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WYROK

z dnia 16 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Izabela Kuciak

Emil Kuriata

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 i 15 listopada 2012 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 31 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce: INSO Sistemi per le Infrastrutture
Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji (Wtochy) — sygn. akt KIO 2394/12

B. w dniu 31 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce: Porr (Polska) S.A. z siedziba
w Warszawie — sygn. akt KIO 2395/12

C. wdniu 2 listopada 2012 r. przez wykonawce: Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Szpital Specjalistyczny im. Swietej Rodziny Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie — w sprawach o sygn. akt: KIO 2394/12 i KIO
2395/12

B. Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie — w sprawach o sygn. akt: KIO 2394/12 i
KIO 2415/12

C. INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedziba we Florencji (Wiochy) —
w sprawie o sygn. akt KIO 2415/12

D. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz Ferroval Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie
(Hiszpania) — w sprawie o sygn. akt KIO 2415/12

orzeka:

1. Oddala odwotania.
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2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacych: INSO Sistemi per le Infrastrutture
Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji, Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 60000 zt 00 gr (stownie: szescdziesiat tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez tych odwotujacych tytutem wpiséw od odwotan.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ciciiiiiiiiiiiiriciereaes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Specjalistyczny im. Swietej Rodziny Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej (poprzednio dziatajacy pod firmg: Szpital Ginekologiczno-
Potfozniczy im. Swietej Rodziny Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej) z siedzibg
w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na roboty budowlane pn. Wykonanie robot budowlanych wykoriczeniowych
w budynku A2 (oznaczenie sprawy 14/2012)

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 30 maja 2012 r. pod nr 2011/S_103-172238, w tym samym dnu Zamawiajacy
zamiescit ogloszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej
stronie internetowej (www.szpitalmadalnskiego.pl).

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
76.740.107,17 zt, co stanowi réwnowartos¢ 19.091.278,55 euro (w tym wartosé
przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych ustalono na kwote 25.580.035,72 zt, co stanowi

réwnowartos¢ 6.363.826,18 euro).

23 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy przekazat faksem wykonawcom zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie
(zwanej rowniez dalej w skrécie ,Warbud”), a takze o sklasyfikowaniu na kolejnych miejscach
ofert ztozonych przez: Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanej réwniez dalej
w skrocie ,Porr”),INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji
(Wtochy) oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Ferroval Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii

(zwanych dalej w skrécie ,Konsorcjum Budimex”).

31 pazdziernika 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy: INSO Sistemi per le
Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji (zwany réwniez dalej w skrécie ,INSO”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania
jego kopii Zamawiajgcemu) od wyboru jako najkorzystniejszej oferty Warbud S.A. z siedzibg
w Warszawie, a takze od zaniechania nastepujacych czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt
zobowigzany na podstawie ustawy pzp:

1. Odrzucenia oferty, pomimo ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
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warunkéw zamoéwienia (zwanej rowniez dalej w skrocie ,SIWZ” lub ,s.iw.z.”, jest
niezgodna z ustawg i niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, zawiera razaco
niskg cene i btedy w obliczeniu ceny, a jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji.

Odrzucenia oferty Porr, pomimo ze nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego w zakresie razgco niskiej ceny
w stosunku do oferty ztozonej przez Warbud.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

pzp oraz przepisow innych ustaw:

1.

a kw0 bd =

Art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 17 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej — przez ich niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Warbud,
pomimo ze jej ztozenie narusza zasady uczciwej konkurenciji.
Art. 89 ust. 1 pkt 1i8 w zw. z. art. 58 § 1 i art 5 Kodeksu cywilnego i w zw. z art. 41 ust.
1, art. 146a pkt 2, art. 41 ust. 2 i zatgcznikiem nr 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug
oraz w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych — przez ich
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Warbud, mimo ze jest ona niezgodna z ww.
przepisami i jest niewazna.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Warbud i oferty
Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie, mimo ze sg one niezgodne ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia.
Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Warbud, mimo
ze zawiera ona razgco niskg cene.
Art. 89 ust. 1 pkt 6 — przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie ofert Warbud, mimo ze
zawierajg btedy w obliczeniu ceny.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Ponownej oceny i badania ofert.
Odrzucenia ofert Warbud i odrzucenia oferty Porr.
Wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Ewentualnie — w razie nienakazania odrzucenia oferty Warbud — przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego majacego na celu wyjasnienie czy oferta ztozona przez
Warbud zawiera razgco niskg cene, a w przypadku potwierdzenia, iz cena zaoferowana

przez tego Wykonawce jest ceng razaco niska, jej odrzucenia i wybdr jako
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najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania:

(1.) Podstawy odrzucenia oferty Porr za niezgodnos$¢ z trescig SIWZ

Odwolujacy podnidst w pierwszej kolejnosci niezgodnosci dotyczace specyfikacji technicznej

sprzetu medycznego i technicznego.

(a) kolumna anestezjologiczna — pkt 4 i 29 tabeli 1. zatgcznika nr 2 do SIWZ

Zgodnie z wymogiem okreslonym w pkt 29 tabeli 1. zatgcznika nr 2 do SIWZ
Wtasciwosci techniczo-uzytkowe sprzetu medycznego i technicznego — Porr zadeklarowat,
ze wartos¢ udzwigu kolumny przy oferowanej dtugosci wysiegnika jest potwierdzona w
zatgczonej do oferty instrukcji obstugi kolumny lub w oryginalnym prospekcie/katalogu
powszechnie dostepnym na stronie internetowej producenta kolumny. Odwotujacy stwierdzit,
ze poniewaz zatgczone do oferty Porr dokumenty nie zawierajg takiego potwierdzenia, zatem
powyzsze oswiadczenie Porr jest nieprawdziwe, a dodatkowo nie moze by¢ przedmiotem
badania i sprawdzenia ze strony Zamawiajgcego.

Odnosnie w pkt 4 tabeli 1. Porr oswiadczyt, ze oferowana przez niego kolumna
z wysiegnikiem dwuczesciowym posiada catkowity zasieg ramion wyznaczony w osiach
tozysk na poziomie 1995 mm. Okoliczno$¢ ta nie znajduje jednak zadnego potwierdzenia w
dokumentacji technicznej zatgczonej do oferty.

W zatgczonej do oferty instrukcji obstugi TruPort 5000/7000 na stronie 67 (strona 350
oferty) znajduje sie tabela Informacje dotyczgce udzwigu, ale nie zawiera zadnych
konkretnych informaciji dotyczacych oferowanego typu kolumny TruPort 7000 z ramieniem
o zasiegu 1995 mm. Podobnie w zatagczonym do oferty prospekcie pt. TruPort:
Dostosowujgcy sie do twoich potrzeb na stronie 10 (strona 277 oferty) — zawarte sg
wytgcznie informacje o maksymalnym obcigzeniu kolumny w systemie z 2 ramionami
wynoszacym 340 kg dla wersji TruPort 7000, ale pod tabelg drobnym drukiem zostato
wyjasnione, ze maksymalne obcigzenie zalezy od wybranej dtugosci ramienia lub dtugosci
kombinacji ramion. Zdaniem Odwotujgcego nalezy przypuszczac, ze przy zasiegu 1995 mm
kolumna TruPort 7000 bedzie miata udzwig znacznie mniejszy niz 340 kg. Odwotujacy
podsumowat, ze parametrow podanych przez Wykonawce nie sposéb sprawdzi¢ na
podstawie dokumentacji zatgczonej do oferty, a Zamawiajacy zazadat takiego potwierdzenia
w oryginalnych dokumentach wystawionych przez producenta.

(b) kolumna chirurgiczna — pkt 35 tabeli 2. zatagcznika nr 2 do SIWZ

Odwotujacy podnidst analogiczng argumentacje jak powyzej w pierwszym i trzecim

akapicie z lit. a.
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(c) schowek na nadmiar kabli w kolumnie chirurgicznej — pkt 39 tabeli 2. zat. nr 2 do SIWZ

Zgodnie z wymogiem okreslonym w pkt 39 wykonawcy mieli przedstawi¢ zdjecie
z oryginalnego powszechnie dostepnego na stronie internetowej producenta katalogu
przedstawiajgce zaoferowane rozwigzanie w zakresie schowkéw na nadmiar kabli. Jedyne
zdjecie zataczone przez Porr, ktére miatoby rzekomo przedstawia¢ schowki na nadmiar kabli
znajduje sie na stronie 276 oferty. Na zdjeciu widoczny jest fragment kolumny TruPort
z potka, ale nie wida¢ niczego co mogtoby przypominaé schowek na kable. Schowek na
kable powinien by¢ widoczny w taki sposob, aby Zamawiajacy mogt oceni¢ czy i w jaki
sposob spetnia on wymagang funkcje. Na podstawie zatgczonego zdjecia nie mozna w ogdle
stwierdzi¢ czy w urzadzeniu wystepujg schowki na kable, a tym bardziej jakie rozwigzanie
zostato zaoferowane.

Ponadto Odwotujacy ustalit, ze powyzej opisane zdjecie nie pochodzi z oryginalnego
prospektu powszechnie dostepnego na stronie internetowej producenta (http://www.trumpf-
med.com/en/products/supph-units/ceiling-supply-units/truport- 50007000.html), a tym samym
oferta nie spetnia rowniez z tego powodu wymogu z pkt 39. Oryginalny prospekt nie zawiera
takiego zdjecia (ani zadnego podobnego) lub innego zdjecia prezentujgcego jakikolwiek
rodzaj schowkow na kable. Na dokumencie ztozonym przez Wykonawce widac¢ tto przy
zdjeciu, ktére nie wystepuje w wersiji oryginalnej prospektu, co potwierdza fakt manipulacji
dokumentu. Réwniez opis zamieszczony na stronie 276 oferty nie jest ttumaczeniem
zadnego fragmentu oryginalnego prospektu. Opisy w oryginalnym prospekcie nie
wspominajg o mozliwosci wyposazenia kolumny w schowki na kable. Poréwnanie zawartosci
oryginalnego prospektu producenta z ttumaczeniem zatgczonym przez Wykonawce do oferty
przetargowej wykazuje, ze prospekt zostat zmanipulowany: pomiedzy stronami 9 a 10
zostata wstawiona dodatkowa strona, ktéra nie ma nic wspoélnego z oryginatem. Odwotujacy
zatgczyt na dowdd oryginalny prospekt (w jezyku angielskim) na okoliczno$é rozbieznosci
miedzy oryginalng wersjg prospektiu a wersjg przettumaczong i zatgczong przez Porr do
oferty (zatgcznik nr 5 do odwotania).

(d) kolumna laparoskopowa — pkt 4 i 32 tabeli 3. zatacznika nr 2 do SIWZ

Zgodnie z wymogiem zawartym w pkt 4 Zamawiajacy zazadat, aby kolumna
laparoskopowa posiadata wysiegnik dwuczesciowy o catkowitym zasiegu ramion
wyznaczonym w osiach tozysk minimum 2000 mm. Porr zaoferowat za$ kolumne o zasiegu
ramion 1865 mm. Wprawdzie Wykonawca powotat sie w tym wzgledzie na odpowiedzi na
pytania udzielone przez Zamawiajgcego 28.09.2012 r., jednak w tych odpowiedziach nie ma
zadnego wyjasnienia mogacego sugerowac, ze Zamawiajacy wyraza zgode na zaoferowanie

kolumny laparoskopowej o zasiegu mniejszym niz 2000 mm. Wrecz przeciwnie, w
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odpowiedzi na pytanie nr 38 Zamawiajgcy nie dopuscit kolumn o zasiegu 1200 mm.
Natomiast pytanie nr 178 dotyczyto wytgcznie kolumn anestezjologicznych opisanych
w tabeli nr 1, stad wyjasnienie Zamawiajgcego dopuszczajgce ramiona o tgcznej dtugosci
2000 mm 10 % nie moze mie¢ zastosowania do kolumn laparoskopowych opisanych
w tabeli nr 3.

Odnosnie pkt 32 Odwotujacy podniést analogiczng argumentacje jak powyzej
w pierwszym i trzecim akapicie z lit. a.
(e) most intensywnej terapii — pkt 20, 31, 32, 33, 43 i 45 tabeli 6. zatgcznika nr 2 do SIWZ

Zgodnie z wymogiem postawionym przez Zamawiajgcego w pkt 20 mosty intensywne;j

terapii miaty charakteryzowa¢ sie ruchem gtowicy zasilajacej wzdtuz belki blokowanym
pneumatycznie. Wykonawca zaoferowat jednostke zasilajagcg wyposazong w funkcje
mechanicznego (a nie pneumatycznego) blokowania ruchu gtowicy zasilajgcej wzdtuz belki.
W odpowiedzi na pytanie 265 z 28.10.2012 Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zaoferowanie
mechanicznego blokowania ruchu gtowicy zasilajgcej, lecz dopuscit wytgcznie system
zapewniajacy blokowanie ruchu gtowicy zasilajgcej wzdtuz belki zarowno pneumatyczne jak
mechaniczne, a wiec system tgczacy funkcje blokady pneumatycznej jak i mechaniczne.

W pkt 31 Zamawiajacy wymagat aby gtowica wyposazona byta w schowki na nadmiar
rur i kabli umozliwiajace ukrycie wewnatrz glowicy zasilajacej nadmiaru rur gazow
medycznych oraz kabli i przewodéw teletechnicznych. Schowki na nadmiar rur i kabli
przedstawione zdjeciu na stronach 384 i 385 oferty Porr nie spetniajg tych wymagan, to
znaczy nie umozliwiajg ukrycia nadmiaru rur gazow medycznych oraz kabli i przewodow
teletechnicznych na stanowisku intensywnej terapii. Otwory w zapadkach sg stanowczo zbyt
mate, aby mozna byto przez nie wyprowadzi¢ do srodka zagiete (lecz niezatamane) gumowe
rury doprowadzajgce tlen i sprezone powietrze do respiratora oraz préznie do ssaka. Rura
taka ma srednice ok. 14 mm, a na stanowisku intensywnej terapii na state podtaczone sg co
najmniej 3 rury: dwie do respiratora (zasilanie sprezonym powietrzem i tlenem) oraz trzecia
zasilajgca ssak. Do tego dochodzg elektryczne kable zasilajgce od respiratora
i kardiomonitora oraz okablowanie teletechniczne (np. podtgczenie kardiomonitora do sieci),
przewody o srednicy ok. 5 mm. Kazda rura i przewdd musi przechodzi¢ przez pokazany na
zdjeciu otwdr dwukrotnie (wchodzi do schowka i z niego wychodzi). W praktyce nie jest
mozliwe wcisniecie takiej ilosci rur w dwdch otworach o $rednicy okoto 5 cm (rozmiar
oszacowany na podstawie zdjecia). Potwierdzeniem tego jest opis schowkéw umieszczony
nad zdjeciem (strona 384 oferty) — wyraznie wskazujacy, ze zaoferowane schowki stuzg
wytgcznie do ukrywania kabli elektrycznych. Wykonawca (i producent) nie ukrywa, ze nie

nadajg sie one do ukrywania nadmiaru rur gazéw medycznych. Otwory te, jako
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przeznaczone jedynie do ukrywania nadmiaru kabli elektrycznych, nie mogq stuzy¢ do
ukrywania nadmiaru rur gazow medycznych. Wobec powyzszego oferowane przez Porr
jednostki nie posiadajg schowkéw do ukrywania nadmiaru rur gazéw medycznych, a zatem
oferta jest niezgodna z wymaganiami SIWZ.

