sygn. akt: KIO 858/20

WYROK

z dnia 24 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2020 r. przez
wykonawce Informer Med sp. z 0.0., ul. Winogrady 118; 61-626 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im.
prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego, ul. Unii
Lubelskiej 1; 71-252 Szczecin,

przy udziale wykonawcy A. A. prowadzacy dzialalno$s¢ gospodarcza pod firma AMED
Biuro Techniczno-Handlowe A. A., ul. Uminskiego 3/8, 03-984 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Informer Med sp. z 0.0., ul. Winogrady 118; 61-626

Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Informer Med sp.
z 0.0., ul. Winogrady 118; 61-626 Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Informer Med sp. z 0.0., ul. Winogrady 118; 61-626 Poznan na rzecz
Samodzielnego Publicznego Sgzpitala Klinicznego nr 1 im. prof. Tadeusza
Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego, ul. Unii Lubelskiej 1;
71-252 Szczecin kwote 4479 zt 91 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
siedemdziesiat dziewie¢ zlotych, dziewieédziesigt jeden groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
(3 598,98 zt) oraz dojazdu na rozprawe (880,93 z).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 858/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. prof. Tadeusza
Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
Centralnej Sterylizatorni SPSK 1 PUM w Szczecinie przy ul. Unii Lubelskiej nr 1, w formule
LZaprojektuj, wybuduj, wyposaz”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 9 marca 2020 r., pod nr 521188-N-2020.

Dnia 16 kwietnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 21 kwietnia 2020 roku wykonawca Informer Med sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych na:

1) wyborze oferty najkorzystniejszej zlozonej przez wykonawce AMED BIURO
TECHNICZNO - HANDLOWE A. A. (dalej ,AMED”) pomimo, ze oferta podlega
odrzuceniu jako niezgodna z trescig s.iw.z., a takze wykonawca ten podlega
wykluczeniu w zwigzku z brakiem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu,

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy AMED niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty AMED, bowiem jej tre$¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z.,
zawiera btedy w obliczeniu ceny, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

4) dokonaniu poprawienia tresci oferty AMED pomimo braku istnienia przestanek do
dokonania takiej czynno$ci,

5) zaniechaniu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy AMED,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, o ktorym
mowa w pkt 12.2 ppkt 1 s..w.z., tj.: poprzez przedstawienie dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng nie nizszg niz: 3 500 000,00 zt,

2. art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez dwukrotne
zastosowanie przedmiotowego przepisu i umozliwienie wykonawcy AMED ponowne

przedfozenie zobowigzania podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunku
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7.

udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 12.3 ppkt 3 lit. a i b s.iw.z., a tym
samym poprzez zaniechanie dokonania wykluczenia ww. wykonawcy z udziatu
w postepowaniu w sytuacji braku spetniania przez niego ww. warunku,

art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie poprawienia w ofercie wykonawcy
AMED oczywistej omyiki rachunkowej, w sytuacji, gdy brak byto przestanek do
zastosowania przedmiotowej instytucji, co doprowadzito do bezprawnej zmiany tresci
ztozonej przez tego wykonawce oferty,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AMED z uwagi
na okolicznos¢, iz jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie okreslenia wartosci za poszczegolne Etapy realizacji
zamowienia zgodnie z podziatem zawartym w pkt 8 Rozdziatu Il s.i.w.z.,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AMED, ktérej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie dokonania wyboru
oferty odwotujgcego pomimo, ze jako jedyna spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
jej tres¢ w peni odpowiada wymaganiom zamawiajgcego zawartym w s.i.w.z.,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb uchybiajgcy

zasadom uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1)
2)
3)

4)

merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania,

uniewaznienie czynnosci dokonania wyboru oferty wykonawcy AMED,

nakazanie zamawiajgcemu ponowne przeprowadzenie badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem odrzucenia oferty AMED na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp z uwagi na okoliczno$¢, iz jej tres$¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z., art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
a takze z uwzglednieniem wykluczenia wykonawcy AMED, ktéry nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez

odwotujgcego.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania stosownie do

wymagan wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany

uzyskaniem zaméwienia. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponie$¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw pzp, zatem posiada

legitymacje czynng niezbedng do wniesienia odwofania. Odwotujgcy jest wykonawca

biorgcym udziat w postepowaniu, ktérego oferta nie zostata wybrana, pomimo ze jest ofertg

najkorzystniejszg. Naruszenia przepisow ustawy mogg mie¢ wplyw na udzielenie
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zamoéwienia, a zatem (o ile Krajowa lzba Odwotawcza potwierdzi postawione zarzuty)
odwotanie - zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - winno by¢ uwzglednione. Tym
samym odwotujgcy poniesie szkode polegajgcg na utracie korzysci zwigzanych

Z zamowieniem.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy dla przedmiotowego postepowania okreslit m.in.,
warunek udziatlu w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej poprzez ,przedstawienie
dokumentu potwierdzajgcego, Ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia ha sume
gwarancyjng nie nizszg niz: 3 500 000,00 zt” - vide pkt 12.2 ppkt 1 s.i.w.z.

