nr 3 formularza cenowego, co nie jest okoliczno$cig potwierdzajgcg prawdziwos¢ wyjasnien
wykonawcy, ze w poz. nr 3 formularza cenowego wycenit myjnie-dezynfektor basenéw z miskg
klozetowg. Wyjasnien wykonawcy nie mozna uznac za wiarygodne takze z innego powodu.
Wspomniane myjnie-dezynfektory basendéw” z miskg klozetowg w ilosci 10 szt. zostaly przez
wykonawce wycenione w kosztorysie sanitarnym, w poz. nr 21 , 86, 143” (cytat za str. 2 i nast.
uzasadnienia odrzucenia).

Odwotujgcy przyznaje, ze warto$¢ poz. 38 w ztozonym przez Odwotujgcego kosztorysie
ofertowym pn. Pozostate wyposazenie Kosztorys odpowiada wartosci poz. nr 3 formularza
cenowego. Odwotujgcy przyznaje tez, ze ww. pozycje réznig sie swoim opisem, gdyz w poz. 38
kosztorysu wskazano: ,Zestaw Z Automatem Myjgco-Dezynfekujgcym 90x70x85 Zestaw Z
Automatem Myjgco- Dezynfekujgcym 90x70x85 "Automat myjgco-dezynfekujgcy G 78827,
natomiast w poz. nr 3 formularza cenowego wskazano: ,Myjnie-Dezynfekator”, czyli inne
urzadzenie. Jednak jak to wykazano powyzej, w niniejszym Postepowaniu kosztorysy ofertowe
sktadane przez Wykonawcoéw majg wytacznie pomocniczy i pogladowy charakter, stanowig
jedynie dodatkowy, informacyjny element oferty oraz nie stuzg okresleniu tresci swiadczenia
Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego (nie stanowig tresci oferty). W poz. 3 formularza cenowego

Odwotujgcy oswiadczyt natomiast jasno i wyraznie, ze oferuje Zamawiajgcemu i wycenia w tej

pozycji ,Myijnie-Dezynfekatory”, czyli urzadzenia wymagane w pomieszczeniach fazienek i

niewatpliwie stanowigce element przedmiotu zamdwienia. Tym samym ewentualne btedy w

kosztorysach ofertowych ztozonych przez Odwotujgcego sg pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia i nie stanowig o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z warunkami zamoéwienia.
Raz jeszcze trzeba tez podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie neguje tego, iz Odwotujgcy zaoferowat i
wycenit w swojej ofercie wymagane ,myjnie-dezynfektory basenéw z miskg klozetowg” w ilosci
10 szt.
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12. Na marginesie Odwotujgcy wyjasnia, ze wszystkie wytkniete przez Zamawiajgcego btedy w
kosztorysach ofertowych ztozonych przez Odwotujgcego wynikajg z tego, ze Odwotujgcy, kierujac
sie postanowieniami SWZ przytoczonymi powyzej, przyjat, iz w niniejszym Postepowaniu
kosztorysy ofertowe sktadane wraz z ofertg majg wytgcznie pomocniczy i pogladowy charakter,
stanowig jedynie dodatkowy, informacyjny element oferty oraz nie stuzg okresleniu tresci
Swiadczenia Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego (nie stanowig treéci oferty). Dodatkowo
Odwotujacy uwzglednit, ze z SWZ wynika, iz kosztorysy ztozone wraz z ofertg majg charakter
wstepny i niewigzgcy, gdyz wybrany wykonawca w dniu zawarcia umowy o udzieleniu
zamoéwienia publicznego ma ztozy¢ kosztorysy ofertowe jeszcze raz, tym razem sporzgdzone
metodg kalkulacji szczegdtowej. Dlatego tez Odwotujacy wykorzystat przedmiary z poprzedniego,
uniewaznionego postepowania. Ponadto Odwotujgcy, po szczegdtowej analizie Dokumentac;ji
projektowej (Zatacznik nr 7 do SWZ) udostepnionej przez Zamawiajgcego na potrzeby
aktualnego Postepowania, skalkulowat cene swojej oferty uwzgledniajgc zmieniony zakres

przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy zaznacza tutaj, ze cena jego oferty w poprzednim

uniewaznionym postepowaniu wyniosta 35.397.196,27 zt brutto, natomiast w aktualnie
prowadzonym — 31.235.275,79 zt brutto, co jednoznacznie wskazuje, ze Odwotujgcy uwzglednit

zmieniony (tj. pomniejszony) zakres przedmiotu zamodwienia i odpowiednio do tego obnizyt cene