Zgodnie z pkt 33 wartos¢ udzwigu kolumny mostéw intensywnej terapii miata byc¢
potwierdzona w zatgczonej do oferty instrukcji obstugi urzgdzenia lub w oryginalnym
prospekcie/katalogu powszechnie dostepnym na stronie internetowej producenta kolumny.
W zalgczonej do oferty Porr instrukcji obstugi brak jest potwierdzenia wartosci udzwigu
kolumny. Na stronie 371 w tabeli Parametry mechaniczne mostow oddziatu intensywnej
opieki Odwotujacy znalazt jedynie informacje, ze udzwig wozka jezdnego w zaleznosci od
wariantu wykonania wynosi od 20 do 110 kg. Brak jednak informaciji jaki jest udzwig w tym
konkretnym wariancie wykonania. Ponadto Odwotujacy zwrécit uwage na fakt, ze udzwig
wozka nie jest jednoznaczny z udzwigiem kolumny: aby obliczy¢ udzwig kolumny, nalezy od
udzwigu wozka odja¢ mase wtasng kolumny (gtowicy zasilajgcej) zawieszonej na tym wozku.
Zdaniem Odwotujacego patrzac na zdjecie kolumny na stronie 384 oferty mozna sadzi¢, ze
wazy ona znacznie powyzej 10 kg. Oznaczatoby to, ze udzwig kolumn jest ponizej 100 kg, a
oferowane urzadzenie nie spetnia parametru okreslonego w punkcie 32.

Zgodnie z pkt 43 Wykonawca byt zobowigzany do zataczenia do oferty zdjecia z
oryginalnego, powszechnie dostepnego na stronie internetowej producenta katalogu
przedstawiajgce zaoferowane rozwigzanie w zakresie schowkdéw na nadmiar kabli
mocowanych pod potkg (odnosnie mostéw intensywnej terapii). W ofercie Porr brak jest
jednak zdjecia przedstawiajgcego schowki na nadmiar kabli mocowane pod potka.
Odwotujacy zaznaczyt, ze schowki na kable przedstawione na stronach 384 i 385 oferty Porr
oczywiscie nie dotycza punktu 43 tabeli, gdyz nie sg mocowane pod podtka, lecz
przedstawiajg schowki opisane w punkcie 31 tej tabeli (wewnatrz gtowicy zasilajacej).

Odnos$nie pkt 45 wykonawcy byli zobowigzani do zataczenia do oferty instrukcji
obstugi lub oryginalnego prospektu/katalogu powszechnie dostepnego na stronie
internetowej producenta kolumny mostow intensywnej terapii potwierdzajgcych wartosc
udzwigu woézka. W zatgczonej do oferty PORR instrukcji obstugi brak jest potwierdzenia
wartosci udzwigu woézka. Odwotujgcy przywotat te same ustalenia, co poczynione powyzej
odnosnie pkt 33, konkludujac, ze brakuje informacji jaki jest udzwig wozka w oferowanym
wariancie wykonania.

(f) Ponadto Odwotujacy podnidst, ze oferta Porr jest rowniez niezgodna z trescig SIWZ

z nastepujacych powodow:

W pytaniu nr 356 zwrécono uwage na fakt, iz ,wystepujg rozbieznosci w przedmiarze
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instalacji wentylacji mechanicznej oraz dokumentacji rysunkowej dotyczgqce ilosci oraz
rodzaju central wentylacyjnych oraz szaf klimatyzacyjnych. Zgodnie z rysunkami 1102-PW-S-
WM-A2-R01 Rzut piwnicy poziom -11, 60 cze$¢ dolna oraz 1102-PW-S-WM-A2-R02 Rzut
piwnicy poziom -11,60 czes$¢ goérna wystepujq nastepujgce urzgdzenia nie wyspecyfikowane
w przedmiarze: centrala wentylacyjna 41 NW oraz centrala wentylacyjna 14 KN.
Zamawiajacy odpowiedziat by uzupemni¢ oferte o te elementy. Mimo wyraznej
i jednoznacznej odpowiedzi Zamawiajgcego, oferta Porr nie obejmuje tych elementow.

W oparciu wyjasnienia z odpowiedzi nr 357 wykonawcy zostali zobowigzani przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia kosztoryséw ofertowych o nastepujace pozycje: szafa
klimatyzacyjna KNW44, szafa klimatyzacyjna KNW45, centrala wentylacyjna 38aN. Mimo
wyraznych oswiadczen Zamawiajgcego w tym zakresie, oferta Porr w ogole nie uwzglednia
tych elementdow.

Bardzo powaznym w ocenie Odwotujacego uchybieniem ze strony Porr jest
nieumieszczenie w kosztorysie (a zatem brak ztozenia oferty w tym zakresie) nastepujacych
pozycji:

— pozycji w postaci izolacji kanatéw ptytg Plus 120 AL. Gr 60 mm — 1 kpl., ktéra miata zostac
ujeta w ofercie zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie 383;

— pozycji w postaci instalacji quench — 1 kpl., ktéra miata zosta¢ ujeta w ofercie zgodnie
z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie 403;

— pozycji w postaci regulatoréw VAV na niskim parterze — 4 szt., ktére mialy zostac¢ ujete
w ofercie zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie 404;

— pozycji w postaci wentylacji pomieszczenia NP/97a — 1 kpl., ktéra miata zosta¢ ujeta
w ofercie zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie 406.

Odwotujacy zarzucit rowniez, ze oferta Porr zawiera pewne niedopuszczalne
modyfikacje odnoszace sie do poszczegdlnych pozycji ofertowych. Odwotujacy wskazat

nastepujgce pozycje:

.. Podstawa . . llos¢ wg o
Nr pozycji p0ZYCj Opis pozyciji przedmiaru llos¢ wg oferty

150, 324, 410, 471, Probai
uruchomienie 0 1

547, 621 . e .
instalacji wentylacji

175, 193, 333, 652, Centrala

654, 664 KNR-W 2-17.0203-08 | | entylacyjna 1 0

195, 197, 662 KNR-W 2-17 0203- 08 | Sz8fa 1 0
klimatyzacyjna

W ocenie Odwotujgcego Porr bezpodstawnie i niezgodnie z SIWZ dokonat zmiany ilosci tych
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pozycji w stosunku do ilosci wskazanych w przedmiarze Zamawiajgcego, co zostato
wyraznie zakazane w rozdziale Il pkt 7 oraz rozdziale Xlll SIWZ. Zdaniem Odwotujacego
taka samowolna modyfikacja powoduje niezgodnos¢ oferty z SIWZ oraz prowadzi do btedu
w obliczeniu ceny ofertowe;.

Odwotujacy zarzucit takze, ze Porr dokonat modyfikacji pozycji kosztorysowych robot
uzupetniajgcych. W odpowiedzi 339 Zamawiajacy podat, ze nalezy uzupetni¢ kosztorys o 21
ttumikéw wystepujgcych na rysunku rzutu piwnicy — 11.60. Poniewaz byty to ttumiki
o roznych wielko$ciach, oznaczato to wymog dobrania pozycji kosztorysowych wiasciwych
dla danej wielkosci i rodzaju ttumikoéw. Porr wycenit te ttumiki podajac srednig cene za ttumik
i dobrat pozycje kosztorysowg wtadciwg dla ttumikéw prostokatnych o okreslonym obwodzie,
a powinien dla czesci ttumikéw dobra¢ pozycje KNR 2-17 0154-01, jako pozycje wiasciwg dla
ttumikow rurowych.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze niezgodnosci powoduja, ze oferta Porr nie tylko nie
odpowiada tresci SIWZ, a zatem powinna podlega¢ odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, ale zawiera rowniez btad w obliczeniu ceny i powinna réwniez podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Poniewaz opisane elementy posiadajg zapewne okreslong
warto$¢ pieniezng, a nie zostaty w ogole uwzglednione w cenie oferowanej przez Porr, to
cena zostata obliczona w sposéb biedny.

(2.) Podstawy odrzucenia oferty Warbud

(a) Niezgodnos¢ oferty Warbud z trescig SIWZ oraz btedy w obliczeniu ceny

Odwotujacy zarzucit, ze réwniez Warbud nie uwzglednit w swojej ofercie
obowigzkowych pozycji, pomimo ze w wyniku niektérych odpowiedzi Zamawiajacego
wykonawcy zostali zobowigzani do ujecia w swoich ofertach okreslonych elementéw lub
pozycji, co do ktorych istniaty watpliwosci w oparciu o tresé¢ SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego,
pomimo jednoznacznych wyjasnien Zamawiajgcego Warbud nie uwzglednit w swojej ofercie
nastepujgcych obowigzkowych pozyciji.

W pytaniu 346 wykonawcy zwrécili uwage Zamawiajacego na fakt, iz zgodnie
z rysunkami 1102-PW-S-WM-A2-R01 Rzut piwnicy poziom -11, 60 czes$¢ dolna oraz 1102-
PW-S-WM-A2- R02 Rzut piwnicy poziom -11,60 cze$¢ gérna wystepujg odcinajgce klapy
przeciwpozarowe o wymiarach 200x200 mm w ilosci sztuk 1 oraz 160x160 w iloSci sztuk 2 o
nie podanych parametrach technicznych, rodzaju producenta oraz nie wymienione w
przedmiarze instalacji wentylacji mechanicznej. Zamawiajacy jednoznacznie zazadat
uzupetnienia kosztoryséw ofertowych dodatkowymi pozycjami zawierajgcymi brakujace klapy
przeciwpozarowe. Mimo to oferta Warbud nie zawiera w swoim kosztorysie pozycji w postaci

klap przeciwpozarowych o wymiarach 200x200 mm, o ktérych mowa byto w pytaniu 346.
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Z kolei w pytaniu nr 347 zauwazone zostato, ze zgodnie z rysunkami 1102-PW-S-
WM-A2-R03 Rzut piwnicy poziom -7,30 cze$¢ dolna oraz 1102-PW-S-WM-A2-R04 Rzut
piwnicy poziom -7,30 czeS¢ gorna wystepujg odcinajgce klapy przeciwpozarowe okrggte o
Srednicy 160 mm oraz 200 mm nie podanych parametrach technicznych, rodzaju producenta
oraz nie wymienione w przedmiarze instalacji wentylacji mechanicznej. Réwniez i w tym
przypadku Zamawiajacy wskazat jednoznacznie, ze powyzsze klapy przeciwpozarowe
powinny zosta¢ uwzglednione w kosztorysie ofertowym Wykonawcow. Mimo to Warbud
w ogole nie ujat w swojej ofercie (w tym w kosztorysie ofertowym) klap o srednicy 200 mm.

Odwotujacy zarzucit, ze wycena kosztorysowa i oferta Warbud nie zawiera tych
samych elementéw co w przypadku Porr — wyniktych z odpowiedzi na pytania: 383, 403, 404
i 406.

Odwotujacy podniost, ze rowniez oferta Warbud zawiera pewne niedopuszczalne
modyfikacje poszczegélnych pozycji ofertowych. Odwotujgcy wskazat nastepujgce pozycje

dotyczace pkt 16. Wentylacja:

Nr pozycji Podstawa pozycji Opis pozyciji

Owinigcie izolacji kanatow

152, 326, 412, 473, 549, 623, 646, 654, KNR 2-16 0618-01 . . "
wentylacyjnych folig aluminiowg

163, 193, 333, 652, 664, KNR-W 2-17 0203- 08 [Centrala wentylacyjna

197, 233, 656, 662, KNR-W 2-17 0203- 08 [Szafa klimatyzacyjna

Odwotujacy sprecyzowat, zem modyfikacja tych pozycji polega na zmianie norm zuzycia
robocizny, materiatdbw oraz sprzetu (RMS), co jest niezgodne z wymaganiami zawartymi
w SIWZ, gdzie Zamawiajgcy zakazat dokonywania modyfikacji pozycji kosztorysowych,
wprowadzania zamiennych i rébwnowaznych pozycji (rozdziat Il pkt 7 oraz rozdziat XIll
SIWZ). Wolg Zamawiajacego byto ztozenie ofert Scisle wg przekazanych przez niego
przedmiarow.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze niezgodnosci powoduja, ze oferta Warbud nie tylko
nie odpowiada tresci SIWZ, a zatem powinna podlega¢ odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, ale zawiera réwniez btad w obliczeniu ceny i powinna réwniez podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Poniewaz opisane elementy posiadajg
zapewne okre$long wartos¢ pieniezna, a nie zostaly w ogdle uwzglednione w cenie
oferowanej przez Warbud, to cena zostata obliczona w sposéb btedny.

Odwotujacy podkreslit, ze wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczace tresci SIWZ majgq
takg samg wartos¢ jak jej pierwotna tres¢, co zostato niejednokrotnie potwierdzone
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (w odwotaniu wskazano na wyrok z 21 sierpnia

2012 r., sygn. akt KIO 1684/12). Odwotujacy stwierdzit, ze stusznie |zba wskazata w wyroku
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z 14 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 795/08), ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym
musi zachodzi¢ petna zgodnos¢ kosztorysu ofertowego, tak w zakresie opisu wszystkich
pozycji, w tym zastosowanych materiatow, jak i tozsamej iloSci jednostek przedmiarowych.

(b) Razaco niska cena oferowana przez Warbud

Zdaniem Odwotujgcego oferta Warbud przedstawia razgaco niskg cene. W pierwszej
kolejnosci Odwotujacy zauwazyt, ze odnosnie przewoddw wentylacyjnych Warbud
zaoferowat zupetnie nierealng cene w wysokosci 10 zt za m% W celu zobrazowania réznicy
pomiedzy wartoscig zaoferowang przez Warbud, a wartosciami zaoferowanymi przez
pozostatych wykonawcow, Odwolujgcy zatgczyt do odwotania tabele poréwnawczg
dotyczaca kanatéw wentylacyjnych (zatagcznik nr 6 do odwotania). Z poréwnania wynika, ze
w zakresie przewodéw wentylacyjnych oferta Warbud wynosi 203.381,07 zi, natomiast oferty
pozostatych wykonawcoéw wynoszg: Porr — 1.999.054,19 z; INSO — 2.217.772,74 z;
Konsorcjum Budimex — 2.013.656,33 zh. Srednia cena jednostkowa za przewody
wentylacyjne w trzech pozostatych ofertach wynosi zas: Porr — 97,67 z/m?; 2) Konsorcjum
Budimex — 98,48 zt/m?% 3) INSO — 105,70 zt/m?. Poniewaz réznica miedzy oferta Warbud, a
drugg najnizszg ofertg Porr w zakresie przewoddéw wentylacyjnych wynosi 1.795.673,12 zt, to
wynika z tego, ze Warbud oferuje wykonanie przewodéw wentylacyjnych po cenie o ok. 90%
nizszej. Zdaniem Odwotujgcego cena zaoferowana przez Warbud w zakresie przewodow
wentylacyjnych jest zatem catkowicie nierealna i oderwana od cen rynkowych. Wedtug
Odwotujgcego potwierdza to réwniez oferta Warbud ztozona w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem byta budowa Szpitala Pediatrycznego Warszawskiego
Uniwersytetu Medycznego ( znak sprawy AEZ/S- 231/2011), w ktorej catkowicie odmiennie
wycenit te same przewody wentylacyjne. Za réznego rodzaju przewody Warbud przedstawit
ceny jednostkowe w wysokosci od 87,23 zt do 171,62 zt (przy samym koszcie materiatow,
ktory plasowat sie na poziomie od 39,26 zt do 110,34 zt. W zataczniku nr 7 do odwotania
przedstawiono tabele zawierajacg szczegotowe rozbicie cenowe oferty Warbud ztozonej w
kwietniu 2012 r. w tym postepowaniu. Do odwotania zatagczono réwniez (zatgcznik nr 8)
przyktadowe rynkowe oferty producentéw przewodoéw wentylacyjnych, z ktérych wynika
jednoznacznie, ze cena zaoferowana przez Warbud nie starcza nawet na ich zakup, a zatem
jest razaco niska.