Wykonawca AMED na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
przedtozyt dokument w postaci Wnioskopolisa Inter Partner wraz z aneksem.

Zgodnie z trescig ww. polisy ochrong ubezpieczeniowg objeto nastepujgce rodzaje
dziatalnosci wykonywane przez wykonawce AMED, {j.:

1. 33.12 Naprawa i konserwacja maszyn,

2. 33.14 Naprawa i konserwacja urzgdzeh elektrycznych,

3. 33.20 Instalowanie maszyn przemystowych, sprzetu i wyposazenia,

4. 46.46 Sprzedaz hurtowa wyr. Farmaceutycznych i medycznych,

5. 46.69 Sprzedaz hurtowa pozostatych maszyn i urzgdzen.

W powyzszym wykazie brak jest wykonywania dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
jakichkolwiek robét budowlanych. Oznacza to, ze wykonawca ten nie posiada na dzien
sktadania ofert dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia na sume gwarancyjng nie nizszg niz: 3 500 000,00 zt.

Zdaniem odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia
sg roboty budowlane. Przede wszystkim zamawiajgcy prowadzgc niniejsze postepowanie
zadecydowat, ze bedzie ono realizowane na podstawie przepisow wiasciwych dla jednego
z trzech rodzajéw zaméwien, tj.: rob6t budowlanych.

W zwigzku z powyzszym, wykonawcy w ramach przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia zobowigzani byli do wykazania posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia , ktory stanowi wykonanie wyzej przedstawionych robdt budowlanych. Tym
samym ubezpieczenie OC powinno odnosi¢ sie do realizacji przez wykonawce robot
budowlanych jako wykonywanego rodzaju dziatalnosci gospodarczej. Oznacza to,
ze posiadanie ubezpieczenia w zakresie prowadzonej sprzedazy maszyn lub Swiadczenia
ustug ich naprawy nie moze spetniaC wymagan postawionych przez zamawiajgcego dla

niniejszego postepowania. Celem przedtozenia polisy jest sprawdzenie zdolnosci
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ekonomicznej i finansowej wykonawcy pod katem zdolnosci poniesienia okreslonych
kosztow w celu uzyskania ubezpieczenia (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.); a takze
zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wtasnej dziatalnoSci na zadang przez
zamawiajgcego sume i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje
w takich sytuacjach dany podmiot zamierzajgcy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod
wzgledem jego wiarygodnosci, uczciwosci gospodarczej oraz mozliwosci zaptaty sktadek
(tak: wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011 r., X Ga 213/11).

Brak objeciem ubezpieczenia dziatalnosci polegajacej na wykonywaniu robdét
budowlanych ma swoje konsekwencje w wysokos$ci sktadki. Odwotujgcy wystgpit do jednego
z ubezpieczycieli dziatajgcych na rynku o przygotowanie symulacji ksztattowania sie sktadki
OC za polise obejmujgcg wymienione przez AMED rodzaje dziatalnosci wraz
Zz prowadzeniem dziatalnosci w zakresie realizacji robot budowlanych oraz bez takiej
dziatalnosci dla sumy ubezpieczenia 2 min zt. W pierwszym wariancie wysokos¢ sktadki
wynosi 12 404,46 zt, w drugim wynosi 4 785,82 zi.

Powyzsze, obrazuje znaczng réznice (prawie trzykrotng) w koszcie zawarcia umowy

ubezpieczenia uwzgledniajgcej dziatalnos¢ w zakresie robdt budowlanych.

Odwotujgcy podnidst, iz w wyniku wezwania do przediozenia - w trybie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp - aktualnych na dzien zlozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca AMED przedfozyt
wykaz osob (wedtug wzoru zamawiajgcego nr 6). Wymienione przez tego wykonawce
wszystkie osoby w przedtozonych wykazach stanowity potencjat podmiotu trzeciego.
Pomimo, ze wykonawca AMED jednoznacznie wskazat, ze w catosci ten warunek spetnia za
pomocg potencjatu podmiotu trzeciego to nie zatgczyt jakichkolwiek dokumentow
potwierdzajgcych te okolicznosci (w szczegdlnosci brak zobowigzania podmiotu trzeciego).

Zamawiajgcy pismem z dnia 30 marca 2020 r. stosujgc art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw poprzez przedfozenie zobowigzania podmiotu:
Architekt Studio - llp Business Consulting B. K. oraz Zaktad Techniczno - Budowlany M.J. B.
sp.j.

Wykonawca ztozyt wymagane dokumenty, tzn. zobowigzania powyzej wymienionych
podmiotéw. Oba zobowigzania sg identyczne w swej tresci, za wyjatkiem oczywiscie nazw
podmiotéw udostepniajgcych potencjat. Jednoczesnie, z tresci tych dokumentow nie sposob
wywies¢, ze udostepniony potencjat dotyczy oséb jakimi bedzie dysponuje wykonawca,
o ktorych mowa w wykazie osob. Przeciwnie, w pkt 2 obu zobowigzan wskazano: ,,sposéb
wykorzystania moich zasobow poprzez Wykonawce przy wykonywaniu zamowienia:

Podwykonawstwo”.