swojej oferty. Nastepnie cene swojej oferty Odwotujgcy rozksiegowat po kosztorysach ofertowych
z poprzedniego, uniewaznionego postepowania. Poniewaz cena oferty stanowi wynagrodzenie
ryczattowe a wybrany wykonawca w dniu zawarcia umowy o udzieleniu zamdwienia publicznego
ma zlozy¢ kosztorysy ofertowe jeszcze raz, tym razem sporzadzone metodg kalkulacii
szczegotowej, Odwotujacy uznat, ze nie ma potrzeby zmienia¢ tresci opiséw w niektorych
pozycjach kosztoryséw ofertowych sktadanych wraz z ofertg. W _rezultacie koszt ustepow z

ptuczkg ustepowg oraz myjnig-dezynfekatorem zostat rozdzielony przez Odwotujgcego pomiedzy

nastepujgcymi pozycjami w kosztorysach ofertowych:

- poz. 21, 86 i 143 w kosztorysie pn. WodKan Kosztorys — w pozycjach tych uwzgledniono koszt
samych ustepdw z ptuczkg ustepows;

- poz. 38 w kosztorysie pn. Pozostate wyposazenie Kosztorys — w tej pozycji uwzgledniono koszt
myjni-dezynfekatoréw.

W s$wietle powyzszego niezasadny jest zarzut Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy w
aktualnym Postepowaniu uwzglednit w swojej ofercie i wycenit pozycje, ktére Zamawiajgcy usunat
z zakresu zamowienia, tj. wspomniany wczesniej zestaw z automatem myjgco-dezynfekujgcym,
meble i urzgdzenia medyczne, meble biurowe, elektronika, sprzet AGD itp. Ponadto twierdzenia
Zamawiajgcego o zaoferowaniu przez Odwotujgcego elementéw wykraczajacych poza zakres
zaméwienia opierajg sie tylko i wytgcznie na tresci kosztoryséw ofertowych Odwotujgcego,
odnosnie ktérych Odwotujgcy wykazat powyzej, ze nie stuzg okresleniu tresci swiadczenia
Wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego (nie stanowig tresci oferty).

Reasumujac, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwotujgcy nie dokonat wyceny
swojej oferty na podstawie niewtasciwych danych wyjsciowych, zwierajgcych niezgodny z trescig
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dokumentow zamowienia jego zakres dotyczgcy wyposazenia pozostatego. W konsekwencji brak
jest podstaw do przyjecia, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia.

13. Odnos$nie powotanego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wyroku KIO 222/20
z 18 lutego 2020 r. Odwotujgcy wskazuje, ze zapadt on na tle zupetnie odmiennego stanu
faktycznego niz w niniejszej sprawie a rozwazania KIO dotyczyly zupeinie innej postaci
niezgodno$ci treéci oferty z treScig SWZ niz zarzucona przez Zamawiajgcego ofercie
Odwotujgcego. Jak podkreslono w uzasadnieniu ww. wyroku: ,, Tymczasem analiza postawionego
przez Odwotujgcego zarzutu i przedstawionego uzasadnienia wskazuje, iz Odwotujgcy wywodzit
niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ wytgcznie w oparciu 0 wskazang w poz.
157d.14.2 kosztorysu cene jednostkowg, co uznac¢ nalezy za nieprawidtowe. Stusznie zwrécit
uwage Zamawiajgcy, iz argumentacja Odwolujgcego sprowadza sie do kwestionowania
mozliwosci wykonania przez Konsorcjum S.B. robot objetych poz. 157d 14.2 za zaoferowang
cene, a nie tego czy Przystepujacy ztozyt oferte zgodnie z SIWZ. W ocenie Izby uzasadnienie
zarzutu przedstawione w odwotaniu w ogole nie dotyczy kwestii zgodnosci zaoferowanego przez
Przystepujgcego swiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego, lecz sposobu wyceny pozycji
157d.14.2 kosztorysu.” Ww. wyrok nie jest zatem zadnym argumentem za odrzuceniem oferty
Odwotujgcego.