Odwotujacy wskazat rowniez jako istotng okolicznos¢ kosztorysowy, a nie ryczattowy
charakter oferty, co oznacza to de facto i de iure, ze Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢
zmian w odniesieniu do wielkosci wskazanych w dokumentacji technicznej, a w razie
zwiekszenia ilosci robot w poréwnaniu z wielkosciami, na ktérych zostat oparty kosztorys, do

takich dodatkowych robo6t znajdg zastosowanie ceny jednostkowe podane w ofercie. Wedtug
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Odwotujgcego istnieje realne ryzyko, ktére nalezy uwzgledni¢ w przypadku ofert
kosztorysowych, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania dodatkowych ilosci
przewodow wentylacyjnych za cene 10,00 zl, co nalezy uzna¢ za niemozliwe.

W drugiej kolejnosci Odwotujacy wskazat na to, ze Warbud w swojej ofercie
przewidziat wartos¢ na poziomie 0,00 zt za nastepujace elementy systemu wentylacji,
natomiast inni wykonawcy:

e Centrala wentylacyjna dla systemu 41N prod. np. Klimor —1 szt.

INSO 36.153,24 zt; Porr 75.783,04 zt; Konsorcjum Budimex 80.915,25 z
e Dostawa i montaz kompletnej automatyki do ww. centrali wentylacyjnej —1 kpl.

INSO 37.408,00 zt; Porr 1.592,25 zt; Konsorcjum Budimex 1.561,45 zt
e Szafa klimatyzacyjna dla systemu KNW5 prod np. Klimor — 1 szt.

INSO 39.432,76 zt; Porr 0,00 zt; Konsorcjum Budimex 105.701,39 zt
e Dostawa i montaz kompletnej automatyki do ww. szafy klimatyzacyjnej —1 kpl.

INSO 6.256,73 zt; Porr 0,00 zt; Konsorcjum Budimex 1.600,41 zt
e Szafa klimatyzacyjna dla systemu KNW52 prod. np. Klimor — 1 szt.

INSO 27.550,49 zt; Porr 43,690,95 zt; Konsorcjum Budimex 4.259,06 zt
e Dostawa i montaz kompletnej automatyki do ww szafy klimatyzacyjnej — 1 kpl.

INSO 23.553,19 zt; Porr 1.592,25 zt; Konsorcjum Budimex 1.561,45 zt
¢ Centrala wentylacyjna dla systemu 44N prod. np. Klimor — 1 szt.

INSO 31.490,40 zt; Porr 72.645,50 zt; Konsorcjum Budimex 79.783,47 zt
e Dostawa i montaz kompletnej automatyki do ww. centrali wentylacyjnej — 1 kpl.

INSO 36.022,53 zt; Porr 1.740,75 zt; Konsorcjum Budimex 1.707,06 zt
e Szafa klimatyzacyjna dla systemu KNW4 prod. np. Klimor - 1 szt.

INSO 64.860,81 zt; Porr 93.762,60 zt; Konsorcjum Budimex 100.208,22 zt
e Dostawa i montaz kompletnej automatyki do ww szafy klimatyzacyjnej — 1 kpl.

INSO 6.997,38 zt; Porr 1.617,00 zt; Konsorcjum Budimex 1.565,72 zt
Odwotujacy podat, ze wartosci zaoferowane przez pozostatych wykonawcow za powyzsze
elementy systemu wentylacji wynoszg odpowiednio: Porr — 292.424,34 zt; INSO -309.725,07
zt; Konsorcjum Budimex — 378.863,48 zt. Dla Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze
Warbud nie jest w stanie dostarczyé tych elementéw wyposazenia systemu wentylacyjnego
za darmo. Odwotujacy podkreslit, ze pozycje wycenione przez Warbud na 0,00 zt dotyczg
elementéw systemu wentylacyjnego, ktére majg charakter autonomiczny, gdyz sag
konkretnymi urzadzeniami stanowigcymi funkcjonalng catos¢. Zdaniem Odwotujgcego nie
sposob zatem twierdzi¢, ze ich wartoS¢ zostata juz wliczona w cene innych pozycji, w

stosunku do ktérych te elementy majg charakter komplementarny czy uzupetniajacy.
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Na podstawie powyzszych elementdéw, przyjmujac jako punkt odniesienia drugg
najnizszg oferte Porr, Odwotujgcy stwierdzit kolejno, co nastepuje. Oferta Warbud zostata
zanizona co najmniej o kwote 2.291.478,53 zt (1.999.054,19 zt za przewody wentylacyjne +
292.424,34 zt za elementy systemu wentylacji wycenione na 0 zt). Po uwzglednieniu tacznej
ceny oferty Warbud w wysokosci 45.726.201,93 zl, oznacza to, ze jest ona zanizona o co
najmniej 5,01%. Poniewaz zysk wykonawcy przy robotach budowlanych na rynku ksztattuje
sie na poziomie maksymalnym 5% (przy czym srednia zysku jest mniejsza), to oferta Warbud
zostata zanizona o warto$¢, ktéra nie pozwoli mu na czerpanie jakichkolwiek zyskow z
wykonania robo6t budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia.

Po trzecie — Odwoltujacy wskazat kolejne, jego zdaniem, znaczne i niczym
nieuzasadnione zanizenie ceny ofertowej Warbud zwigzane z ceng za wykonanie
Serwerowni (poz. 21 przedmiaru). Zostata ona wyceniona przez Warbud na kwote 1.699,05
zt, podczas gdy pozostate oferty wynosza: INSO — 41.062,68 zt; Konsorcjum Budimex —
46.028,88 zt; Porr — 56.348,57 zt. Odwotujacy podsumowat, ze oferta Warbud jest nierealna,
gdyz odbiega od kolejnej 0 39.363,63 zt (wynosi mniej niz 5% kolejnej oferty).

Po czwarte — Odwotujacy przywotat raz jeszcze powyzszg tabele pewnych
niedopuszczalnych modyfikacji, wyliczajac, ze poniewaz w tych pozycjach cena jednostkowa
wynosi 0 zt, to spowodowato zanizenie oferty Warbud w stosunku do oferty Odwotujgcego o
841.458,08 zt brutto.

Podsumowujgc te wywody Odwotujacy stwierdzit, ze w rzeczywistosci zanizenie
oferty Warbud odnosnie robdét budowlanych wynosi nie mniej niz 3.172.300,24 zt, a zatem o
ok. 6,94% w stosunku do oferty ztozonej. Zdaniem Odwotujgcego takie zanizenie oferty
faktycznie uniemozliwia Wykonawcy realizacje zamdéwienia na podstawie ztozonych
kosztoryséw, nic mowigc juz o ewentualnym zysku z wykonanych robaét.

Zdaniem Odwotujgcego, mimo wyraznych zastrzezen co do sposobu skonstruowania
oferty przez Warbud i co do ceny zaoferowanej, Zamawiajacy nie podjat nawet czynnosci
zmierzajacych do wyjasnienia czy cena zaoferowana przez Warbud nie jest razaco niska.
Odwotujacy podkreslit, ze w roku 2012 najpetniej ujawnit sie problem udzielania zaméwien
wykonawcom sktadajagcym oferty w rzeczywistosci zanizone. llo$¢ umoéw, od ktorych
odstgpiono oraz upadtosci wykonawcow, szczegdlnie w sektorze budowlanym, wskazuje
jednoznacznie, ze w zakresie oceny cen oferowanych przez wykonawcéw powinny byc¢
stosowane bardziej rygorystyczne i merytoryczne kryteria. W przypadku przedmiotowego
przetargu badanie realnosci cen jest o tyle istotne, ze oferta ma charakter kosztorysowy, a

zatem kazdy element kosztorysu powinien podlegaé rzeczowej ocenie.
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(c) Niezgodnos¢ oferty Warbud z przepisami powszechnie obowigzujacego prawa oraz

niewaznos¢ oferty Warbud

Odwotujacy przytoczyt art. 58 ust. 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym czynnosé
prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy prawa. Zdaniem
Odwotujgcego oferta ztozona przez Warbud jest niewazna w Swietle art. 58 kc, jak réwniez
narusza przepisy prawa podatkowego, zasady uczciwej konkurencji i dobre obyczaje.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 oraz art. 146a pkt 2) w zw. z art. 41 ust. 2 i zatgcznikiem nr 3
ustawy o podatku od towardéw i ustug cze$¢ prac objetych przedmiotem zamodwienia jest
opodatkowana podatkiem VAT wedlug stawki 23%, podczas gdy sprzet medyczny jest
opodatkowany stawkg 8%. Odwotujacy przyjrzat sie ofertom netto poszczegdinych
wykonawcow w zakresie sprzetu medycznego, jako pozycji opodatkowanej podatkiem VAT
na poziomie 8%: Warbud — 8.236.426,00 zt; Porr — 5.200.283,15 zt; INSO - 5.037.888,97 z;
Konsorcjum Budimex — 5.462.480,48 zt. Odwotujacy skonstatowal, ze pozostate oferty w
zakresie sprzetu medycznego sg na bardzo zblizonym poziomie, podczas gdy oferta Warbud
znacznie odbiega od niego (réznica netto miedzy ofertg Warbud a ofertg: INSO — wnosi
3.198.537,03 zt; Porr — wynosi 3.036.142,85 zI; Konsorcjum Budimex — wynosi 2.773.945,52
zt. Odwotujacy podkreslit, ze z wyjatkiem Porr wszyscy wykonawcy zaoferowali identyczny
sprzet tego samego producenta. Zdaniem Odwotujgcego niemozliwe jest zatem aby Warbud
uzyskat od tego samego producenta oferte inna, niz uzyskana przez INSO i Konsorcjum
Budimex (a jezeli byta inna, to nie mogta ona odbiega¢ od pozostatych w takim rozmiarze).
W takim stanie rzeczy nalezy stanowczo uznac, iz INSO i BUDIMEX przedstawity w zakresie
sprzetu medycznego oferte opartg na cenach tynkowych, podczas gdy WARBUD przedstawit
cene znacznie zawyzong. W ocenie Odwotujgcego cel takiego okreslenia ceny sprzetu
medycznego przez Warbud jest oczywisty i pozostaje w sprzecznosci z przepisami prawa.
Dla nadrobienia zanizonych cen podanych za wykonanie robé6t budowlanych, Warbud
podwyzszyt znacznie warto$¢ oferowanego sprzetu medycznego, tym samym probujac
zaoszczedzi¢ na podatku VAT. Przesuniecie rzeczywistych kosztow prac budowlanych do
kosztow wyposazenia medycznego stanowi prébe obejscia przepisow ustawy o podatku od
towarow i ustug okreslajacych stawki podatku VAT za poszczegdlne czynnosci objete tym
podatkiem (w tym przywotanych powyzej przepiséw).Takim nieuprawnionym przesunieciem
Warbud prébuje zaoszczedzi¢ ok. 15% podatku VAT (zanizajac tym samym réwniez oferte)
od kwoty stanowigcej réznice pomiedzy ceng rynkowg za oferowany sprzet medyczny a

ceng zaoferowang przez siebie. Przyjmujac zatozenie, ze ceng rynkowg za sprzet medyczny
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oferowany przez Warbud jest cena podana przez Budimex, Odwotujacy stwierdzit, ze
Warbud zanizyt oferte o co najmniej 416.091,82 zt (réznica miedzy wartoscig podatku VAT
23% a wartoscig podatku VAT 8% od kwoty 2.773.945,52 zt). Jest to réwniez warto$¢
uszczuplenia naleznosci Skarbu Panstwa w przypadku zawarcia przez Zamawiajgcego
z Warbud umowy. Odwotujacy ocenit ze doszto w ten sposéb do niezgodnego z prawem
i zasadami uczciwiej konkurencji zanizenia oferowanej ceny. Zdaniem Odwotujgcego taki
manewr nalezy uzna¢ za jednoznacznie powodujgcy niewaznos¢ oferty Warbud.
W przeciwnym razie oznaczatoby to dopuszczenie w przetargach, w ktérych potgczone sg
czynnosci opodatkowane réznymi stawkami VAT, aby Wykonawcy mogli zalicza¢ wszelkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia jedynie do kategorii
opodatkowanych nizszg stawkg VAT.

Wedilug Odwotujgcego nalezy réwniez uwzgledni¢ fakt, Ze obowigzek zawierania
umow po cenach rynkowych wynika takze z art. 14 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych. Zgodnie z tym przepisem, przychodem z odptatnego zbycia rzeczy lub praw
majatkowych (...) jest ich warto$¢ wyrazona w cenie okre$lonej w umowie. Jezeli jednak cena
bez uzasadnionej przyczyny znacznie odbiega od warto$ci tynkowej tych rzeczy lub praw,
przychéd ten okreSla organ podatkowy w wysokoSci wartosci rynkowej. Zdaniem
Odwotujgcego trudno uznaé za uzasadniong przyczyne, o ktérej mowa w tym przepisie, che¢
unikniecia opodatkowania wyzszg stawkg podatku VAT, czy che¢ =zanizenia ceny
w postepowaniu przetargowym w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wygrania
przetargu.