W ocenie odwotujgcego, analiza tresci obu zobowigzan prowadzi do jednoznacznego
i bezsprzecznego wniosku, a mianowicie wykonawca nie wykazat, ze realizujgc zamowienie
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Podmioty na zdolnosci, ktérych
powotuje sie wykonawca oswiadczyli bowiem, ze bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia
jako podwykonawcy. Natomiast, warunek udzialu dotyczy posiadania odpowiedniego
potencjatu kadrowego w postaci osob posiadajgcych stosowne uprawnienia oraz zdolnych
do realizacji zamdwienia. W tym zakresie, przedstawione zobowigzania nie obejmujg
w ogole udostepnienia oséb, a w szczegolnosci tych konkretnych wskazanych w wykazie
0sOb przez wykonawce. Bfgd wykonawcy jest zaréwno dla odwotujgcego, jak
i zamawiajgcego oczywisty i bezsprzeczny. Zamawiajgcy bowiem pismem z dnia 10 kwietnia
2020 r. ponownie wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw stosujgc ponownie
instytucje zawartg w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W piSmie zamawiajgcy wprost wskazuje, ze:

- ,w oparciu o art. 26 ust. 3 (...) wzywa do przedtozenia dokumentéw wykazujgcych
dysponowanie przez wykonawce osobami przewidzianymi do realizacji zamowienia innymi
niz Pani mgr inz. B. K. i Pan mgr inz. M. B., {j. dysponowania pozostatymi osobami z
zatgcznika nr 67,

- ,Z dotychczas przedtozonych dokumentow (zobowigzania podmiotu trzeciego z dnia
23.03.2020 r.) przez Panig B. K. - llp Business Consulting i Pana M. B. Zakfad Techniczno -
Budowlany M.J. B. sp. j. nie wynika aby w dyspozyciji tych podmiotéw byty ww. osoby”.

Wykonawca w odpowiedzi przedtozyt ,oSwiadczenia” podmiotéw trzecich. Przedstawione
dokumenty jednak nie mogty zosta¢ ocenione przez zamawiajgcego, z uwagi na powyzsze
naruszenie art. 26 ust. 3 w zakresie ponownego (dwukrotnego) wezwania do uzupetnienia
tego samego dokumentu.

Jednoczesnie, nawet gdyby uznac, ze zostaty one ztozone w sposéb prawidtowy to i tak
nie spetniatyby warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z trescig art. 22a ust. 2
ustawy Pzp wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, w szczegodlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamodwienia.
Natomiast, oswiadczenia te nie wskazujg na jakiekolwiek ,oddanie” swoich zasobow
wykonawcy AMED, przeciwnie podmiot je skitadajgcy oswiadczyt jedynie, Zze zatrudnia
wskazane osoby na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej.

Wobec powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze spoér jaki zostat podniesiony poprzez
niniejsze odwotanie nie dotyczy w istocie oceny ztozonego przez wykonawce AMED
zobowigzania dwoch podmiotéw, bowiem zaréwno odwotujgcy, jak i zamawiajgcy oceniajg
tres¢ tych dokumentéw jednoznacznie - dokumenty te nie potwierdzajg spetniania warunku

udziatu w postepowaniu. Natomiast, przedmiotem zarzutu jest czynnos¢ zamawiajgcego,
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ktéry zastosowat instytucje uzupetnienia dokumentéw, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp dwukrotnie w zakresie tego samego dokumentu i btedu. Pierwszy raz zamawiajgcy
wezwat wykonawce AMED do ztozenia ww. dokumentu w sytuacji, w ogdle jego braku
w ziozonych dokumentach oraz ponownie w sytuacji, stwierdzenia przez zamawiajgcego
o wadliwosci tego dokumentu i braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy pomijajgc jakiekolwiek wytyczne
wynikajgce z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wzywat wykonawce ,az do skutku”.
Zachowanie takie naruszenia jednoczesnie fundamentalne zasady, o ktérych mowa w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zakresie zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy podmiotami
ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rowniez narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy podniost, iz zamawiajgcy pismem z dnia 27 marca 2020 r. poinformowat
wykonawce AMED, ze dokonat poprawienia oczywistej omytki rachunkowej na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, zamawiajgcy zmienit w catosci tres¢ oferty
odnoszacy sie do wartosci (cen) za wykonanie wszystkich Etapéw okreslonych w Rozdziale
Il OPZ pkt 8 s.i.w.z. oraz tresci zatgcznika nr 1 do s.iw.z. (Rozdziat Ill) oraz projekcie
umowy. Czynnosc ta jest oczywiscie wadliwa i w sposéb razgcy naruszenia przepis art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i inne, a co za tym idzie niedopuszczalna.

Wykonawca AMED ztozyt oferte, ktora nie uwzgledniata ww. podziatéw zamawiajgcego.
Wykonawca ten bowiem skalkulowat ceny za poszczegdlne Etapy z przekroczeniem
maksymalnych limitéw dla Etapu | i Etapu .