Réwniez odnosnie kolejnego powotanego przez Zamawiajgcego wyroku Izby z 26 lipca
2017 r., sygn. akt KIO 1402/17, Odwotujgcy wskazuje, ze zapadt on na tle zupetnie odmiennego
stanu faktycznego niz w niniejszej sprawie a rozwazania KIO dotyczyly zupetnie innej postaci
niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ niz zarzucona przez Zamawiajgcego ofercie
Odwotujgcego. W sprawie rozstrzygnietej ww. wyrokiem chodzito bowiem o negatywny wynik
prezentacji oferowanego sterownika, czyli negatywny wynik praktycznego testu, ktéry miat
potwierdzi¢ zgodnosc¢ oferowanego sterownika z wymaganiami opisanymi w PFU. Ww. wyrok nie
jest zatem zadnym argumentem za odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Jesli idzie natomiast o twierdzenie Zamawiajgcego, ze: ,Uzyte w przepisie art. 226 ust.
1 pkt 5 PZP z 11 wrzesnia 2019 r. pojecie niezgodna przesadza w zasadzie o sprzecznosci oferty
z warunkami zamowienia, poprzez zaoferowanie innego przedmiotu zamdéwienia niz wymagany
przez zamawiajgcego” (cytat za str. 3 uzasadnienia odrzucenia), Odwotujgcy wskazuje i
podkresla, ze nie =zaoferowat innego przedmiotu zamdwienia niz wymagany przez
Zamawiajgcego. Oferta Odwotujgcego obejmuje wszystko to, czego Zamawiajgcy wymagat w
SWZ - Zaden z wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw skfadowych przedmiotu
zamowienia nie zostat pominiety.

Il Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwiagzku z naruszeniem
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego
pomimo, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny, wskazaé nalezy,
co nastepuje.
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1. Jak wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, odrzucenie jej za rzekomy btgd w
obliczeniu ceny ma charakter niesamoistny i wtoérny, gdyz opiera sie wytgcznie na tych samych
okolicznosciach, na ktére Zamawiajgcy wskazat uzasadniajg odrzucenie oferty Odwotujgcego z
powodu rzekomej niezgodnos$ci jej tresci z warunkami zamdéwienia. Zamawiajacy stwierdzit
bowiem w ww. uzasadnieniu, ze: ,Z powyzszego wynika takze, ze oferta wykonawcy Grupa

Ekoenergia Sp. z 0.0. zawiera btgd w obliczeniu ceny, ktéra opiera sie na btednie przyjetych do
kalkulacji ceny ryczattowej elementow kosztotwoérczych” (cytat za str. 3 uzasadnienia odrzucenia).
Poniewaz powyzej wykazano, ze nie ma zadnej niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z
warunkami zaméwienia, tym samym bezpodstawne sg twierdzenia Zamawiajgcego o btedzie w
obliczeniu ceny w ofercie Odwotujgcego. W szczegdlnosci Odwotujgcy zaprzecza twierdzeniom
Zamawiajgcego jakoby cena jego oferty opierata sie na btednie przyjetych do kalkulacji ceny
ryczattowej elementach kosztotwoérczych. Odwotujgcy wskazuje tez raz jeszcze, ze w SWZ, w
Rozdziale XVII. Sposoéb obliczenia ceny, Zamawiajgcy w zaden sposob nie nawigzat do
kosztorysow ofertowych, ktérych ziozenia wymagat wraz z ofertg. Podany przez Zamawiajgcego
sposéb obliczenia ceny jest w ogéle bez zwigzku z kosztorysami ofertowymi, stowo ,kosztorys”
nawet w nim nie pada, wynika z niego natomiast, ze cena oferty jest ceng ryczaltowg i ze
Wykonawcy majg uwzgledni¢ w cenie ryczattowej ,wszystkie nalezne Wykonawcy elementy
wynagrodzenia wynikajace z tytutu przygotowania, realizacji i rozliczenia przedmiotu zamdwienia,
w tym wszystkie wymagania niniejszej SWZ i jej zatgcznikdow oraz obejmowaé wszelkie koszty
bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytulu prawidtowego i terminowego
wykonania catosci przedmiotu zamowienia, zysk oraz wszelkie wymagane przepisami podatki i
optaty” (cytat za Rozdziatem XVII., pkt 2. SWZ). Juz zatem tylko z tego wzgledu ewentualne btedy
w kosztorysach ofertowych nie mogg zosta¢ uznane za btgd w obliczeniu ceny — skoro wskazany
przez Zamawiajgcego sposdb obliczenia ceny kosztorysy ofertowe zupetnie pomija.

2. Odwotujacy przyjmuje jako wtasne stanowisko Izby wyrazone w wyroku z 2 listopada 2020 r.,
sygn. akt KIO 2483/20, gdzie Izba stwierdzita, Zze: ,Btad w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena

oferty zostata obliczona w_sposéb niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w

dokumentaciji przetargowej lub w cenie oferty uwzgledniono niewtasciwg stawke podatku VAT.

Btedem w obliczeniu ceny nie jest z calg pewnoscig rzekome nieuwzglednienie w ofercie
wykonawcy catosci zakresu zamodwienia czy rzekome pominiecie kosztéw materiatow
pomocniczych w sytuaciji, gdy brak jasnych wymagan w dokumentacji przetargowej w tym
zakresie, a ustalone w tym postepowaniu wynagrodzenie ma charakter ryczattowy.” W
nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy podkresla, ze cena jego oferty zostata obliczona zgodnie
ze sposobem jej obliczenia podanym w dokumentaciji przetargowej a w cenie oferty uwzgledniono
wiasciwg stawke podatku VAT. Natomiast wytkniete przez Zamawiajgcego btedy w kosztorysach
ofertowych Odwotujgcego nie stanowig i nie moga stanowi¢ btedu w obliczaniu ceny.