Odwotujacy powotat sie na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 6 kwietnia
2011 r. (sygn. | FSK 523/10), stusznie zauwazyt, ze organy podatkowe mogg
zakwestionowac rozliczenie podatnika, nawet jezeli transakcje spetniaty formalne przestanki
zapisane w ustawie, ale celem jego dziatania bylo uzyskanie korzysci podatkowych.
Naczelny Sad Administracyjny uznat zasadnosS¢ dziatania organdéw podatkowych, ktére
powotujgc sie na naduzycie prawa, zakwestionowaty rozliczenie podatnika celowo
zanizajgcego deklarowane kwoty podatku naleznego (przez stosowanie stawek 3% lub 7%
do towardw, ktérych sprzedaz objeta byta stawkg 22%). Naczelny Sad Administracyjny
wskazat, ze w orzecznictwie wspoélnotowym sformutowano zasade naduzycia prawa:
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w reprezentatywnym dla tej zasady wyroku z dnia
21 lutego 2006 r., sygn. C-255/02, Halifax plc v. Comissioners of Customs&EXxcise,
stwierdzit, ze Dyrektywa powinna by¢ interpretowana w ten sposob, ze sprzeciwia sie ona
prawu podatnika do odliczenia V'AT, jezeli transakcje, z ktérych wynika to prawo, stanowig

naduzycie. W uzasadnieniu tego orzeczenia sformutowano ogoélne tezy dotyczgce zasady
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naduzycia prawa. Maja one charakter uniwersalny i zdaniem Naczelnego Sadu
Administracyjnego mogg znajdowac zastosowanie nie tylko w zakresie prawa do odliczenia
podatku naliczonego. Trybunat podkreslit w uzasadnieniu wyroku, zZe dla stwierdzenia
naduzycia wymagane jest po pierwsze, aby dane transakcje, pomimo, ze spetniajg formalne
przestanki przewidziane w odpowiednich przepisach VI Dyrektywy i ustawodawstwa
krajowego transponujgcego te dyrektywe, skutkowaty uzyskaniem korzySci podatkowey,
ktérej przyznanie bytoby sprzeczne z celem tych przepiséw. Po drugie, z ogétu obiektywnych
okolicznoSci powinno réwniez wynikac, iz zasadniczym celem tych transakcji jest uzyskanie
korzySci podatkowej, jezeli stwierdzono istnienie naduzycia, to przeprowadzone transakcje
powinny zosta¢ przedefiniowane w taki sposéb, aby odtworzy¢ sytuacje, ktéra istniataby,
gdyby nie dokonano transakcji stanowigcych naduzycie.

Ponadto Odwotujgcy zwrdcit uwage na stanowisko Sadu Najwyzszego dotyczgce
skutkéw prawnych naduzywania prawa podatkowego, podajac, ze zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z 8 marca 2001 r. (sygn. lll RN 76/00) niewazna jest umowa ze wzgledu na
zawarcie jej w celu obejscia prawa rozumianego jako naduzycie prawa podatkowego, do
osiggniecia korzysci z tym prawem sprzecznych. Odwotujgcy ocenit, ze zachodzi realne
ryzyko uznania za niewazng umowy, ktoéra zostataby zawarta przez Zamawiajgcego z
Warbud oraz obcigzenia stron umowy (w tym réwniez Zamawiajgcego) konsekwencjami
prawnymi (np. cywilnymi, podatkowymi, karno-skarbowymi) wynikajagcymi z préby
uszczuplenia naleznosci Skarbu Panstwa.

Odwotujacy podsumowat, ze powyzsze okolicznosci wskazujg na naruszenie przez
Warbud art. 58 § 1 kc, poprzez dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg o podatku od
towardéw i ustug, sprzecznej z ustawg o podatku dochodowym od osdb prawnych oraz
stanowigcej faktycznie i prawnie naduzycie prawda Swietle art. 5 kc. Uzasadnia to wedtug
Odwotujgcego odrzucenie oferty Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy pzp.

(d) Ztozenie oferty przez Warbud jako czyn nieuczciwej konkurencji

Odwotujacy powtdrzyt swoje wyliczenie zawarte w podsumowaniu rozwazan o razgco
niskiej cenie (przytoczone na koncu lit. b powyzej). Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art.
art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do tynku,
w szczegolnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. W ocenie Odwoltujgcego nie sposéb przyjaé, ze ziozenie przez Warbud
oferty, ktéra nie zapewnia zysku i przy tym zawiera cene jednostkowg wszystkich przewodow

wentylacyjnych na poziomie 10 zt oraz oferuje okreslony sprzet o duzej wartosci za 0 zi, jest
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zgodne z zasadami uczciwej konkurenciji.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze naruszenie art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowig rowniez manipulacje Warbud
wokot wartosci podatku VAT (opisane powyzej w lit. ¢). Doprowadzenie do sztucznego,
oderwanego od wartosci tynkowej obnizenia podatku VAT, przy wykorzystaniu okolicznosci,
ze w ramach przetargu wystepujg czynnosci opodatkowane wedtug réznych stawek, musi
by¢ oceniane negatywnie w Swietle zasad uczciwej konkurencji (Odwotujgcy podkreslit, ze
katalog czynow nieuczciwej konkurencji zmierzajgcych do utrudniania innym
przedsiebiorcom dostepu do tynku podany w art. 15 ust. 1 ustawy jest katalogiem otwartym,
przyktadowym). Zdaniem Odwotujgcego te same okolicznosci wskazujg réwniez na
naruszenie przez Warbud art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.

Natomiast dopuszczenie przez Zamawiajgcego do tego rodzaju naduzy¢ prawa
i manipulacji uzna¢ nalezy za naruszenie art. 7 pzp, gdyz wybierajgc oferte Warbud

Zamawiajacy nie zapewnit uczciwiej konkurencji w ramach prowadzonego postepowania.

31 pazdziernika 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy: Porr (Polska) S.A. z siedzibg

w Warszawie wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaég

przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od wyboru jako najkorzystniejszej oferty Warbud, a

takze od zaniechania nastepujgcych czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na

podstawie ustawy pzp:

1. Odrzucenia oferty Warbud, pomimo ze oferta ta zawiera btad w obliczeniu ceny,
sprzecznos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a takze razgco niskg
cene.

2. Wezwania Warbud do udzielenia wyjasnien w zwiazku z razaco niskg ceng oferty tego
Wykonawcy.

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
pzp oraz przepisow innych ustaw:

1. Art. 89 ust. 1 pkt — przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Warbud, mimo iz oferta
tego Wykonawcy — wskutek nieprawidtowo zastosowanej stawki podatku VAT — zawiera
btad w obliczeniu ceny, skutkujgcy koniecznoscig jej odrzucenia.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Warbud, mimo iz oferta
tego Wykonawcy pozostaje sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, co winno skutkowac jej odrzuceniem.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Warbud, mimo iz oferta
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tego wykonawcy zawiera razaco niskg cene.
4. Art. 90 — przez zaniechanie wezwania Warbud do udzielenia wyjasnien w zwigzku
z razaco niskg ceng oferty tego Wykonawcy.
5. Art. 7 ust.1 — przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow polegajace na nieodrzuceniu oferty Warbud S.A., mimo jej sprzecznosci
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz zastosowaniu razgco niskiej
ceny.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
1. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
2. Powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.
3. Odrzucenia oferty Warbud.
4. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujacych okolicznoSci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania:

(1.) Btad w obliczeniu ceny — zastosowanie btednej stawki VAT przez Warbud

Odwotujacy podat, ze zgodnie z opisem przedmiotu zamdéwienia dokonanym przez
Zamawiajagcego w SIWZ w rozdziale Il SIWZ, zakresem robdt objete zostaty roboty
wykonczeniowe ogoélnobudowlane i branzowe: instalacje, instalacje wentylacji mechanicznej,
instalacje wodno-kanalizacyjne, instalacje sanitarne, instalacje elektryczne, instalacje
elektryczne staboprgdowe (telefoniczne, komputerowe, przyzywowe, kontroli dostepu),
instalacje gazéw medycznych, instalacje centralnego ogrzewania, instalacje ciepta
technologicznego — oraz dostawy i montaz czesci sprzetu medycznego i technicznego,
takiego jak: kolumny chirurgiczne, kolumny anestezjologiczne, kolumny laparoskopowe,
lampy operacyjne i zabiegowe, mosty intensywnej terapii z wyposazeniem oraz centrale
telefoniczng i drobny sprzet (np. wyposazenie tazienek). Przy czym szczegdtowy opis
elementéw sprzetu medycznego, ktéry wykonawca winien byt dostarczy¢ w ramach poz. 275
kosztorysu Zintegrowany blok integracyjny (R+M+S) zostat zawarty w tabeli 7. ,System
integracji, stanowigcej czes¢ zatacznika nr 2 do SIWZ (tj. wzoru formularza techniczno-
uzytkowego sprzetu medycznego i technicznego). Wymieniono tam nastepujgce wyroby
medyczne: podstawowy modut sterujacy (rack) — poz. 35-40, komputer PC klasy medycznej
do kontrolowania komponentéw systemu Interfejs do monitora dotykowego — poz. 56-77,
monitory — poz. 134-151, monitor Scienny — poz. 152-168, monitor dotykowy — poz. 65.
Zamawiajacy okreslit jednoczesénie, ze wszystkie ww. wyroby majg by¢é w klasie produktu
medycznego: Klasa 1, co oznacza, ze wyroby te majg stanowi¢ wyroby medyczne

w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, dopuszczone do obrotu na terytorium
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Rzeczpospolitej. Ponadto Zamawiajacy w rozdziale V pkt 6 SIWZ Wymagania stawiane
wykonawcom dotyczgce tresci sktadanej oferty — wyraznie wskazat, ze zamontowany sprzet
medyczny bedzie naprawiany, konserwowany i przegladany zgodnie z ustawg z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych, ze szczegdlnym uwzglednieniem art. 90 ust. 30-5 tej
ustawy.

W odpowiedzi na taki wymog Zamawiajgcego Warbud zaoferowat (str. 358-363
oferty) system integracyjny TEGRIS, objety pozycjg 275 kosztorysu (Zintegrowany blok
integracyjny (R+M+S) — wg wytycznych inwestorskich), stosujac 23% stawke podatku VAT.
Zaoferowany przez Warbud S.A. system integracyjny TEGRIS jest wyrobem medycznym w
rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych dopuszczonym do obrotu
na terytorium Polski. Zgodnie z zatagczong do oferty Warbud deklaracjg zgodnosci WE,
sporzadzong przez producenta MAQUET GmbH& Co. KG, modut TEGRIS, sklasyfikowany w
klasie |, wyprodukowany w lipcu 2012 r. — jest zgodny z przepisami Dyrektywy Rady
93/42/EWG, zmienionej Dyrektywa 2007/47/WE Dyrektywa Rady z dnia 14 czerwca 1993 r.
oraz 5 wrze$nia 2007 r. w zakresie produktéw medycznych (przyjetych takze przez polskie
ustawodawstwo), a zatem jest wyrobem medycznym w rozumieniu ustawy o wyrobach
medycznych.

Odwotujacy dodal, ze zgodnie z rozdziatem XIII s.i.w.z. wykonawca miat obowigzek
podac w ofercie cene brutto dla catosci zaméwienia, wynikajaca z kosztoryséw budowlanych
i formularza asortymentowo-cenowego sprzetu medycznego. Z kolei na pytania
wykonawcow Zamawiajgcy wielokrotnie odpowiadat (m.in. na pytania nr: 63, 64, 299 i 300),
ze stawki podatku VAT muszg by¢ zgodne z aktualnym stanem prawnym (ustawg o podatku
od towardw i ustug), oraz ze dopuszcza okreslenie ceny ofertowej w rozbiciu na elementy
robét objete réoznymi stawkami VAT — formutujgc w ten sposéb wigzace dla wykonawcow
wytyczne w zakresie ustalenia ceny w odniesieniu do podatku VAT.

Zdaniem Odwotujgcego sporzadzony oraz zatgczony do oferty kosztorys ofertowy
Warbud zawiera btad w obliczeniu ceny, gdyz w catym kosztorysie ofertowym ,BRANZA:
Budowlana — Budynek A2 Roboty budowlane” Warbud zastosowat jednolita stawke podatku
VAT 23 %, podczas gdy dla pozycji 275 winien zastosowac¢ stawke VAT 8 %. Dla
Odwotujgcego o zastosowanej jednolitej stawce 23% sSwiadczy fakt, ze Warbud wskazat
warto$¢ kosztorysu robdt bez podatku VAT na kwote 11152273,92 zt, a podatek VAT na
kwote 2565023,00 zt. Wedtug Odwotujacego zastosowana przez Warbud stawka podatku
VAT nie jest zgodna z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego, gdyz zgodnie z art.
41 ust. 2 w zw. z art. 146 a pkt 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i

ustug (tekst jednolity Dz.U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054, z pézn. zm) w zw. z poz. 105
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zalgcznika nr 3 do tej ustawy, dostawa wyrobu medycznego w rozumieniu ustawy o
wyrobach medycznych, dopuszczonego do obrotu na terytorium Polski, w okresie od dnia 1
stycznia 2011 r. podlega opodatkowaniu 8% stawka podatku VAT, natomiast prace
polegajace na dostosowaniu (adaptacji, przebudowie, rozbudowie itp.) pomieszczen szpitala
prowadzone w zwigzku z dostawg ww. wyrobu medycznego podlegajg opodatkowaniu
wedtug podstawowej stawki podatku od towaréw i ustug, tj. obecnie w wysokosci 23%.
Zgodnie z podstawowymi regutami wynikajgcymi z przepiséw ustawy o podatku od
towardéw i ustug, jak réwniez z obowigzujgcej dyrektywy Rady nr 2006/112WE z dnia 28
listopada 2006 r. w sprawie wspodlnego systemu podatku od wartoéci dodanej — istnieje
obowigzek odrebnego traktowania kazdego swiadczenia. Natomiast poniewaz ani krajowe,
ani unijne przepisy nie definiujg natomiast pojecia swiadczeh ztozonych, inaczej zwanych
kompleksowymi — w odniesieniu do mozliwosci stosowania jednolitej stawki podatku VAT
w przypadku takich swiadczen konieczne jest odwotanie sie do pogladdéw orzecznictwa. Z
orzecznictwa ETS wynika, ze transakcje skladajacq sie z wielu elementéw, np. dostawy
towardw, potaczonej ze swiadczeniem ustug, mozna uznaé na potrzeby podatku VAT za
jedno swiadczenie, gdy jeden z elementéw ma charakter gtéwny, a inne majg wobec niego
charakter pomocniczy, przy czym wszystkie elementy ustugi sg konieczne, niezbedne
i nierozerwalnie zwigzane z gtébwnym przedmiotem zamoéwienia. Przyktadowo w wyroku w
sprawie LevopVerzekeringen i OVC Bank (C-41/04, Aktiebolaget NN), kilka czynnosci nalezy
traktowac jako jedng transakcje wéwczas, gdy poszczegdlne elementy sg ze sobg tak scisle
zwigzane, ze tworzg obiektywnie jedno nierozerwalne swiadczenie gospodarcze, ktérego
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Stanowisko to znajduje rowniez potwierdzenie w
wyrokach Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej réwniez w skrécie: ,NSA”) z dnia: 1
czerwca 2011 r. (sygn. akt | FSK 869/10, 28 czerwca 2011 r. (sygn. akt | FSK 958/10), czy
16 grudnia 2011 r. (sygn. akt | FSK 401/11), stanowigcych ,0 konieczno$ci rozstrzygania o
ztozonosci $wiadczenia z uwzglednieniem specyfiki konkretnego stanu faktycznego oraz
kierunkowych dyrektyw postepowania stuzacych rozpoznaniu w szeregu powigzanych
czynnoSci gospodarczych sSwiadczenia ztozonego. Analiza orzecznictwa w szczegdolnosci
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci wskazuje na konieczno$¢ badania zwigzku
pomiedzy poszczegolnymi Swiadczeniami i ustalenia, czy ma on tak istotny charakter, iz
czyni $wiadczenia nierozerwalnymi.(...) Jednorodnym $wiadczeniem jest dostawa sprzetu i
Jjego montaz, czyli sytuacja, w ktérej wykonanie jednego z pofgczonych Swiadczen jest
niemoZzliwe bez istnienia drugiego z nich. Ponadto NSA w powotanych powyzej wyrokach
wyraznie przesadzit, ze dostawa sprzetu medycznego i wykonanie prac przystosowujacych