Z niewiadomych przyczyn, zamawiajgcy uznat, ze wykonawca ten popetnit btad
rachunkowy, i to oczywisty. Z takim stanowiskiem nie sposdb sie zgodzi¢. Odwotujacy
wskazuje, ze w tym przypadku nie wystepuje jakikolwiek btgd rachunkowy, a wiec btad
matematyczny polegajgcy na pomytce w wyniku dziatania arytmetycznego.

Wskazane w PFU zakresy prac, roboét, dostaw, ustug itp. stanowity dane wyjsciowe do
oszacowania kosztéw, a w konsekwencji ustalenia ceny za ich wykonanie. Nastepnie suma
cen za poszczegodlne Etapy stanowita taczng wartosc oferty. W zwigzku z tym, zamawiajgcy
nie moze dokonywac jakichkolwiek zmian przyjmujgc za wyjsciowg cene tgczng oferty i na tej
podstawie ,dopasowacd” ceny poszczegodlnych etapdéw. Dziatanie takie jest niedopuszczalne,
bowiem zamawiajgcy zmienit w catosci oferte wykonawcy, nie majgc nawet jakiejkolwiek
wiedzy w jaki sposob zostata ona skalkulowana. Nadto, dziatanie zamawiajgcego, jakkolwiek
pozbawione podstaw prawnych, nalezy uznac¢ réwniez za nielogiczne i pozbawione sensu,
bowiem Zzaden wykonawca nie rozpoczyna kalkulacji ceny jakiejkolwiek inwestycji, zadania
itp. od tacznej ceny. Przeciwnie wycenie podlegajg konkretne elementy prac, koszty
robocizny, koszty materiatdbw, koszty ustug dodatkowych, ubezpieczenie, koszty obstugi

prawnej i wiele innych czynnikéw, ktéra nastepnie sktadajg sie na cene tgczng oferty.



Wobec powyzszego, nie moze w zaden sposob uznac, w ktérym momencie i na jakim
etapie doszto do omyiki rachunkowej w ofercie AMED. Z prostego powodu, bowiem
jakiejkolwiek omytki w dziataniach arytmetycznych w tej ofercie nie ma.

W ocenie odwotujgcego, wielowariantowo$¢ mozliwosci poprawienia domniemane;
oczywistej omytki rachunkowej powoduje, iz zamawiajacy nie miat mozliwosci
samodzielnego ustalenia sposobu poprawienia btedéw w ofercie wykonawcy
i doprowadzenia jej do zgodnosci z wymaganiami s.i.w.z. Z kolei, jakiekolwiek wyjasnienia
w tym zakresie udzielane przez wykonawce, oznaczatyby prowadzenie niedopuszczalnych
w Swietle art. 87 ust. 1 Pzp negocjacji tredci ztozonej oferty w zakresie istotnego jej
elementu, jakim jest cena oferty wykonawcy. Powyzsze, jednoznacznie potwierdza zatem
brak mozliwosci poprawienia niezgodnosci z s.i.w.z. oferty AMED, a tym samym - przesgdza

o koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, tres¢ oferty wykonawcy AMED jest niezgodna z trescig s.i.w.z.
w zakresie obowigzku dokonania wyceny oferty wedtug wymagan zamawiajgcego zawartych
w Rozdziale Il OPZ pkt 8 s.i.w.z. oraz tresci zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. (Rozdziat IIl) oraz
w umowie, zatgcznik nr 8 § 4 ust. 9 i 10. Oferta wykonawcy AMED nie uwzglednia ww.
wytycznych w zakresie wyceny: Etapu | i Etapu Il.

Cena wykonawcy AMED dla Etapu | stanowi 2,284% wartosci catej inwestycji, dla Etapu Il
stanowi 49,927% wartosci catej inwestycji. W zwigzku z tym, bezsprzecznie tres¢ oferty
wykonawcy AMED nie odpowiada tresci s.i.w.z. Zarowno cena Etapu |, jak i cena Etapu Il
przekraczajg przyjete przez zamawiajgcego wartosci. Tym samym zamawiajgcy
zobowigzany jest do odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz naruszenie ww. zasad kalkulacji oferty przez wykonawce AMED
powoduje, ze ztozone oferty z zawyzong ceng za pierwsze dwa Etapu robdt, tj. z ceng
wynagrodzenia wyzszg za niektore pozycje i odpowiednio nizszg - za pozostate, niz podane
przez zamawiajgcego maksymalne wartosci, stanowig czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie
obowigzku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz skutkuje
zaniechaniem wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie zasad badania i oceny ofert
przewidzianych w s.i.w.z., tj. zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Gdyby zamawiajgcy ww.
limitbw wynagrodzenia nie wprowadzat, to wykonawcy nie byliby ww. zasadami ograniczeni
(zwigzani) co do zasad kalkulowania wartosci ofert. W efekcie wysokos¢ kwotowa dla

poszczegodlnych Etapéw ztozonych ofert bytaby z catg pewnoscig inna. A przy tym inna
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(nizsza) bytaby tgczna wartos¢ oferty zlozonej przez odwotujgcego. Wynika to z bardzo
prostego powodu, wykonawca, ktory otrzyma wiekszg cze$¢ wynagrodzenia wczesniej niz
wynika to z przyjetych ram przez zamawiajgcego nie musi ponosi¢ szeregu réznych kosztow
w celu zagwarantowania finansowania catej inwestycji. Wykonawca przy tak zlozonej
inwestycji i rozciggnietej w czasie musi, bowiem wliczy¢ warto$¢ kosztow zwigzanych
z zarzagdzaniem przeptywami finansowymi, kosztow zakupu materiatdw, kosztéw zaptaty
wynagrodzen podwykonawcow i ich dostawcow, jak réwniez kosztow obstugi finansowej
przez np. banki itp. Okolicznoéci te, wydaje sie nie wymagajg wiekszego dowodzenia,
bowiem kazda osoba posiadajgca odpowiednie doswiadczenie zyciowe posiada wiedze
o tego typu mechanizmach zwigzanych z realizowaniem tego typu inwestyciji.