3. Wywody Zamawiajgcego dotyczgce omytek w ofercie i ich poprawiania na podstawie art. 223
ust. 2 ustawy Pzp, zamieszczone na str. 4 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, sg
zbedne i niczemu nie stuzg. W ofercie Odwotujgcego nie ma bowiem Zzadnych omytek, ktére
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wymagatyby poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, w szczegdlnosci nie ma innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia. Wytkniete przez
Zamawiajgcego btedy w kosztorysach ofertowych Odwotujgcego sg pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia ze wzgledu na ryczattowy charakter ceny oferty oraz wytgcznie pomocniczy,
pogladowy i niewigzgcy charakter kosztoryséw sktadanych wraz z oferta.

4. Odwotujgcy stanowczo zaprzecza insynuacjom Zamawiajgcego jakoby rzekome
nieprawidtowosci w ofercie Odwotujgcego wynikaty ,w sposdb oczywisty w niedochowana przez
wykonawce nalezytej starannosci przy analizie dokumentow zamoéwienia, w szczegdlnosci w
odniesieniu do zakresu zamowienia, wymaganych formularzy itp., a takze w konsekwencji przy
sporzadzeniu oferty” (cytat za str. 4 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego). Odwotujgcy
zachowat najwyzszg starannosc¢ przy analizie dokumentéw zamdéwienia, w szczegdlnosci w
odniesieniu do zakresu zamoéwienia, wymaganych formularzy itp., a takze w konsekwencji przy
sporzgdzeniu oferty. Odwotujgcy ponownie wskazuje, ze po szczegodtowej analizie Dokumentacji
projektowej (Zatacznik nr 7 do SWZ) udostepnionej przez Zamawiajgcego na potrzeby
aktualnego Postepowania, skalkulowat cene swojej oferty uwzgledniajgc zmieniony zakres
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy zaznacza tutaj, ze cena jego oferty w poprzednim
uniewaznionym postepowaniu wyniosta 35.397.196,27 zt brutto, natomiast w aktualnie
prowadzonym — 31.235.275,79 zt brutto, co jednoznacznie wskazuje, ze Odwotujgcy uwzglednit
zmieniony (tj. pomniejszony) zakres przedmiotu zaméwienia i odpowiednio do tego obnizyt cene
swojej oferty. Odwotujgcy ztozyt rowniez wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego formularze
a Zamawiajgcy nie sformutowat zadnych zastrzezen w tym zakresie.

5. Odwotujgcy pragnie odniesc¢ sie jeszcze do twierdzenia Zamawiajgcego, iz: ,Nie sposdb takze
uznac tych btedéw za niezamierzone, bowiem w tresci wyjasnieh ztozonych na wezwanie z dnia
04.01.2022 r., wykonawca przedstawit zasadnos¢ i celowos¢ wyceny jednego z istotnych
elementéw oferty. W ztoZzonych wyjasnieniach, wykonawca wskazat nie na btagd a swoje celowe
dziatanie” (cytat za str. 4 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego). Abstrahujgc od tego, ze
oferta Odwotujgcego nie zawiera zadnych btedéw, w szczegdlnosci innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, Odwotujgcy zaznacza, ze w swoich
wyjasnieniach z 05 stycznia 2022 r. wskazal, iz wycenione w poz. 3 formularza cenowego ,Myjnie-
Dezynfekatory” to urzadzenia wymagane w pomieszczeniach fazienek i niewatpliwie stanowigce
element przedmiotu zamodwienia. Wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego dotyczyly zatem
tresci poz. 3 formularza cenowego, nie dotyczyty natomiast kosztoryséw ofertowych, ktérych
poprawnos¢ kwestionuje Zamawiajgcy. O wyjasnienia w zakresie kosztoryséw ofertowych
Zamawiajacy nigdy sie do Odwotujgcego nie zwrdcit. Udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych poz. 3 formularza cenowego nie mozna i nie nalezy odnosi¢ do kosztoryséw
ofertowych ztozonych przez Odwotujgcego, gdyz sg to zupetnie inne dokumenty i majg odmienny
charakter niz formularz cenowy.