pomieszczenia, w ktérych sprzet ten bedzie pracowat w postaci wykonania instalacji
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elektrycznej, klimatyzacyjnej oraz izolacyjnej, stanowig dwa oddzielne $wiadczenia i w taki
sposob powinny zosta¢ opodatkowane. NSA stwierdzit réwniez, ze jakkolwiek z punktu
widzenia nabywcy (szpitala) wykonanie budowlanych prac adaptacyjnych (takze szeregu
innych modernizujgcych Iub adaptujacych na pracownie pomieszczenia budynku
szpitalnego) przez dostawce sprzetu medycznego jest niewatpliwie uzyteczne i pozadane,
zwalnia go bowiem od odpowiedzialnosci wzgledem m.in. producenta za zorganizowanie
wiasciwych warunkéw do eksploatacji sprzetu medycznego, to nie mozna uznaé ze prace te,
ktére majg bardzo uniwersalny z punktu widzenia potrzeb szpitala charakter, sg na tyle scisle
powigzane z dostawa akurat tego sprzetu, ze stanowig z jego dostawg jedno swiadczenie.
Odwotujacy stwierdzit, ze w oparciu o przywotang powyzej argumentacje orzecznictwa oraz
stan faktyczny niniejszej sprawy, zasadne jest stanowisko, ze nie jest mozliwe stwierdzenie
istnienia tak Scistego powigzania pomiedzy dostawg urzgdzenia medycznego, a pracami
ogolnobudowlanymi oraz branzowymi opisanymi w SIWZ (pozycja 275 kosztorysu), ktére
czynitoby dostawe urzadzen medycznych dziataniami nieodzownymi w stosunku do
przedmiotu i zakresu robot budowlanych, co ewentualnie uzasadniatoby zastosowanie 23%
stawki VAT.

Odwotujgcy dodat nadto, ze kwestia sposobu opodatkowania VAT prac
adaptacyjnych pomieszczen wykonywanych wraz z dostawg sprzetu medycznego zostata
jednoznacznie rozstrzygnieta w sposéb podany powyzej na mocy (zatgczonej do odwotania)
interpretacji ogolnej Ministra Finanséw z 30 marca 2012 r. (Nr PT1/033/2/46/KSB/12/PT-
241/PT-279) w sprawie opodatkowania podatkiem od towardw i ustug swiadczen ztozonych,
w tym czynnosci polegajacych na dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej
dostawie czynnosci adaptacji pomieszczenia (Dz. Urz. Ministra Finanséw z 27 kwietnia 2012
r., poz. 17), ktéra stanowi oficjalng wyktadnie prawa podatkowego w tej materii, majaca
zastosowanie, co do zasady, do ogo6tu podatnikow. W ocenie Odwotujacego identyczne
stanowisko w kwestii stawek podatku VAT w zakresie dostawy sprzetu medycznego oraz
prac adaptacyjnych oraz ogélnobudowlanych zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach
wydanych: 23 maja 2012 r. (sygn. akt KIO 972/12), 2 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO
2225/11) i 12 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1121/12). Zdaniem Odwotujacego w
analogicznym stanie faktycznym Izba jednoznacznie stwierdzita, ze brak jest podstaw
prawnych do traktowania powyzszych czynnosci jako kompleksowych, w zwigzku z czym
zasadnym pozostaje opodatkowanie kazdej z nich odrebng stawkg podatku VAT: dostawy
wyroku medycznego — 8 %, wykonanie prac budowlanych — 23 %.

Odwotujacy podsumowat, ze Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte Warbud jako

zawierajgcg btad w obliczeniu ceny. Wedtug Odwotujgcego aktualnie obowigzujace
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orzecznictwo Sgdu Najwyzszego przesadzito, ze zastosowanie nieprawidiowej stawki VAT
przez oferenta jest bltedem w obliczeniu ceny skutkujgcym odrzuceniem oferty zgodnie z art.
89 ust. 6 pzp. Jak zaznaczono w uzasadnieniach uchwat Sadu Najwyzszego z 20
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt lll CZP 53/11 oraz lll CZP 52/11) — podatek VAT jest
sktadnikiem ceny stanowigcym element cenotwodrczy, co na etapie sktadania ofert naktada
na wykonawcow obowigzek obliczenia ceny z uwzglednieniem witasciwej stawki VAT, a
zamawiajgcego obliguje do oceny prawidtowosci przyjecia wiasciwej stawki podatku przez
wykonawcow. Btad w ustaleniu prawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu
ceny polegajacy na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego niewatpliwie
wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Podobne stanowisko wyrazit Wojewdodzki
Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z 31 sierpnia 2010 r. (sygn. V SA/Wa 769/10,
Biul. NDFP 2011/1/14), stwierdzajac, ze wymienione w art. 89 pzp przestanki stanowig
podstawy do odrzucenia oferty, a w sytuacji wystgpienia chocby jednej z nich zamawiajgcy
ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Jak to Odwotujgcy stwierdzit, rowniez
biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej rozstrzygajace zagadnienie nieprawidtowo
zastosowanej stawki VAT pozostaje jednolite i stanowi, ze nieprawidtowo okreslona stawka
VAT stanowi niewatpliwie blgd w obliczeniu ceny, ktérego charakterystyczng cecha jest to, iz
nie mozna go w zaden sposob poprawi¢ (w odwotaniu wskazano wyroki Izby wydane: 15
listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2366/11; 11 marca 2011 r., sygn. akt KIO 378/11, 1 kwietnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 329/10).

() Sprzecznos¢ oferty Warbud z trescig SIWZ

W pierwszej kolejnosci Odwolujacy wskazat, ze z uwagi na przywotane powyzej
postanowienia rozdziatu XllI SIWZ i odpowiedzi na pytania do jej tresci, nalezy uzna¢ za
obliczenie ceny w sposéb sprzeczny z SIWZ, co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp winno
skutkowa¢ odrzuceniem tej ofert takze na tej podstawie prawnej. Zdaniem Odwotujgcego
stanowisko takie zostato wyrazone réowniez w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z 23
kwietnia 2009 r. (sygn. Il GA 117/09), w ktorym sad uznat, ze obliczenie ceny w sposob
sprzeczny ze sposobem wskazanym w SIWZ powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji. Odwotujacy sam podkreslit, ze nastepuje to jednak w przypadku, gdy sposéb
obliczenia ceny zostat w SIWZ okreslony.

W drugiej kolejnosci Odwotujacy zarzucit sprzecznosé oferty Warbud z okreslonym
w poz. 162 tabeli. 7 Zatgcznika nr 2 do SIWZ parametrem zuzycia energii nie wiekszego niz
300 VA, formutujacym jednoczesnie wymaog nie tylko potwierdzenia istnienia tej cechy, lecz
takze krétkiego opisu, w jaki sposéb wymadg ten bedzie zrealizowany. Warbud na stronie 184

oferty S.A. wprawdzie potwierdzit zuzycie energii nie wieksze niz 300 VA (o czym swiadczy
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stowo ,TAK”), jednoczesnie jednak zastrzegt jej zuzycie na poziomie przekraczajgcym te
wartos¢ (,TAK > 300 VA”). W ocenie Odwotujgcego taki stan rzeczy stwarza uzasadnione
podstawy do przejecia, ze wymoég Zamawiajgcego faktycznie nie zostat przez Warbud
spetniony, co z uwagi na postanowienie pkt 4 rozdziatu IX SIWZ rodzi koniecznosé
odrzucenia oferty Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Odwotujacy opisat nastepujgce postanowienia SIWZ:

— pkt 8 rozdziatu V SIWZ Wymagania stawiane wykonawcom dotyczgce tresci sktadanej
oferty: Wykonawca wypetni wszystkie kolumny i rubryki zawarte w wymaganiach i opisie
sprzetu medycznego. Zamawiajgcy bedzie zgdat aby dostarczony sprzet spetniat wszystkie
wymagane Kryteria pod rygorem odrzucenia oferty.

— pkt 4 rozdziatu XI SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty: Wszystkie rubryki kolumny
SWarto$c oferowana” formularza wtasciwosci techniczno- uzytkowych muszg by¢ wypetnione.
Brak wpisu w rubryce kolumny ,Warto$¢ oferowana” bedzie traktowany jako potwierdzenie
nieposiadania przez oferowane urzgdzenie Zzgdanej wartosci parametru albo cechy
technicznej lub uzytkowej, co w zaleznosSci od postawionych wymagan moze skutkowac
odrzuceniem oferty. Jezeli w formularzu wtasciwos$ci techniczno-uzytkowych w rubryce
kolumny ,WartoS¢ wymagana” jest podana wartoS¢ lub zakres wartoSci parametru, to
oznacza to, ze zamawiajgcy wymaga zaoferowania urzgadzenia, ktérego parametr ma te
warto$c¢ lub zakres. Oferty przedstawiajgce urzgdzenia nie spetniajgce tego warunku zostang
odrzucone. Faktyczng wartos¢ lub zakres wartosci parametru oferowanego urzgdzenia
nalezy wpisa¢ w rubryce kolumny ,Wartos¢ oferowana”. Jezeli w formularzu wtasciwosci
techniczno-uzytkowych w rubryce kolumny ,Warto$¢ wymagana” znajduje sie stowo ,Tak”, to
oznacza to, ze zamawiajgcy wymaga zaoferowania urzgdzenia wyposazonego w te ceche
techniczng lub uzytkowq. Jezeli po stowie ,Tak” nastepuje stowo ,podac”, to oznacza to, ze
Zamawiajgcy wymaga zamieSzczenia, poza potwierdzeniem istnienia tej cechy, takze
krétkiego opisu na czym ona polega lub w jaki sposéb jest realizowana. Oferty nie
spetniajgce tych warunkoéw zostanq odrzucone. Potwierdzenie posiadania przez urzgdzenie
cechy technicznej lub uzytkowej i ewentualny opis tej cechy nalezy wpisa¢ w rubryce
kolumny ,Warto$c¢ oferowana’.

Odwotujacy przedstawit nastepujacy wywod odwotujacy sie do dorobku doktryny i
orzecznictwa. W doktrynie powszechnie uznaje sie, ze oferta nieodpowiadajaca tresci SIWZ
to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia SIWZ.
Odmiennos$¢ ta powinna przejawiaC sie przede wszystkim w zakresie proponowanego
przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji. Moze przejawiac sie tez w innym sposobie

sporzadzenia oferty, niz zadat zamawiajacy, przy czym powinny to by¢ elementy sktadajagce

24



Sygn. akt: KIO 2394/12
KIO 2395/12
KIO 2415/12

sie na tres¢ oferty, odnoszace sie do jej aspektéw formalnych i materialnych (tak m.in. Jerzy
Pierdg. Komentarz do ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, Wydawnictwo CH Beck, 2012,
Wydanie 11). Podobne stanowisko zostato réwniez wyrazone w orzecznictwie. W wyroku z
14 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2363/11 Krajowa Izba Odwotawcza przesadzita, ze brak
w ofercie informacji bezwzglednie wymaganych w tresci zatagcznika powoduje niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ, a tym samym skutkuje odrzuceniem oferty niezawierajgcej takich
wiasnie informacji. Wezwanie wykonawcy do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp jest
nieuprawnione, gdyz prowadzitoby w istocie do zmiany tresci zlozonej przez niego oferty.
Podobne stanowisko zostato wyrazone w orzeczeniu z 22 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO
1462/11), w ktorym uznano, ze niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty);
a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie, na czym konkretnie niezgodnos¢ ta
polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi i
skwantyfikowanymi fragmentami czy normami SIWZ. Ponadto w wyroku z 14 listopada
2011 r. (sygn. akt KIO 2350/11) Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ocena tresci oferty
pod wzgledem zgodnosci z trescig SIWZ w procedurze postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego moze by¢ dokonywana wytgcznie w oparciu o jednoznaczne i
konkretne wymagania okres$lone w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Brak
podania w SIWZ okreslonych wymagan oznacza, ze zamawiajgcy nie moze, opierajac sie na
wytacznie subiektywnej ocenie, domniemywaé niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji.

Odwotujacy wywioédt, ze poniewaz w SIWZ Zamawiajacy jasno okreslit zasady
sporzadzenia oferty oraz skutki nie spetnienia tych warunkéw, sprzecznosé¢ z trescig SIWZ
oferty wykonawcy Warbud obligowata Zamawiajgcego do jej odrzucenia. W postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ofert nie moze
odstepowa¢ od wymogow okreslonych w SIWZ, gdyz prowadzi to do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 Pzp) (w odwotaniu powotano sie¢ na wyrok
Izby z 22 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1928/10).

(11l.) Razaco niska cena oferty Warbud

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z § 7 wzoru umowy 14/2012/1 (zatgcznika do SIWZ)
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przewidziane przez Zamawiajgcego wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Jego
ostateczna wysokos¢ zostanie ustalona na podstawie prawidlowo sporzadzonego
i zatwierdzonego przez Zamawiajgcego kosztorysu powykonawczego, sporzgdzonego na
podstawie obmiaréw robdt, po dokonaniu odbioru koncowego przedmiotu umowy.
Wymagany przez Zamawiajgcego kosztorys ofertowy, w cywilistycznym tego stowa
znaczeniu stanowi zestawienie potrzebnych do wykonania zamdéwienia materiatéw, sprzetu
i nakladéw pracy z podaniem ich cen jednostkowych (cen i stawek). Sporzadzany przed
przez wykonawce kosztorys stanowi istotny element jego oferty, a wraz z zawarciem umowy
staje sie jej integralnym elementem. Wysoko$¢ ceny ofertowej brutto (wynagrodzenia)
uzalezniona jest od cen jednostkowych wskazanych w kosztorysach ofertowych oraz
formularzu asortymentowo- cenowym sprzetu medycznego, co de facto oznacza, ze cenq za
wykonanie zamowienia nie jest fgczna ceng podawang w ofercie za wykonanie ogotu ustug
(okre$long ceng oferty) w ilosci przyjetej wg obmiaréw (zatozonych w kosztorysach
ofertowych) (...), ale cenq za odpowiednie ustugi rozpatrywane facznie. W takiej sytuacji
ceny jednostkowe majg cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegdlnych ustug
sktadajgcych sie na ztozone zamowienie, ktore nie tylko obrazujg sposob kalkulacji ceny za
wykonanie zamowienia czy Stuzg prezentacji elementow, jakie skfadajq sie na cene
wykonania zamowienia, ale stanowig ceny rzeczywiste, jakie bedzie ponosit Zamawiajgcy
(Odwotujacy de facto w wiekszosci powyzszy fragment zacytowat za wyrokiem z 18 listopada
2010 r., sygn. akt KIO 2407/10, wskazujac rowniez wyrok z 27 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO
2680/11).