Majgc zatem na uwadze powyzsze, réznica pomiedzy ofertami, ktéra wynosi 3,55%
nabiera stosownego znaczenia. Odwotujgcy, gdyby nie zastosowat sie do zalecen
zamawiajgcego i skalkulowatby oferte wedtug wtasnych wytycznych, mogiby obnizy¢ tgcznag
wartos¢ oferty o wiecej niz ww. réznica. Wowczas jego oferta bytaby korzystniejsza.

Dziatanie wykonawcy, mozna zatem okre$li¢ jako pewnego rodzaju niedozwolona
inzynieria finansowa, nie ulega bowiem watpliwosci, ze zgodnie z s.iw.z., poszczegodlne
etapy robét nastepujg w relacji pomiedzy sobg, ktéra wynika z technologii wykonywania
robot, wchodzgcych w przedmiot zaméwienia. Zatem nieprzestrzeganie zastrzezenia
zamawiajgcego co do wartosci wynagrodzenia za poszczegdlne Etapy (zakresy prac)
prowadzi do mozliwosci zawyzenia wartosci wynagrodzenia za ww. prace w celu uzyskania
Srodkow na finansowanie dalszych robot budowlanych (prefinansowania).

Dowolne ustalanie wartosci wynagrodzenia za okreslone, wczesniej wykonywane roboty
prowadzi¢ wiec moze do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy spetniatby swiadczenie pieniezne
(finansowe), ktérego ekwiwalentem nie bytoby odpowiadajgce mu swiadczenie niepieniezne
(rzeczowe) w postaci uzyskanego w zamian za wynagrodzenie zakresu i przedmiotu
wykonanych robot. Zamawiajgcy przyjat i narzucit wykonawcom okreslone ramy wartosciowe
wynagrodzenia za poszczegdlne roboty, a zatem sam pozostaje takze ww. zastrzezeniem
zwigzany w toku badania i oceny ofert. Odstgpienie od tych zasad swiadczy o braku
réwnego podejscia do wykonawcow i preferuje jednych wykonawcéw nad innymi, w sposob
wptywajgcy na konkurencyjno$c¢ ofert.

Takie postepowanie w sposob oczywisty, daje konkurentowi mozliwos¢ uzyskania
przewagi konkurencyjnej, a zatem prowadzi do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Wbrew bowiem zastrzezeniu zawartemu w s.i.w.z., zamawiajgcy zapfaci za poszczegolne
roboty, wiecej niz wskazano w przyjetych w s.i.w.z. zastrzezeniach. W efekcie powyzszego
czynu nieuczciwej konkurencji konkurencyjny wykonawca uzyskat przewage, bowiem dalsze
jego $wiadczenia umowne zostang prefinansowane przez zamawiajgcego poprzez

nadpfacenie za ww. roboty kwoty wyzszej od zastrzezonej w s.i.w.z., jako maksymalnej.
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Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidost o oddalenie
odwotania.
Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca AMED, ktory ztozyt pismo procesowe, wnioskujgc o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowieh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba
w catosci podziela stanowiska zamawiajgcego i przystepujacego przedstawione w pismach
procesowych oraz ustnie na rozprawie.

Odnoszac sie zas szczegotowo w zakresie zarzutdéw podnoszonych przez odwotujgcego,

Izba stwierdzita, co nastepuije.

1. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy AMED, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie, o ktorym mowa w pkt 12.2 ppkt 1 s.iw.z. (polisa OC), Izba
uznata za bezzasadny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy btednie wywodzi, ze zakres ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej winien by¢ de
facto tozsamy z przedmiotem zamowienia, a przynajmniej zgodny z zakresem zamdwienia