Ponadto w ztoZzonych wyjasnieniach Odwotujgcy potwierdzit, ze w poz. 3 formularza
cenowego wycenit ,Myjnie-Dezynfekatory” (a doktadnie: ,myjnie-dezynfektory basendéw z miskg
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toaletowg”) wymagane w pomieszczeniach tazienek. Zamawiajgcy we wczesniejszej czesci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wyjasnienia Odwotujgcego kwestionuije,
wskazujgc, ze nie sg one wiarygodne, teraz natomiast sie na nie powotuje, uzasadniajgc nimi
swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz twierdzenie o celowym dziataniu
Odwotujgcego. Stanowisko Zamawiajgcego jest zatem dotknigte gtebokg wewnetrzng
sprzecznoscig. Nie mozna bowiem tego samego os$wiadczenia kwestionowaé jako
niewiarygodnego i jednoczesnie powotywac sie na nie w celu uzasadnienia swoich twierdzen —
takie sposoby argumentacji wykluczajg sie.

1l Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Sotdanski do
uzupetnienia podmiotowych s$rodkow dowodowych celem wykazania spetniania
warunkow udziatlu w Postepowaniu, wskazaé nalezy, co nastepuje.

1. Stosownie do postanowien rozdziatu VIII. SWZ (Informacja o warunkach udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia), pkt 1., ppkt 1.2., do udziatu w postepowaniu zostanie
dopuszczony wykonawca spetniajacy nastepujgce warunki:

»,1.2. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty min. dwie
roboty budowlane o wartosci co najmniej 5 000 000,00 PLN brutto kazda, polegajacg na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci publicznej, obejmujacej swoim zakresem
tacznie branze: konstrukcyjno-budowlang, sanitarng, elektryczng i niskoprgdowa.

Zamawiajacy informuje, ze ilekro¢ w niniejszej SWZ uzyto sformutowania - budowa — pojecie to
nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg zawartg § 3 ust. 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1333 ze zm.)".

Jak zatem jasno i wyraznie wynika z ww. warunku kazdy z wykonawcéw musiat sie
wykaza¢ co najmniej dwoma robotami budowlanymi o wartosci co najmniej 5.000.000,00 PLN
brutto kazda a ponadto kazda z tych robot:

- miata polega¢ na budowie, przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci publicznej oraz
- miata obejmowac¢ swoim zakresem tgcznie branze konstrukcyjno-budowlang, sanitarna,
elektryczng i niskoprgdows.

2. Wykonawca Sotdanski na potwierdzenie spetienia ww. warunku ztozyt wykaz wykonanych
robét budowlanych (wg. zatgcznika nr 3 do SWZ) wraz z referencjami dotyczacymi robot
opisanych w wykazie. W ztozonym wykazie wykonawca Sofdanski powotat sie na dwie roboty
budowlane, obie wykonane na rzecz Zamawiajgcego. Pierwsza z ww. robét zostata opisana
nastepujgco: ,Specjalistyczny Szpital Wojewddzki w Ciechanowie, 06-400 Ciechandw, ul.
Powstancow Wielkopolskich 2, Apteka Szpitalna i Zaktad Diagnostyki Laboratoryjnej w ramach
zadania Dostosowanie pomieszczen Apteki Szpitalnej i Zakladu Diagnostyki Laboratoryjnej do
obowigzujgcych przepiséw prawnych”, roboty budowlano instalacyjne”. Wykonawca Sotdanski
podat tez, ze warto$¢ ww. zamdwienia brutto wyniosta 5 801 339,12 zt.
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Ponadto do wykazu wykonanych robét wykonawca Sotdanski zatgczyt poswiadczenie
wystawione przez Zamawiajgcego. W tresci ww. poswiadczenia wskazano m.in., ze inwestycja
zrealizowana przez wykonawce Sotdanski polegata na przebudowie Apteki Szpitalnej i Zaktadu
Diagnostyki Laboratoryjnej, zakres wykonanych prac obejmowat réwniez zakup, dostawe i
montaz wyposazenia medycznego i niemedycznego o wartoéci 1.939.139,12 ziotych oraz ze
wartos¢ catej inwestycji wyniosta 5.801.339,12 zt brutto.