Zdaniem Odwotujgcego analiza kosztorysu Warbud jednoznacznie wskazuje,
ze podane w nim ceny nie majg charakteru rzeczywistego, a ich zréznicowanie nie moze byé
wyjasdnione jedynie za pomocg roznej wartosci zysku, jaki zostat ustalony za poszczegdlne
pozycje. Zdaniem Odwotujgcego Warbud zastosowat ceny, jakich nie zastosowatby
w normalnym obrocie, przez co jego oferta jest w powyzszym zakresie catkowicie
nieporownywalna z ofertami innych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Sposéb przygotowania kosztorysu ofertowego — nieuwzgledniajacego jakichkolwiek
elementéw skfadowych w postaci np. kosztow bezposrednich, kosztéw posrednich, kosztow
administracyjnych i operacyjnych, a takze jakiegokolwiek marginesu zysku — stwarza
uzasadnione podstawy do uznania, ze oferta Warbud zawiera razgco niskg cene, co stanowi
podstawe do jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajacy badajac oferty catkowicie przeoczyt rozbieznosci wynikajgce z poréwnania cen
jednostkowych zaproponowanych przez innych wykonawcow. Stoi to w sprzecznosci

Z wyrazanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze zamawiajacy jest zobowigzany odnosi¢ cene
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oferty nie tylko do wartosci ustalonego przez siebie budzetu oraz realiéw rynkowych, ale
réwniez do cen zaproponowanych przez innych wykonawcow (w odwotaniu wskazano na
wyrok Izby z 19 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1104/09). Dalej Odwotujacy wywiodt, ze
w postepowaniu na roboty budowlane, a wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy,
wskazywane w ofercie ceny jednostkowe majg podstawowe znaczenie — stanowig tresc
zobowigzania wykonawcy (w odwotaniu wskazano na wyrok Izby z 5 pazdziernika 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1324/09). W odroznieniu od wynagrodzenia ryczattowego, przy ktorym
sposob kalkulacji oferty stanowi wytaczng domene wykonawcy sktadajacego oferte (w tym
miejscu Odwotujgcy wskazat na wyrok Izby z 8 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1307/09) — przy wynagrodzeniu kosztorysowym na ocene, czy cena ztozonej oferty ma
charakter razgco niskiej, istotny wptyw ma sposob kalkulacji cen jednostkowych. Zdaniem
Odwotujgcego jezeli zanizenie istotnych z punktu widzenia wykonania zamdwienia pozyciji
cenowych jest tak drastyczne, ze zagraza realizacji zaméwienia, Zamawiajacy zobowigzany
jest ustalic w jaki sposob wykonawca skalkulowat cene za wykonanie robot objetych tymi
pozycjami.

Odwotujacy wskazat nastepujace pozycje kosztorysowe z oferty Warbud jako majace
istotny wpltyw na cene zaoferowang przez tego wykonawce, w kazdym przypadku
stwierdzajac, ze cena jednostkowa zaoferowana przez Warbud pozostaje catkowicie
nieadekwatna do cen rynkowych, odzwierciedlonych w cenach pozostatych wykonawcow.
(1.) Kosztorys ofertowy Branza Budowlana- Budynek A 2 Nadproza stalowe:

(a) poz. 7 Konstrukcje podpar¢, zawieszen o masie elementu do 50 kg — konstrukcja stalowa
nadprozy (nadprozy 140) Stal AL.: 3.386,36 zt/t Warbud (str. 25 oferty), 7.569,87 zi/t INSO
(str. 176 oferty), 5.524,99 zl/t Konsorcjum Budimex (str. 568 oferty), 9.587,14 zt/t Odwotujacy
(str. 26 oferty);

(b) poz. 34 Konstrukcja stalowa podparé i zawieszen — konstrukcja stalowa nadprozy:
2.903,36 zt/t Warbud (str. 26 oferty), 7.569,87 zi/t INSO (str. 177 oferty), 5.524,99 zi/t
Konsorcjum Budimex (str. 569 oferty); 9.587,14 zl/t Odwotujacy (str. 27 oferty);

(c) poz. 44 Konstrukcja stalowa podparé i zawieszen — konstrukcja stalowa nadprozy:
2.903,36 zt/t Warbud (str. 26 oferty), 7.569,87 zi/t INSO (str. 177 oferty), 5.524,99 zi/t
Konsorcjum Budimex (str. 569 oferty), 9.587,14 zl/t Odwotujacy (str. 27 oferty);

(d) poz. 64 Konstrukcja stalowa podpar¢ i zawieszen — konstrukcja stalowa nadprozy:
2.903,36 zt/t Warbud (str. 27 oferty), 7.569,87 zi/t INSO (str. 178 oferty), 5.524,99 zi/t
Konsorcjum Budimex (str. 570 oferty), 9.587,14 zt/t Odwotujacy (str. 28 oferty);

(e) poz. 84 Konstrukcje podparé, zawieszen o masie elementu do 50 kg — konstrukcja
stalowa nadprozy (nadprozy 140): 1.178,36 zt/t Warbud (str. 28 oferty), 7.569,87 zt/t INSO
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(str. 179 oferty), 5.524,99 zl/t Konsorcjum Budimex (str. 571 oferty), 9.587,14 zt/t Odwotujacy
(str. 29 oferty);

(f) poz. 104 Konstrukcje podparé, zawieszen o masie elementu do 50 kg — konstrukcja
stalowa nadprozy (nadprozy 140): 1.178,36zt/t Warbud (str. 28 oferty), 7.569,87 zt/t INSO
(str. 179 oferty), 5.524,99 zi/t Konsorcjum Budimex S.A. (str. 572 oferty), 9.107,78 zi/t
Odwotujacy (str. 29 oferty).

(2.) Kosztorys ofertowy Branza Budowlana — Serwerownia A 2 Roboty budowlane:

(@) poz. 1 Sciany z bloczkéw betonu komérkowego odmiany 700 na zaprawie
cienkowarstwowej odporno$ci ogniowej El 120 (..):10,24 zt/ m? Warbud (str. 31 oferty), 92,50
zt/m? INSO (str. 182 oferty), 99,18 zt/m? Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty), 117,71 zt/m?
Odwotujacy (str. 26 oferty);

(b) poz. 2 Drzwi stalowe przeciwpozarowe, petny panel, dymoszczelne, wyposazone
w samozamykacz i zamek antypaniczny: 8,34 zi/m? Warbud (str. 31 oferty), 1.237,71 zt/m?
INSO (str. 182 oferty), 163,03 z/m? Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty), 1.331,55 zi/m?
Odwotujacy (str. 26 oferty);

(c) poz. 3 Drzwi stalowe przeciwpozarowe, o odpornosci ogniowej EI60, petny panel (...):
8,34 zt/m? (str. 31 oferty), 1.337,76 z/m? INSO (str. 182 oferty), 163,03 z/m? Konsorcjum
Budimex (str. 565 oferty), 1.278,28 z/m? Odwotujacy (str. 26 oferty);

(d) poz. 4 Skrzydta drzwiowe ptytowe wewnetrzne peine jednoskrzydiowe (..): 2,06 zt/m? (str.
31 oferty, 284,77 zt/m? INSO (str. 182 oferty), 1020,77 zt/m? Konsorcjum Budimex (str. 565
oferty), 575,23 z/m? Odwotujacy (str. 26 oferty);

(e) poz. 6 Sufity powieszone modutowe (...): 1,00 zt/m? Warbud (str. 31 oferty), -65,82 zt/m?
INSO (str. 182 oferty), 101,96 zi/m? Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty), 138,48 zl/m?
Odwotujacy (str. 26 oferty);

(f) poz. 7 Podtoga podniesiona modutowa (...): 1,00 zm? Warbud (str. 31 oferty), 433,29
zt/m? INS (str. 182 oferty), 362,83 zt/m? Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty), 314,25 zi/m?
Odwotujacy (str. 26 oferty);

(g) poz. 8 Schodki pomiedzy réznymi poziomami: 1,00 z¥m? Warbud (str. 31 oferty), 307,14
zt/m*® INSO (str. 182 oferty), 1.091,87 z/m*® Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty), 351,53
zt/m*® Odwotujacy (str. 26 oferty);

(h) poz. 15 Okfadanie $cian tapeta winylowa serwerowni do petnej wysokosci: 1,79 zt/m?
Warbud (str. 31 oferty), 23,53 z/m? INSO (str. 182 oferty) 50,78 z/m? Budimex (str. 565
oferty), 170,44 zYm? Odwotujacy (str. 26 oferty);

(i) poz. 16 Malowanie tynkéw wewnetrznych (...): 0,24 zi/m? Warbud (str. 31 oferty), 4,80
zt/m? INSO (str. 182 oferty), 4,51 zm? Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty), 7,46 zi/m?
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Odwotujacy (str. 26 oferty);

(j) poz. 18 Fundamenty pod skraplacze wylewne zelbetowe (...): 0,77 zt/m? Warbud (str. 31
oferty), 46,78 zt/m? INSO (str. 182 oferty), 46,36 zt/m? Konsorcjum Budimex (str. 565 oferty),
806,17 zt/m? Odwotujacy (str. 26 oferty).

Poréwnanie przedstawionych powyzej cen kosztorysowych przywiodto Odwotujgcego
do wniosku, ze w przypadku Warbud zawierajg cene ponizej jakiejkolwiek granicy
optacalnosci, catkowicie nierynkowa, a przez to niekonkurencyjng W ocenie Odwotujacego
powyzsze ceny jednostkowe winny wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajacego co do
zaoferowanej przez Warbud ceny catkowitej, skutkujgce wezwaniem do udzielenia
wyjadnien, co zrodzitoby koniecznos¢ wykazania przez Warbud (obiektywnego
udowodnienia) zgodnie z art. 90 pzp, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Powyzsze
ceny jednostkowe sg razgco niskie i nie umozliwiajg wykonania wycenionych przez Warbud
robot w cenach, ktére zaproponowat w kosztorysie, w szczegolnosci, ze w wigkszosci tych
pozycji wykonanie musi obejmowaé zarowno koszt materiatdéw, jak i robocizny.

Odwotujacy zaznaczyt, ze poniewaz ustawa pzp nie definiuje terminu razgco niska
cena, ani nie wskazuje okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna
uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razaco niskg cena, to istnieje potrzeba
indywidualnego rozpatrywania kazdego przypadku, z uwzglednieniem przedmiotu
zamowienia, sposobu jego realizacji oraz wartosci zamowienia. Nawigzujac do utrwalonej
linii orzeczniczej (w odwotaniu wskazano: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia
2009 r., XII Ga 88/09; wyrok Izby z 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 586/11; wyrok lzby z d2
sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1515/10) — za razgco niskg cene uznac nalezy taka cene,
ktéra nie gwarantuje, przy znanych wartosciach skladowych, jej elementach kalkulacyjnych,
ze zamodwienie zostanie wykonane nalezycie, w sposob wymagany przez zamawiajacego,
zas przedsiewziecie nie tylko zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym, ale przyniesie takze
pewien zysk wykonawcy. Ponadto ceng razgco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow
wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamowienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamoéwien, cena niewiarygodna, oderwana od realibw rynkowych. O razgco
niskiej cenie mozna mowi¢ takze wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne — przyktadem
moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie
ustug za symboliczng kwote.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie mozna nie zauwazy¢ globalnych réznic w kosztorysie
Warbud, ktére Odwotujacy przedstawit w nastepujacy sposéb:

(1.) branza Budowlana- Budynek A2 Nadproza stalowe — suma cen jednostkowych
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zanizonych przez Warbud osigga kwote 248.961,91 zt brutto, znacznie odbiegajac od
kalkulacji pozostatych oferentéw:

- 962.963,08 zt brutto dla Odwotujgcego (str. 25-30 oferty), tj. 0 287% wyzsza;

- 683.831,66 zt brutto dla Konsorcjum Budimex (str.567-572 oferty), tj. 0 175% wyzsza;

- 813.795,32 zt brutto dla INSO (str. 175-180 oferty), tj. 0 227% wyzsza.

(2.) branza Budowlana- Serwerownia A2 Roboty budowlana — suma cen jednostkowych
zanizonych przez Warbud osigga kwote 2.089,83 zt brutto, znacznie odbiegajac od kalkulacji
pozostatych oferentéw:

- 69.308,74 zt brutto dla Odwotujgcego (str. 31-32 oferty), tj. 0 3.216 % wyzsza;

- 56.615,52 zt brutto dla Konsorcjum Budimex (str.564-566 oferty), tj. 0 2.609 % wyzsza;

- 50.506,36 zt brutto dla INSO (str. 182-183 oferty), tj. 0 2.317 % wyzsza.

Odwotujgcy podsumowat, ze tak razace roznice w dwoch powyzszych zakresach
kosztorysowych spowodowaly nizszg ostateczng cene oferty Warbud Srednio o ok. 600.000
ztotych od cen innych oferentow.

Nie sposob rowniez nie wskazaé, ze badanie poszczegolnych pozycji cenowych dla oceny
razgco niskiej ceny oferty, ma istotne znaczenie w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy - tak jak w
przetargu objety niniejszym odwotaniem - przewidziat za wykonanie zamowienia

wynagrodzenie o charakterze kosztorysowym.

2 listopada 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy: Warbud S.A. z siedzibg

w Warszawie wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymég

przekazania jego kopii Zamawiajagcemu) od nastepujacych niezgodnych z wskazanymi

przepisami ustawy pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 — przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
Porr, INSO oraz Konsorcjum Budimex.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 — przez zaniechania odrzucenia oferty INSO.

Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Porr i INSO do uzupetnienia dokumentow

potwierdzajacych, ze oferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Odrzucenia ofert ztozonych przez Porr, INSO oraz Konsorcjum Budimex.

2. Ewentualnie — w zakresie Wykonawcéw Porr (Polska) i INSO — wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i w razie ich nieuzupetniania lub jezeli uzupetnione dokumenty
potwierdzg, ze oferowane urzadzenia nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego —
odrzucenia ofert tych Wykonawcow.

Odwotujacy sprecyzowat nastepujace zarzuty w uzasadnieniu odwotania:
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|. Zarzuty dotyczace niezgodnos$ci oferty Porr z trescia SIWZ w zakresie aparatury

medycznej
Odwotujagcy po dokfadnej analizie formularza Wifasciwosci techniczno-uzytkowe

sprzetu medycznego i technicznego (strony 141-175 oferty), stwierdzit, ze oferta Porr
podlega odrzuceniu, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w ponizej sprecyzowanym
zakresie.