obejmujgcym roboty budowlane. PowyZzsze zatozenie jest btedne, poniewaz taka
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interpretacja nie wynika z tresci s.i.w.z. i nie znajduje oparcia w przepisach prawa. Nalezy
podkresli¢, ze §2 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), stanowi podstawe
sformutowanego przez zamawiajgcego zadania w s.i.w.z. w tym przedmiocie, ktére odnosi
sie do dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia. Zgodnie 2z utrwalonym
stanowiskiem przedstawianym w doktrynie i orzecznictwie, zakres ubezpieczenia winien by¢
zwigzany z przedmiotem zamdéwienia, a nie tozsamy (identyczny, niczym sie nie réznigcy,
taki sam) z przedmiotem zamowienia. Nalezy rowniez zwrdocié uwage na istotny aspekt
zwigzany z tg kwestig, a mianowicie fakt, iz przystepujgcy jest wykonawca, ktory efekt
gospodarczy osigga przez sprzedaz maszyn i urzgdzeh medycznych. Trudno zatem
wymagac, aby zakres polisy ubezpieczeniowej obejmowat réwniez te roboty, ktére de facto
przez tego wykonawce nie sg $wiadczone (w tym postepowaniu roboty budowlane zostaty
przewidziane przez przystepujgcego w ramach podwykonawstwa przez podmiot uzyczajgcy
swoje zasoby przystepujgcemu). Skoro zatem zamawiajgcy, w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia nie postawit szczegdétowych wymagan odnosnie podwykonawcow,
to nie mozna nastepnie konsekwencjami obcigza¢ wykonawcy. Istotnym réwniez, z punktu
widzenia oceny ztozonej polisy jest okolicznos¢, iz ponad 50% (dokfadnie 51%) wartosci
ceny ofertowej to dostawa, montaz wyposazenia technologicznego, rozruch i szkolenia, czyli
przedmiotu zgodnego z zakresem prowadzonej przez przystepujgcego dziatalnosci
gospodarczej.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie lzby nie zachodzita przestanka do wykluczenia
przystepujgcego z przedmiotowego postepowania. Jedynie na marginesie Izba wskazuje,
ze odwotujgcy postawit zarzut najdalej idgcy w swoich konsekwencjach dla wykonawcy,
pomijajgc, iz w tym zakresie, w sytuacji wystgpienia watpliwosci po stronie zamawiajgcego,
zobowigzany bytby on, w pierwszej kolejnoéci, do zastosowania trybu z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a dopiero negatywna ocena ztozonych dokumentéw mogtaby prowadzi¢ do czynno$ci
wykluczenia przystepujacego z postepowania.

2. Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, poprzez dwukrotne zastosowanie przedmiotowego przepisu i umozliwienie
wykonawcy AMED ponowne przedtozenie zobowigzania podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 12.3 ppkt 3 lit.
aib s.iw.z, atym samym poprzez zaniechanie dokonania wykluczenia ww. wykonawcy
z udziatu w postepowaniu w sytuacji braku spetniania przez niego ww. warunku, Izba uznata
za bezzasadny.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy nie okreslit w s.i.w.z., Ze zobowigzanie podmiotu trzeciego

do udostepnienia zasobéw wykonawca powinien ztozyé wraz z ofertg (pkt 6.2. oraz pkt
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12.5.). Zgodnie z pkt 6.1.3. ,Zamawiajgcy zgda od wykonawcy zamieszczenia informacji
0 podwykonawcach w oSwiadczeniu - zafgcznik nr 3 do s.i.w.z., ktoremu zamierza powierzyc
wykonanie czesSci zamoéwienia, a ktory nie jest podmiotem, na ktérego zdolnosciach Ilub
sytuacji wykonawca polega na zasadach okres$lonych w art. 22a ustawy”. Przystepujgcy
sporzadzit oferte zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego i z uwagi na to, iz z zadnego
miejsca s.i.w.z. nie wynikato, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego ma by¢ ztozone przez
wykonawce wraz z oferta, przystepujacy nie ztozyt go wraz z ofertg. W pkt 12.2 ppkt 3
zamawiajgcy okredlit, ze ,,Celem wstepnego potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg
o$wiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu wedfug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ". Z kolei zgodnie z pkt 12.3 ppkt 4 ,4. Celem wstepnego
potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,
Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg oSwiadczenie o spefnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ". Natomiast
w pkt 12.5 ,Ponadto Zamawiajgcy zgda od Wykonawcoéw przedfozenia wraz z ofertg:
1) Przedstawienia o$wiadczenia o udziale lub braku udziatu podwykonawcow przy realizacji
przedmiotu zamoéwienia, o ktorym mowa w Zatgczniku nr 1 do SIWZ".

Takiego zastrzezenia lub wymagania nie poczyniono w odniesieniu do zobowigzania
podmiotu trzeciego. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy nie okreslit w s.i.w.z., ze zobowigzanie
podmiotu trzeciego ma by¢ zlozone wraz z ofertg, przystepujgcy nie byt zobowigzany do
ztozenia go w tym czasie. Zgodnie z s.i.w.z., przystepujgcy wraz z ofertg ztozyt stosowne
dokumenty potwierdzajgce udziat podwykonawcow przy realizacji przedmiotowego
zamowienia - zatgcznik nr 2 i 3 do s.i.w.z. oraz zgodnie z zatgcznikiem nr 7 podat jakie
czesci zamdwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Zdaniem lzby, zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie
jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia, poniewaz oba wezwania zamawiajgcego (z dnia
30 marca 2020 r. i z dnia 10 kwietnia 2020 r.) dotyczyly innych dokumentéw, co wynika
wprost z tresci wezwan.