W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze biorgc pod uwage literalne brzmienie
postawionego przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia od wskazanej przez wykonawce
Sofdanski wartosci catej inwestycji (5.801.339,12 zt brutto) nalezy odjaé wartos¢ zakupu, dostawy
i montazu wyposazenia medycznego i niemedycznego (1.939.139,12 ziotych). Zamawiajacy
wymagat bowiem od Wykonawcow legitymowania sie doswiadczeniem w wykonaniu robét
budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci
publicznej i to jeszcze obejmujagcych okreslone branze, a nie legitymowania sie doswiadczeniem
w zakresie zakupu, dostawy i montazu wyposazenia medycznego i niemedycznego (czyli
doswiadczeniem w zakresie dostaw). Po dokonaniu ww. pomniejszenia okazuje sie natomiast, ze
warto$¢ samych robét budowlanych polegajgcych na przebudowie Apteki Szpitalnej i Zaktadu

Diagnostyki Laboratoryjnej jest duzo mniejsza niz wymagane w warunku minimum 5.000.000,00

Ziotych brutto.
Podkresli¢ tez trzeba, ze uzyte przez Zamawiajgcego pojecia budowy, przebudowy i

remontu to pojecia ustawowe, majgce swoje definicje w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane, do ktérej zresztg Zamawiajgcy w SWZ odestat. Odwotujacy wskazuje zatem, ze
zgodnie z ww. ustawa:

- budowa to wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowa,
rozbudowa, nadbudowa obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6 ww. ustawy);

- przebudowa to wykonywanie robdét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dtugosc,
szerokosc¢ badz liczba kondygnaciji (art. 3 pkt 7a ww. ustawy);

- remont to wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegajgcych
na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezacej konserwacji, przy czym
dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym (art. 3
pkt 8 ww. ustawy).

Ww. pojecia nie obejmujg zatem swoim zakresem zakupu, dostawy czy montazu
wyposazenia medycznego i niemedycznego. Tym samym przy ustalaniu wartosci budowy,
przebudowy i remontu nie nalezy uwzglednia¢ wartosci zakupu, dostawy i montazu wyposazenia
medycznego i niemedycznego, gdyz nie majg one zadnego zwigzku z ww. rodzajami robot
budowlanych.

Podsumowujgc, poniewaz w wykazie wykonanych robét wykonawca Sotdanski wskazat
tylko dwie roboty a jedna z nich nie spetnia wymagan SWZ ze wzgledu na zbyt niskg wartosc,
uzna¢ nalezy, ze wykonawca Sotdanski nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu, tj. warunku doswiadczenia.
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3. Odwotujacy przypomina, ze to wykonawca ma wykazac¢, poprzez ztozenie wskazanych przez
Zamawiajgcego o$wiadczen i dokumentdw, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania, a jezeli tego nie uczyni, to Zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ jego oferte. W Swietle przepisow ustawy Pzp nie ma bowiem zadnego domniemania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw. Powyzsze nie budzito
watpliwosci takze na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwieh publicznych z
2004 r. W Swietle okolicznosci przedstawionych powyzej jest zatem oczywiste, ze Zamawiajgcy
powinien wezwac¢ wykonawce Sotdanski do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych

celem wykazania spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, tj. warunku doswiadczenia.

v Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Sotdanski, ktora to oferta nie jest oferta najkorzystniejsza, oraz poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwolujacego jako najkorzystniejszej oferty,
wskazaé nalezy, co nastepuje.

Przedmiotowy zarzut jest konsekwencjg zarzutéw podniesionych i opisanych powyze;.
Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia, zas zgodnie z ust. 2 powotanego
przepisu najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. Poniewaz, jak to zostato wykazane
powyzej, brak jest jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy jako
najkorzystniejszg oferte winien wybrac¢ oferte Odwotujgcego, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny i pozostatych kryteribw oceny ofert przyjetych przez Zamawiajgcego, i jest
jednoczesnie ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu. Ponadto Zamawiajgcy winien wezwac
wykonawce Sotdanski do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych celem wykazania
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, gdyz poki co wykonawca Sotdanski nie wykazat
spetniania warunku doswiadczenia.

\Y Odnosnie zarzutéw ewentualnych:

— naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Soldanski pomimo, ze jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

— naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski, pomimo, ze
oferta wykonawcy Sotdanski zawiera btedy w obliczeniu ceny,

wskazaé nalezy, co nastepuje.

1. Na wstepie Odwotujgcy podkresla, ze niniejszy zarzut jest formutowany wytgcznie z ostroznosci
i jedynie na wypadek gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze oferta Odwotujgcego zostata
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zasadnie odrzucona przez Zamawiajgcego. W takim wypadku Zamawiajgcy, dziatajac na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 i 10 ustawy Pzp, winien odrzuci¢ rowniez oferte wykonawcy
Sotdanski, gdyz oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia oraz zawiera btedy w
obliczeniu ceny.