(1.) tabela 4. lampy operacyjne — pkt 37 i tabela 5 lampy zabiegowe (porodowe) — pkt 35

W obu przypadkach Zamawiajacy wyspecyfikowat wymog aby lampy wyposazone
byty w regulacje o$wietlenia w trakcie zabiegéw endoskopowych w zakresie nie mniejszym
niz 50-300 Lx. Do Zamawiajgcego wptynety pytania odpowiednio nr 243 i 259 o tresci
powigzanej ze wspomnianymi wymogami, jednak nieodnoszace sie do nich wprost: Czy
Zamawiajgcy dopusci lampe bez oswietlenia do zabiegbw endoskopowych w czaszy, ale za
to wyposazong w pods$wietlane na niebiesko relingi (...)? Na oba pytania Zamawiajacy
odpowiedziat pozytywnie: Tak, Zamawiajgcy dopuszcza réwniez. Zdaniem Odwotujacego
tym samym Zamawiajacy dopuscit rowniez lampy spetniajgce jednoczesnie dwa warunki: (1)
bez o$wietlenia do zabiegéw endoskopowych w czaszy, (2) wyposazone w podswietlane na
niebiesko relingi. Zamawiajacy dopuscit zatem lampe z podswietlonymi uchwytami, o ile nie
ma innego systemu oswietlenia endoskopowego.

Porr, powolujgc sie na powyzsze odpowiedzi Zamawiajacego, zaoferowat
odpowiednio: lampe operacyjng TrulLight 5500/5500: Tak lampa z trybem ENDO, dodatkowo
podswietlane uchwyty boczne lampy w kolorze niebieskim (str. 156 oferty) oraz lampe
zabiegowg TL 5500: Tak, podswietlane na niebiesko relingi oraz tryb ENDO (str. 160 oferty).

Zdaniem Odwotujgcego w obu przypadkach niezgodnie z trescig SIWZ i udzielonych
wyjasnien zaoferowano lampy: (1) z trypem ENDO, czyli o$wietleniem endoskopowym w
czaszy (ale z regulacjg inng niz wymagana 50-300 Ix); (2) wyposazone w podswietlane na
niebiesko relingi. Odwotujacy wyjasnit, ze w tym przypadku uchwyty boczne sg podswietlane
dodatkowo tylko wéwczas, gdy jest wigczona lampa, czyli w trakcie ustawienia lampy np. w
tryb ENDO wystepuje zarowno emisje Swiatta w tym trybie oraz dodatkowo wigczone
uchwyty boczne. Zdaniem Odwotujgcego prowadzi to do wniosku, ze wartos¢ natezenia
Swiatta emitowanego przez lampe jest zbyt wysoka do zabiegow endoskopowych i
catkowicie odbiega od wymaganego zakresu 50-300 Ix, co najmniej o jeden rzad wielko$ci.

(2.) tabela 4. lampy operacyjne — pkt 41 i tabela 5 lampy zabiegowe (porodowe) — pkt 39

W obu punktach, dotyczacych dwoéch réznych rodzajow lamp medycznych,
Zamawiajacy wyspecyfikowat wymog zaoferowania lamp o parametrze: Zywotno$é matrycy

LED nie krécej niz 40 000 godz. Do Zamawiajgcego wplynety pytania nr 244 i 260
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o identycznej tresci: Czy Zamawiajgcy dopusci lampe operacyjng o zywotnos$ci matrycy LED
30 000h? Na oba pytania Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi pozytywnej, czyli dopuscit krotszg
zywotnos$¢ lampy operacyjne;.

Porr zaoferowat w tabeli 5 Lampy zabiegowe w pkt 39 urzgadzenie o nastepujacych
parametrach: Tak, zywotnos¢ matrycy LED 30 000 godz. *zgodnie z odpowiedziami na
pytania z dnia 28.09.2012 (str. 161 oferty). Wedlug Odwolujacego w zakresie lamp
zabiegowych/porodowych Zamawiajacy nie zmienit pierwotnego wymagania.

(3.) tabela 4. lampy operacyjne — pkt 43 i tabela 5 lampy zabiegowe (porodowe) — pkt 40

W obu punktach Zamawiajacy wyspecyfikowat wymdg zaoferowania lamp o
parametrze: Srednica plamy $wietlnej dla czaszy przy wysokosci 1 m w regulowanym
zakresie nie mnigejszym niz d10 = od 20 cm do 30 cm, co oznacza konieczno$¢ zaoferowania
lampy z regulowang $rednicg plamy $wietlnej w zakresie, co najmniej 20-30 cm. Do
Zamawiajgcego wptynety pytania nr 245 i 261 o treSci: Czy Zamawiajgcy dopusci lampe
operacyjng o statej Srednicy plamy S$wietinej 20 cm dla czaszy gtéwnej i pomocniczej przy
wysokosci 1 m? Na oba pytania Zamawiajacy udzielit odpowiedzi pozytywnej, czyli dopuscit
statg srednice 20 cm w obu czaszach lampy operacyjnej.

Porr na, zaoferowat w tabeli 5 Lampy zabiegowe w pkt 40 urzadzenie
o nastepujacych parametrach: ,Tak, Srednica plamy $wietinej dla czaszy przy wysokosci 1 m
d10=20 cm, czyli o statej srednicy plamy $wietlnej wynoszacej 20 cm (str. 161 oferty).
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie dopuscit zaoferowania lamp zabiegowych
(porodowych) jednogtowicowych o statej srednicy. Zamawiajacy dopuscit zaoferowanie statej
srednicy plamy $wietlnej d10 = 20 cm jedynie w dwugtowicowych lampach operacyjnych.
Zatem dla lampy zabiegowej nadal obowigzuje wymaganie regulowanej s$rednicy plamy
Swietlnej w zakresie 20-30 cm jest obowigzujgcym zapisem SIWZ.

(4.) tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt 20

Odwotujacy Warbud podnidst argumentacje analogiczng jak w odwotaniu INSO.

(5.) tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt 31

Odwotujacy Warbud podnidst argumentacje analogiczng jak w odwotaniu INSO.

(6.) tabela 3. kolumna laparoskopowa — pkt 4

Odwotujacy Warbud podnidst argumentacje analogiczng jak w odwotaniu INSO.

(7.) tabela 3. kolumna laparoskopowa — pkt 14

Zamawiajgcy opisat wymoég zaoferowania kolumny z gtowicg: Dtugos$¢ gtowicy
zasilajgcej wraz z panelami dystrybucyjnymi wieksza niz 1100 mm.
W kolumnie wartos¢ oferowana Porr odpowiedziat i zaoferowat kolumne: ,Tak,

dfugo$c¢ gtowicy zasilajgcej wraz z ptaszczyznami montazu gniazd 1000 mm” (str. 152
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oferty). Odwotujacy podsumowat, ze zaoferowano kolumne o zbyt krotkiej gtowicy,
niespetniajgcej istotnego dla Zamawiajgcego parametru technicznego.

Il. Zarzuty braku w ofercie Porr dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowana aparatura

medyczna spetnia wymagania SIWZ

Odwotujacy zarzucit, ze szereg parametréow, ktorych potwierdzenia Zamawiajgcy
wymagat w zatgczonej do oferty instrukcji obstugi lub w oryginalnym prospekcie/katalogu
powszechnie dostepnym na stronie internetowej producenta urzadzenia, nie zostata
potwierdzona w ofercie Porr. Zdaniem Odwotujgcego skutkuje to co najmniej koniecznoscig
wezwania Porr do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp, a w razie ich
nieuzupetniania lub potwierdzenia przez uzupetnione dokumenty, ze oferowane dostawy nie
spetniajg wymagan Zamawiajgcego — koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp. Poza tg odmienng kwalifikacjg skutkow prawnych, w zakresie nizej
wskazanych wymagan w odwotaniu Warbud przywotano zarzutu zbiezne z podniesionymi
w odwotaniu INSO (inne istotne réznice wskazano ponizej):

(1.) tabela 1 Kolumna anestezjologiczna — pkt 29

Odwotujgcy Warbud nie wysnut wniosku, ze oswiadczenie Porr w pkt 29 jest nieprawdziwe.
(2.) tabela 2 Kolumna chirurgiczna — pkt 35

(3.) tabela 2 Kolumna chirurgiczna — pkt 39

Odwotujgcy Warbud nie wysnut wniosku o manipulacji dokumentu (oryginalnego prospektu)
przez Porr.

(4.) tabela 3 Kolumna laparoskopowa — pkt 32

(5.) tabela 6 Mosty intensywnej terapii — pkt 33

(6.) tabela 6 Mosty intensywnej terapii — pkt 43

(7.) tabela 6 Mosty intensywnej terapii — pkt 45

I1l. Zarzut niezgodnosci tresci oferty Porr z trescig SIWZ w zakresie kosztorysu

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego nr 357 kosztorys
ofertowy nalezy uzupetni¢ m.in. dodatkowg pozycja zawierajaca: Centrala 45NW (a nie szafa
klimatyzacyjna) jest to centrala podwieszana obstugujgca pomieszczenie wentylatorni typ
AWKO01521. Poniewaz w ofercie Porr nie ma dodanej takiej pozycji, tres¢ tej oferty jest
niezgodna z trescig SIWZ.

IV. Zarzut braku w ofercie INSO dokumentéw potwierdzajacych, ze zaoferowane urzadzenia

spetniajg wymagania Zamawiajgacego

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy wymagat zatgczenia do oferty oswiadczenia
producenta osprzetu aktywnego. W ofercie INSO (str. 326) znajduje sie oswiadczenie, ktére

nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, gdyz zostato wystawione na inny podmiot, {j.
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Elektrobudowe. Ponadto w oswiadczeniu wskazano jedynie czesS¢ osprzetu aktywnego
opisanego w SIWZ, {j. przetgczniki, natomiast nie obejmuje ono pozostatych elementéw
osprzetu, tj. modutu swiattowodowego, kabli przytaczeniowych oraz urzgdzenia UPS rack 19.
Odwotujacy ocenit, ze skutkuje to co najmniej koniecznoscig wezwania INSO do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp, a w razie ich nieuzupetniania lub
potwierdzenia przez uzupetnione dokumenty, iz oferowane dostawy nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego — koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

V. Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty INSO z trescig SIWZ w zakresie kosztorysu

Odwotujacy podniost, ze w kosztorysie ofertowym znajduje sie szereg pozycji innych
niz wymagane przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci zawierajacych inne rozwigzania
techniczne lub brak sprecyzowania co faktycznie zostato zaoferowane i wycenione. W
ocenie Odwotujgcego poniewaz Zamawiajacy przewidziat rozliczenie kosztorysowe,
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie poszczegdlnych pozycji kosztorysu,
winny skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp

W odwotaniu szczegdtowo opisano niezgodnosci dotyczace nastepujgcych pozycji
kosztoryséw:

— Instalacja c.t.s. i wody chtodniczej: 1-9, 10-11, 16-22, 24-26, 29-39, 49, 50-54, 59, 65-66,
67-74, 81, 85-95, 98-99, 104, 105, 111, 112, 117-120, 136-144;

— Instalacja c.o.: 5-7, 16-19, 21-24, 39-46, 48-71;

— Instalacja c.t.z.: 1-7, 14, 15, 20-28, 40-44, 62, 1-14, 15-33, 81-87, 40, 41, 43-50, 55-58, 90-
93;

— Instalacja wod-kan i p.poz.: 5-13, 37-41, 44, 67, 70-73, 80, 81, 89, 90, 101-103, 125, 132,
140-143.

VI. Zarzut btedu w obliczeniu ceny w ofercie INSO

Odwotujacy podat, ze w zakresie kosztorysu dotyczacego instalacji gazow
medycznych INSO zastosowato nieprawidtowg stawke VAT w wysokosci 23 %, zamiast
stawki wiasciwej dla wyrobéw medycznych, tj. 8%. W ocenie Odwotujgcego stanowi to btad
w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp, i skutkuje koniecznoscig
odrzucenia tej oferty.

VII. Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty Konsorcjum Budimex z trescig SIWZ

(1.)  Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ wykonawcy mieli zataczy¢é do oferty harmonogram
rzeczowo-finansowy. Jednoczesnie w § 7 pkt 3 umowy Zamawiajacy zawart informacje, ze
taczna warto$¢ faktur czesciowych nie moze przekroczy¢ 90% wynagrodzenia. Odwotujacy
zarzucit, ze Budimex jako jedyny wykonawca nie uwzglednit tego wymagania w swoim

harmonogramie, tj. nie zostawit w ostatnim miesigcu harmonogramu ptatnosci faktury
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koncowej wielkosci 10%.

(2.) Pozycja nr 892 kosztorysu ofertowego. Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego nr
357 kosztorys ofertowy nalezato uzupeni¢ m.in. o nastepujaca pozycje: Centrala 38aN jest
to wentylator kanatowy Inline Vent KW 250/4/50/30 firmy Helios z nagrzewnicq elektryczna
EHR-K 8/50/25-30 i filtrem KLF50/25-30. Odwotujacy zarzucit, ze Konsorcjum Budimex
zamiast pozycji wymaganej przez Zamawiajacego podato pozycje: wentylatory osiowe o
Srednicy otworu ssgcego do 400mm z wirnikiem na wale silnika — do wentylacji przewodoweyj
(masa do 90kg) Zdaniem Odwotujagcego oznacza to, ze Konsorcjum Budimex nie

zaoferowato ani nagrzewnicy, ani filtrow.

14 listopada 2012 r. w toku posiedzenia Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie wszystkich odwotan.

|. Stanowisko Zamawiajacego odnos$nie zarzutéw odwotania Porr

(1.) Zarzut btedu w obliczeniu ceny — zastosowanie btednej stawki VAT przez Warbud

Zamawiajgcy podat, ze w odpowiedziach na pytania wykonawcéw (np. nr 63, 64, 299,
300) wskazano, ze stawki podatku VAT muszg by¢ zgodne z aktualnym stanem prawnym
(ustawg o VAT) oraz, ze dopuszcza sie — jako fakultatywng mozliwos¢ dla oferentéw —
okreslenie ceny ofertowej w rozbiciu na elementy robdét objete réznymi stawkami VAT.
Zamawiajacy zastrzegt, ze nie jest jego obowigzkiem badanie prawidtowosci zastosowania
w ofercie kazdego z wykonawcow konkretnej stawki podatku VAT, skoro cena ofertowa
miata zosta¢ podana w kwocie brutto (rozdziat XIII SIWZ). Tym samym Zamawiajacy nie jest
uprawniony do badania i oceniania (a nastepnie ewentualnego odrzucania) z tej przyczyny
ofert. Wedlug Zamawiajgcego stuszno$¢ takiego postepowania potwierdza wyrok Izby z 14
sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1667/12), w ktérym stwierdzono m.in.: (...)dla rozliczenia
przysztej umowy (dla ustalenia prawidtowosci obliczenia ceny), bowiem formularz ofertowy
miat znaczenie wytgcznie w zakresie podania ceny brutto — miata by¢ ona podstawg do
poréwnania ofert. Cena netto ani stawka podatku VAT podana w formularzu ofertowym nie
miaty Zadnego znaczenia dla oceny ofert w tym przypadku, skoro decydujgce dla ustalenia
wynagrodzenia bedg wytgcznie ceny brutto podane w formularzu cenowym, a podstawg
poréwnania ofert — cena brutto z formularza ofertowego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie z pogladami
wyrazanymi w orzecznictwie odnoszacym sie do zamowien publicznych, jak i spraw
podatkowych, jezeli przedmiot postepowania stanowi jedno $wiadczenie, jedng cato$¢
Z ekonomicznego punktu widzenia, to winien by¢ traktowany jako jedna czynno$c, ktéra nie

powinna by¢ dzielona w sposéb sztuczny, wytacznie do celéw podatkowych. Sad Okregowy
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w Poznaniu w wyroku z 9 czerwca 2006 r. (sygn. akt Il Ca 642/06) wywiodt, ze jezeli
przedmiot zaméwienia ma réznorodny charakter, powinna by¢ przyjeta stawka podatku VAT
dla tego przedmiotu, ktéry nadaje catosci zasadniczy charakter. Natomiast przyjmuje sie,
ze jezeli dana czynnos¢ ma charakter samoistny, nie stuzy wylgcznie wykonaniu czynnosci
gtébwnej, uzasadnione jest stosowanie zréznicowanych stawek podatku. Bezspornie
wykonawca zobowigzany jest do zastosowania, dla obliczenia ceny oferty, wtasciwej stawki
podatku — zgodnej z przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug (VAT).