W wezwaniu z dnia 30 marca 2020 r. zamawiajgcy wskazat, ze:

W oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych
Zamawiajgcy wzywa do ztozenia zobowigzania podmiotu trzeciego (podwykonawcow
wskazanych w oS$wiadczeniu wykonawcy dotyczgcym spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu tj. Pani (...) oraz Pana (...) albo innego dokumentu, stuzgce wykazaniu
udostepnienia wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie okresSlonym w art. 22a
ust. 1 ustawy Pzp, w celu dokonania wstepnej oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu’.

Z kolei w wezwaniu z dnia 10 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wskazat, ze:
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LW oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajgcy wzywa do przedfozenia dokumentéw wykazujgcych dysponowanie przez
Wykonawce osobami przewidzianymi do realizacji zamowienia innymi niz Pani (...) i Pan (...)
lj. dysponowania pozostatymi osobami z zatgcznika nr 6 do SIWZ - wykaz 0s6b
uczestniczgcych w realizacji zaméwienia (ztozonego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art.
26 ust. 2 ustawy Pzp (...).".

Zdaniem lIzby, jak wynika z powyzszego, w pierwszym wezwaniu zamawiajgcy wezwat do
ztozenia zobowigzania podmiotu trzeciego Pani (...) oraz Pana (...). Z uwagi na to,
ze zamawiajgcy zinterpretowat tre$¢ zobowigzan podmiotéw trzecich z dnia 23.03.2020 r.
w sposob, ktéry pozostawiat dalsze watpliwosci, uznajac ze z zobowigzan nie wynika, zeby
do dyspozycji wykonawcy zostaty oddane inne osoby niz Pani (...) i Pan (...), skierowat do
przystepujgcego wezwanie z dnia 10 kwietnia 2020 r.

Biorgc pod uwage catoksztalt dokumentacji zgromadzonej w sprawie, Izba stwierdzita,
Ze po pierwsze zakres wezwanh zamawiajgcego byt rozny, odnosit sie do innych okolicznosci,
a po drugie odczytujgc tgcznie zobowigzania z wykazem osob i wskazanym tam sposobem
udostepnienia zasobodw, jasno wynikato, ze podmiot udostepni zasoby m.in. w postaci kadry,
czyli oséb niezbednych do realizacji tego zamodwienia, o ktérych mowa w warunku udziatu
w postepowaniu. W ocenie Izby, sformutowanie zobowigzania w taki sposéb $wiadczy o tym,
ze wykonawcy zostang udostepnione wszystkie osoby wymienione w wykazie oséb, ktorymi
dysponuje podmiot trzeci. Podmiot ten bedzie podwykonawcg, a osoby wskazane
w zatgczniku nr 6 bedg z ramienia tych podmiotéw braty udziat w realizacji zamowienia.

3. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie poprawienia w ofercie wykonawcy AMED oczywistej omytki rachunkowej,
w sytuacji, gdy brak byto przestanek do zastosowania przedmiotowej instytuciji,
co doprowadzito do bezprawnej zmiany tresci ztozonej przez tego wykonawce oferty, Izba
uznata za bezzasadny.

Zgodnie z pkt 8 OPZ s.i.w.z. zamawiajgcy wskazat, ze:

»8. Rozliczenie robot.

Planuje sie realizacje nastepujgcych etapéw w ramach budowy Centralnej Sterylizatorni
wraz z podziatem finansowania na podstawie harmonogramu rzeczowo-finansowego:

1. Etap-I - zadanie dotyczgce opracowania dokumentacji projektowych wraz z uzyskaniem
decyzji pozwolenia na budowe, ptatne na warunkach okre$lonych w projekcie umowy (zat. do
SIWZ). Ptatno$c¢ za realizacje niniejszego etapu zadania nie moze przekraczac¢ 2% wartoSci
cafef inwestycji.

2. Etap-ll -wykonanie catosci prac budowlano-instalacyjnych wraz z niezbednymi

urzgdzeniami do wymaganych instalacji, na warunkach okre$lonych w projekcie umowy (zat.
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do SIWZ). PtatnoS¢ za realizacje niniejszego etapu zadania nie moze przekracza¢ 42%
wartosci catei inwestycji.

3. FEtap-ll - dostawa, montaz, rozruch wyposazenia technologicznego oraz
przeprowadzenie szkolen, na warunkach okre$lonych w projekcie umowy (zat. do SIWZ).
Ptatnosc za realizacje niniejszego etapu zadania nie moze przekracza¢ 51% wartoSci catej
inwestyciji.

4. Etap-IlV -przekazanie obiektu Zamawiajgcemu w uzytkowanie, na warunkach
okre$lonych w projekcie umowy (zat. do SIWZ). Ptfatno$¢ za realizacje niniejszego etapu
zadania nie moze przekraczac 5% wartoSci catej inwestycji.”.

Jednoczesnie zamawiajgcy w tresci formularza oferty zagdat podania przez wykonawcow
ceny ryczattowej za wykonanie calego zamodwienia oraz ceny za poszczegolne etapy
realizacji prac.