2. W formularzu cenowym wykonawca Sotdanski w poz. 3 wskazal, ze oferuje Zamawiajgcemu:
.dostawa wyposazenie ( pozycja nr 87 kosztorys sanitarny )’ oraz ze dla tego elementu

zamoéwienia zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 8%, czyli preferencyjng. Odwotujgcy

wyjasnia tutaj, ze zgodnie z SWZ, Rozdziat XIV. Opis sposobu przygotowywania oferty, pkt 3
ppkt 3.1., tiret drugie, w formularzu cenowym (zestawieniu cenowym) — wg. zatgcznika nr 2 do
SWZ, Wykonawcy mieli przedstawié¢ podstawowe elementy ceny oferty, pod katem zastosowania
stawek podatku VAT.

Wykonawca Sotdanski w poz. 3 formularza cenowego wskazat konkretna pozycje

swojego kosztorysu sanitarnego, tj. nr 87. Odwotujgcy podkresla, ze w pozycji nr 87 kosztorysu
sanitarnego ztozonego przez wykonawce Sotdanski wskazany zostat nastepujgcy element
przedmiotu zamowienia: ,Ustepy z ptuczkg ustepowg typu kompakt przystosowane dla osob
niepetnosprawnych”.

Odwotujgcy wskazuje, ze w przypadku ustepow z ptuczkg ustepowg typu kompakt
przystosowanych dla os6b niepetnosprawnych wykonawca Sotdanski winien zastosowac
podstawowg stawke podatku VAT (23%), a nie stawke preferencyjna, wynoszaca 8%. Zgodnie
bowiem z art. 41 ust. 2 ustawy o podatku od towardw i ustug z dnia 11 marca 2004 r. (tj. z dnia
19 marca 2021 r., Dz.U. z 2021 r. poz. 685 ze zm. dalej ,ustawa o VAT”) dla towardw i ustug
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT, innych niz klasyfikowane weditug Polskiej
Klasyfikacji Wyrobdw i Ustug w grupowaniu ustugi zwigzane z wyzywieniem (PKWiU 56), stawka
podatku wynosi 8%, z zastrzezeniem art. 114 ust. 1 i art. 138 i ust. 4. Odwotujgcy wskazuje, ze
ustepy z ptuczkg ustepowg typu kompakt przystosowane dla oséb niepetnosprawnych nie zostaty
wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT. W szczegdlnosci ustepy takie nie sg wyrobami
medycznymi w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 175, 447 i 534) dopuszczonymi do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, o
ktérych mowa w poz. 13 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Tym samym brak jest jakichkolwiek
podstaw, aby w przypadku ww. ustepdw zastosowac inng stawke podatku VAT niz podstawowa
(23%).

Zgodnie z utrwalonym i jednolitym orzecznictwem KIO, Sgdéw Okregowych oraz Sadu
Najwyzszego zastosowanie niewlasciwej stawki podatku VAT, np. preferencyjnej zamiast
podstawowej, stanowi btgd w obliczeniu ceny i powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze nie odrzuci¢ oferty z niewtasciwg
stawkg podatku VAT tylko i wylgcznie w przypadku, gdy wskazat w SWZ konkretng stawke
podatku VAT, ktérg majg zastosowaé Wykonawcy do obliczenia ceny. W takim wypadku powstaje
bowiem mozliwo$¢ poprawienia btednej stawki podatku VAT w ofercie na podstawie art. 223 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, czyli jako innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zatem w sytuacji, w ktorej
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Zamawiajacy nie okreslit w dokumentach zamdwienia stawki podatku VAT, nie moze poprawic
nieprawidtowo zastosowanej stawki VAT jako innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze Zamawiajgcy nie
podat w SWZ konkretnej stawki podatku VAT, ktérg Wykonawcy mieli zastosowaé do obliczenia
ceny. Co wiecej, Zamawiajgcy wskazat w SWZ, w Rozdziale XVII. Sposéb obliczenia ceny, pkt
6., ze to ,Wykonawca poda w Formularzu Ofertowym stawke podatku od towaréw i ustug (VAT)
wiasciwg dla przedmiotu zamowienia, obowigzujgcg wedtug stanu prawnego na dzieh sktadania
ofert.”

Podsumowujgc, w $wietle tresci poz. 3 formularza cenowego ziozonego przez
wykonawce Sotdanski nie ma zadnych watpliwosci, iz oferta tego wykonawcy zawiera btgd w
obliczeniu ceny. Wykonawca Sofdanski przyjgt bowiem do wyliczenia ceny nieprawidiowg stawke
podatku VAT w wysokosci 8%, czyli preferencyjng, stosujac jg do ustepoéw z ptuczkg ustepowa
typu kompakt przystosowanych dla oséb niepetnosprawnych, do czego nie miat zadnych
podstaw. Poniewaz btedu tego nie mozna w zaden sposéb poprawi¢, konieczne jest odrzucenie
oferty wykonawcy Sotdanski na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