Natomiast w punkcie 18 ust. 4 s.i.w.z. zamawiajgcy podat, ze ,Wykonawca zobowigzany
Jest przedfozy¢ zamawiajgcemu w ciggu 10 dni od dnia przekazania zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (HRF) (...).”.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, zamawiajgcy w zadnym innym postanowieniu
dokumentacji postepowania nie sprecyzowat, ze wartosci cenowe za poszczegolne etapy
realizacji zamoéwienia, przedstawione w ofercie muszg odpowiadac limitom procentowym,
ktére zdaniem lzby dotyczg tylko i wylgcznie etapu realizacji zamowienia i sg powigzane
z HRF. Dodatkowo podnie$¢ nalezy, ze jak to stusznie wywodzili zamawiajgcy
i przystepujacy, cena ryczattowa okreslona przez wykonawcow dotyczyta ceny catkowite;.
Powyzsze oznacza, ze decydujgcym w przedmiotowym postepowaniu, byto przyjecie
ostatecznej ceny ofertowej, a elementy wyceny za poszczegdlne etapy miaty charakter
jedynie pogladowy, albowiem nie wptywaty merytorycznie na tre$¢ oferty. Teza taka wynika
z faktu, iz limity procentowe za poszczegdlne etapy dotyczyty stricte etapu rozliczenia
inwestycji w ramach okreslonego przez wykonawce HRF. Zgodnie z postanowieniem pkt 18
ust. 4 s.i.w.z. zamawiajgcy ma prawo wnies¢ uwagi do sporzgdzonego przez wykonawce
HRF, a wykonawca ma obowigzek, takie uwagi zaakceptowa¢ pod rygorem potraktowania
takiej odmowy, jako uchylenie sie od podpisania umowy. Tym samym, zdaniem lzby, nawet
jezeli zamawiajgcy nie dokonatby czynnosci, ktére dokonat na podstawie przepisu art. 87 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, to i tak brak bytoby podstaw do odrzucenia oferty na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Oceniajgc jednakze czynno$¢ zamawiajgcego, ktéra jest kwestionowana zarzutami
odwotania, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy miat prawo do dokonania poprawienia oferty
przystepujgcego w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przyporzagdkowujgc ceny
za poszczegolne etapy do limitéw procentowych, ktére i tak dotyczyly etapu realizacii

zamoéwienia. Czynno$¢ zamawiajgcego de facto byla czynnoscig porzadkowa, ktora
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doprowadzita do wiasciwego przyporzgdkowania wartosci cenowych za poszczegdlne etapy
do limitdw dotyczacych rozliczenia kontraktu. Jednoczesnie Izba podkresla,
ze z postanowien s.i.w.z. nie wynikat taki obowigzek wprost, jedynie posrednio mozna byto
wywieéc¢ takie zalecenie z pkt 8 OPZ dotyczgcego rozliczenia robot.

4. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty AMED z uwagi na okolicznosé, iz jej tre$¢ nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie okreslenia wartosci
za poszczegolne Etapy realizacji zaméwienia zgodnie z podziatem zawartym w pkt 8
rozdziatu Il s.i.w.z., Izba uznata za bezzasadny.

Zdaniem Izby, jak to juz zostato wywiedzione powyzej, tres¢ oferty przystepujgcego nie
zawierata tresci sprzecznych z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
zawierata jedynie pewnego rodzaju niedoskonatosci, jednakze dotyczyty one elementdw,
ktére dotyczyly pdzniejszego etapu postepowania, tj. etapu realizacji zamowienia
i sporzadzania HRF. Dlatego brak jest podstaw do uznania, ze oferta przystepujgcego
podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zdaniem Izby,
omytke, ktérg popetnit w swojej ofercie przystepujgcy mozna by ewentualnie zakwalifikowac,
jako inng omytke, dajgca sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze
niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty (87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), dotyczacag
bowiem etapu rozliczania robét i sporzgdzania HRF.

5. Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty AMED, ktorej ztlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
Izba uznata za bezzasadny.

Izba nie stwierdzita, aby oferta ztozona przez przystepujgcego, stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji. Izba w catosci nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze nieprawidtowe
skalkulowanie ceny za poszczegolne etapy realizacji zamowienia stanowito tzw.
niedozwolong inzynierie finansowa. Wskaza¢ bowiem nalezy, przyjmujgc limity procentowe
zamawiajgcego za obowigzkowe na etapie sktadania oferty (z czym Izba sie nie zgadza), to
kazdy z wykonawcédw, mieszczac sie w tych limitach na rowni konkurowat w uzyskaniu
zamowienia. Z inzynierig cenowg mozemy mie¢ do czynienia w sytuacji, gdyby limity te
stanowity element oceny, tj. bylyby jednym z kryteribw oceny ofert. Dopiero w tym
przypadku, wykonawcy kalkulujgc swoje oferty i zwigzane z tym ryzyka, mogliby w sposob
niedozwolony probowac tak przyporzadkowa¢ wartosci cenowe za etapy, aby uzyskac
maksymalng liczbe punktéw w danym kryterium oceny ofert. Jednakze w tym postepowaniu

zamawiajgcy nie objat cen za poszczegdlne etapy do osobnej oceny w kryterium oceny ofert.

W konsekwencji powyzszego, Izba za niezasadne uznata pozostate zarzuty odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

zamawiajgcego zwigzane z dojazdem na rozprawe oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ..............oceiinll
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