3. Z ostroznosci, uprzedzajgc ewentualng kontrargumentacje Zamawiajgcego lub wykonawcy
Sotdanski, Odwotujgcy wskazuje na nastepujgcg okolicznosé. Warto$¢ netto wskazana przez
wykonawce Sotdanski w poz. 3 formularza cenowego to 61.411,83 ztotych. Warto$¢ ta nie zgadza

sie z wartoscig netto wskazang w pozycji nr 87 kosztorysu sanitarnego ztozonego przez
wykonawce Sotdanski (do ktérej poz. 3 formularza cenowego odsyta), gdzie jako wartos¢ pozycji
podano 2116,82 ztotych. Natomiast wartos¢ netto 61.411,83 ztotych zostata wskazata w pozyciji
nr 86 kosztorysu sanitarnego ztozonego przez wykonawce Sotdanski, ktéra to pozycja dotyczy
ustepow z ptuczkg ustepowg z dezynfekatorem i w przypadku ktérej jest mozliwe zastosowanie
stawki preferencyjnej podatku VAT w wysokosci 8%. Uprzedzajgc zatem ewentualng
kontrargumentacje Zamawiajgcego lub wykonawcy Sotdanski, ze w poz. 3 formularza cenowego
wystgpita oczywista omytka pisarska i ze w rzeczywisto$ci w poz. 3 formularza cenowego
znajduje sie odestanie do pozycji nr 86 kosztorysu sanitarnego ztozonego przez wykonawce
Sotdanski, Odwotujacy wskazuje, ze w takim wypadku uznaé¢ nalezy, iz wykonawca Sotdanski

zaoferowat za mato bezwzglednie wymaganych ustepéw z ptuczkg ustepowa z dezynfekatorem,

a zatem tres¢ jego oferty nie odpowiada warunkom zamdwienia i zarazem zawiera btad w

obliczeniu ceny. Jak to bowiem wykazano powyzej, Zamawiajacy wymagat zaoferowania przez
Wykonawcow 10 szt. ustepdw z ptuczkg ustepowa z dezynfekatorem, czyli 10 sztuk ,myjni-
dezynfektorow basendw z miskg klozetowg” w pomieszczeniach tazienek. Tymczasem w pozyciji
nr 86 kosztorysu sanitarnego ztozonego przez wykonawce Sotdanski oraz, poprzez odestanie, w
poz. 3 formularza cenowego ztozonego przez wykonawce Sotdanski, wyceniono i tym samym

zaoferowano jedynie 3 sztuki ustepow z ptuczkg ustepowg z dezynfekatorem, czyli o 7 za mato.

KNR-W 2-15 |Ustepy z pluczka ustepowa z dezynfekatorem ‘ kpl. ‘ 3 20 470,610 | 61 411,83
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1

0233-03 80
analogia

Strona 26 z 27



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

Zaoferowanie zbyt matej liczby sztuk bezwzglednie wymaganych ,myjni-dezynfektoréw
basendw z miskg klozetowg” niewatpliwie stanowi niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami
zamoéwienia. Skoro zatem Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, uznajac, ze w formularzu
cenowym oraz w kosztorysach ofertowych Odwotujgcy zaoferowat mu niewtasciwy zakres
zamowienia, to analogicznie Zamawiajgcy powinien uzna¢ w przypadku oferty ztozonej przez
wykonawce Sotdarnski.

VI Odnosnie zarzutu ewentualnego - naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania
w sytuacji, gdy wszystkie zlozone oferty podlegajg odrzuceniu, wskazaé nalezy, co
nastepuje.

Niniejszy zarzut jest formutowany wytgcznie z ostroznosci i jest konsekwencjg zarzutow
opisanych powyzej. W sytuacji uznania przez lzbe, iz zaréwno oferta Odwotujgcego jak i oferta
wykonawcy Sotdanski sg niezgodne z warunkami zamowienia, wzglednie ze zawierajg btedy w
obliczeniu ceny, konieczne staje sie odrzucenie obu tych ofert i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania. W Postepowaniu nie ma bowiem innych ofert niz oferty ztozone
przez Odwotujgcego i wykonawce Sotdanski.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla
Dariusz Ziembinski (Certyfikat kwalifikowany).
Utworzony w dniu: 2022-01-31 12:51:59

+0100 r.pr. Dariusz Ziembinski

Z powazaniem

Zataczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci
2) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu
3) odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego
4) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej
5) pismo Zamawiajgcego z 21 stycznia 2022 r. — zawiadomienie o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty
6) pismo Zamawiajgcego z 21 stycznia 2022 r. — sprostowanie tresci tre$¢ informaciji o wyborze
oferty najkorzystniejszej

7) pismo Odwotujgcego z 05 stycznia 2022 r.
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