W ocenie Zamawiajgcego zastosowanie przez Warbud podstawowej stawki podatku
VAT w przypadku pozycji 275 kosztorysu (podobnie jak to uczynili inni wykonawcy
z wyjatkiem Odwotujgcego Porr) bylo prawidtowe. Ta pozycja kosztorysu znajdowata sie
w przedmiarze kosztorysu robét budowlanych, ktére sg objete podstawowa stawka podatku
VAT. Pozycje, co do ktérych mogta obowigzywac inna niz podstawowa stawka VAT, byly
zamieszczone w oddzielnych zestawieniach np. dostawy kolumn czy lamp operacyjnych
(por. formularz asortymentowo-cenowy oferowanego sprzetu medycznego i technicznego).
Zamawiajacy traktowat prace wskazane pod pozycjg 275 kosztorysu jako roboty budowlane,
majac na uwadze fakt, ze wiekszo$¢ objetych tg pozycjg ustug dotyczy wykonania robot
budowlanych a nie instalowania okreslonego sprzetu medycznego. Instalacja bloku
integracyjnego jest elementem wiekszej catosci zleconych prac, tj. wykonania prac
budowlanych dotyczacych catego bloku operacyjnego. W przypadku $wiadczenia o
kompleksowym charakterze (z jakim niewatpliwie mamy w przedmiotowej sprawie do
czynienia), na ktére sktada sie czynno$¢ podstawowa, ktorej wykonanie byto celem umowy
zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania
czynnosci podstawowej, ustalajgc wtasciwg stawke podatku VAT powinno sie przyjmowaé
jednolitg stawke dla catego kompleksu czynnosci, biorgc pod uwage charakter czynnosci
podstawowej. Zaprezentowane stanowisko potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w
wyrokach: z 25 stycznia 2007 r. (sygn. akt. | FSK 499/06) oraz z 2 grudnia 2008 r. (sygn. akt
| FSK 1946/07).
(2.) Zarzut sprzecznosci oferty Warbud z SIWZ w poz. 162 tabeli 7. zatgcznika nr 2 do SIWZ

Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt, ze Warbud zamiescit wyraz ,TAK” co wedle rozdziatu XI
pkt 4 SIWZ oznacza spetnienie przez oferowany sprzet kryteriow Zamawiajgcego.
Zamawiajacy podatl, ze komisja przetargowa potraktowata jako zwykig pomytke pisarska
odwrécony kierunek znaku wielkoéci ,>". W ocenie Zamawiajgcego powotywane przez
Odwotujgcego Porr poglady doktryny oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej nie majg
w niniejszym przypadku zastosowania, gdyz nie wystapit tutaj przypadek innego sposobu

sporzgdzenia oferty niz zgdat zamawiajgcy czy tez brak w ofercie informacji bezwzglednie
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wymaganych w tresci zatgcznika.

(3.) Zarzut razgco niskiej ceny oferty Warbud.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze przewidziane przez niego wynagrodzenie (jego wartosc
brutto) ma charakter kosztorysowy. Zamawiajgcy nie jest uprawniony czy tez zobowigzany
dba¢ o interesy ekonomiczne poszczegodlnych wykonawcéw, wobec czego nie bada
ztozonych ofert pod katem sprawdzenia na jakim etapie kosztoryséw (w jakiej pozyciji)
wykonawca przewidziat swoj zysk oraz jego wysokos¢. Zamawiajacy podkreslit, ze interesuje
go wylacznie koszt catej ofertowanej inwestycji a nie jej poszczegolnych elementow. Do
obowigzkéw Zamawiajgcego nie nalezy badanie ekonomicznej optacalnosci zastosowanej
przez wykonawce wyceny konkretnego elementu (sprzetu, robocizny czy materiatu). Zgodnie
z wyrokiem Izby z 15 czerwca 2012 r. ( sygn. akt KIO 1091/12), rzecza pozostawiong
zamawiajgcemu jest uznanie, jakie warunki bedg wystarczajgcymi dla prawidtowej realizaciji
zamoéwienia, jakie cechy, wtasdciwosdci oraz zasoby musi posiada¢ w konkretnym
postepowaniu wykonawca, by dawaé rekojmie prawidiowej i niezakidconej realizacji
zamowienia, lub przynajmniej uprawdopodobni¢ takie jego wykonanie.

Odnosnie przywotywanych przez Odwoltujgcego Porr zestawieh rzekomo razacej
niskiej ceny na nadproza stalowe czy tez roboty budowlane dotyczace serwerowni,
Zamawiajacy ocenit, ze wyciggane z tychze zestawien wnioski na temat ekonomicznej
nieoptacalnosci wyceny wybranej oferty sg catkowicie chybione. W warunkach gospodarki
rynkowe] nie kazdy pojedynczy element (praca, materiat czy robocizna) zawarty w ofercie
wykonawcy musi zawiera¢ gwarancje zysku. Przy zamowieniach rozliczanych kosztorysowo,
to wykonawca decyduje, kiére z elementéow oferty zawierajg w sobie zysk a ktére sag
wykonywane po kosztach optacalnosci. Poréwnujac sumaryczne oferty wszystkich
wykonawcow ztozone w postepowaniu nie mozna podzieli¢ opinii Odwotujgcego Porr, ze
réznica w globalnej wartosci jego oferty (tagczna cena brutto 47.937.235,57 zt) w poréwnaniu
z wybrang przez Zamawiajgcego ofertg (fgczna cena brutto 45.726.201,82 z) — nie
gwarantuje, ze zamowienie zostanie wykonane nalezycie, w sposob wymagany przez
Zamawiajgcego. Porownujgc wartosci globalne poszczegodlnych ofert nie sposdb podzieli¢
twierdzeh Odwotujgcego Porr, jakoby wybrana oferta wskazywata na ceng nierealng w relacji
do cen rynkowych podobnych zamoOwien, ceng niewiarygodng, oderwang od realiow
rynkowych... Pomija przy tym zestawienia cen jednostkowych, ktore wskazywa¢ moga na
ewentualny zarzut razaco niskiej ceny stosowany przez Odwotujgcego 1 w innych
elementach ziozonej przez siebie oferty. Zamawiajacy stwierdzit, ze przygotowane
Odwotujgcego Porr zestawienia zostaly sporzadzone dowolnie i wyrywkowo — przywotujac

wybrane przez Odwotujgcego 17 elementy z oferty Warbud.
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Zdaniem Zamawiajgcego pojecie razqco niskiej ceny odnosi sie do catkowitej ceny
ofertowej, a nie poszczegdélnych cen jednostkowych. Jak to wskazano w uzasadnieniu
wyroku z 17 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2071/12), ustawodawca nie zdefiniowat
pojecia razgco niskiej ceny ani nie ustanowit jakies wartosci, od ktérej zamawiajacy bytby
zobligowany wszczaé procedure wyjasniania zaoferowanych cen pod katem razgco niskiej
ceny. W zwigzku z tym, zamawiajacy kazdorazowo musi sam badac oferty przede wszystkim
w stosunku do swojej wyceny szacunkowej wartosci zamdwienia (jako catosci) a takze w
stosunku do pozostatych ofert (ich wartosci tacznej). Zamawiajacy podkreslit, ze rdznice
pomiedzy poszczegolnymi ofertami ztozonymi w postepowaniu nie przekraczaty 10%. Z tych
wzgledow u Zamawiajgcego nie zrodzita sie watpliwos¢, co do zaoferowania razaco niskiej
ceny a tym samym nie musiat przeprowadza¢ procedury wyjasniania zaoferowanych cen
zart. 90 ust. 1 pzp. Stusznos¢ takiego stanowiska potwierdza wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 1 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 930/12 i KIO 938/12), wedle ktorego dla
oceny: czy rozpatrywana cena jest cena razgco niska — nalezy badac¢ przede wszystkim
ogodina cene oferty, za jaka wykonawca deklaruje wykonanie cato$ci przedmiotu zamoéwienia,
a nie jej wyodrebnione elementy. Podstawa odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien
publicznych moéwi bowiem o cenie, nie za$ o jej poszczegdlnych elementach, czy tez
sktadowych. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca ofertg, jeSli zawiera razgco
niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie zas w stosunku do pewnej czeSci
zamoéwienia (jednej z pozycji formularza cenowego).

Il. Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie zarzutéw odwotania INSO

(1.) Zarzuty niezgodnosci oferty Warbud z trescig SIWZ

(a) W ocenie Zamawiajgcego nie sposéb podzieli¢ zarzutu jakoby wybrana oferta (a
konkretniej wycena kosztorysowa) nie zawierata elementéw, na ktére wskazywat
Zamawiajacy w odpowiedzi na pytania: 346, 347, 383, 403, 404 i 406. Zdaniem
Zamawiajgcego istotna jest okolicznos¢ (pominieta przez Odwotujacego), ze pismem z 2
pazdziernika 2012 r. (nr Dzp. G-P/2722/12/S) zawiadomit wykonawcow, ze wyraza zgode na
ztozenie w ofercie kosztorysow w formie uproszczonej z uwzglednieniem niezbednych
materiatow, sprzetu i wszystkich niezbednych narzutéw, natomiast zobowigzuje wykonawce
wytonionego w postepowania, aby w terminie siedmiu dni od dnia zawarcia umowy ztozyt
kosztorys w formie szczegofowej. Zmiana pierwotnie wymaganych kosztorysow
szczegotowych na kosztorysy uproszczone zostata dokonana na wniosek wykonawcow.
Zamawiajacy w nastepujgcy sposob opisat konsekwencje tej zmiany: ...w kosztorysie

uproszczonym mogg nie wystepowac wszystkie pozycje prac do wykonania. Wszystkie
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pozycje w danym elemencie bedq doprecyzowane w kosztorysie szczegotowym, ktory
zostanie opracowany przez Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg w terminie 7 dni od
daty zawarcia umowy. Zamawiajacy przyjat, ze pomimo braku wyszczegdlnienie danych
elementow w kosztorysie uproszczonym, Warbud S.A. wzigt pod uwage dodatkowe
elementy, o ktérych mowa w odpowiedzi na pytania nr 346, 347, 383, 403, 404 i 406.
...przedstawiony przez kazdego z oferentéw kosztorys ha wykonanie prac zostat
potraktowany jako cato$¢ zadania uwzgledniajgca dodatkowe elementy.

(b) Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem jakoby wybrana oferta w pkt 16
Wentylacja zawierata niedopuszczalne modyfikacje. Zamawiajgcy podnidst, Ze w kosztorysie
uproszczonym nie podaje sie norm, gdyz podaje sie je dopiero w kosztorysie szczegétowym.
Zatem ewentualna modyfikacja elementu, ktory nie stanowi obligatoryjnej cze$ci kosztorysu
uproszczonego nie stanowi o sprzecznosci takiego kosztorysu z zapisami SIWZ.

W ocenie Zamawiajgcego podobnie rzecz sie ma z podaniem przez wybranego
Wykonawce pozycji 0 zt za wykonanie wybranego elementu prac. W pierwszej kolejnosci
Zamawiajacy odwotat sie do ponownie do argumentacji podniesionej w pierwszym akapicie
pkt 1.3. powyzej odnosnie odwotania Porr, az do twierdzenia, ze interesuje go wylgcznie
koszt catej ofertowanej inwestycji, a nie jej poszczegdlnych elementéw. Zamawiajgcy uznat,
ze wycenienie danego elementu przez wykonawce na 0 zt nie jest przeszkodg do
rozpatrzenia catej oferty (jako catosci) i porownania jej wartosci z innymi ztozonymi ofertami.
Zamawiajacy przyjat, ze wyceniona na 0 zt konkretna pozycja winna zosta¢ wykonana przez
wykonawce, natomiast jej koszt (i ewentualny zysk) zostat umieszczony w innych
elementach przedtozonego kosztorysu uproszczonego.

W ocenie Zamawiajacego w przypadku wybranej oferty zachodzita petna zgodnos¢
kosztorysu ofertowego (uproszczonego) tak w zakresie opisu wszystkich pozycji, w tym
zastosowanych materiatow, jak i tozsamej ilosci jednostek.

Stad tez - w ocenie Zamawiajgcego - nie doszto do spetnienia przestanki odrzucenia
wybranej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 6 PZP.

(2.) Zarzut razaco niskiej ceny oferowanej przez Warbud

W zakresie podnoszonych przez Odwotujgcego INSO argumentéw uzasadniajacych,
jego zdaniem, zarzut rzekomo razacej niskiej ceny w tym powotywanych zestawien
poszczegodlnych cen jednostkowych przewodow, kanatéw i elementow wentylacyjnych,
Zamawiajacy powotat sie na poczynione wywody odnosnie analogicznego zarzutu odwotania
Porr (zawarte powyzej w pkt 1.3).

Zdaniem Zamawiajgcego argument, ze Warbud w innym postepowaniu przetargowym

stosowat inne ceny niz w ztozonej ofercie jest chybiony i nieudowodniony. Zamawiajgcy nie
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ma obowigzku ani uprawnieh do badania innych postepowan przetargowych, w ktérych
uczestniczyli wykonawcy, nawet wtedy jesli takie postepowania dotyczg placowek o
zblizonym do Zamawiajgcego charakterze dziatalnosci. Zamawiajgcy uwaza, ze kazde
zamoéwienie w zakresie robdét budowlanych charakteryzuje sie odmiennosciami w sferze
technicznej, co na pewno nie pozostaje bez znaczenia dla konkretnych ofert sktadanych
przez wykonawcéw. Nie moze to stanowi¢ podstawy do zagdania od Zamawiajgcego
odrzucenia oferty.

Zamawiajacy wskazat, ze ta sama konkluzja dotyczy wyliczen z odwotania INSO
dotyczacych ekonomicznej optacalnosci wybranej oferty i potencjalnego zysku, jaki Warbud
zaplanowat. W ocenie Zamawiajgcego roznice w wartosci poszczegolnych ofert nie byly
znaczace, za$ Zamawiajacy nie jest uprawniony ani zobowigzany do badania w trakcie
oceny danej oferty jej ekonomicznej optacalnosci dla skiladajgcego jg wykonawcy.
Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia razgco niskiej ceny ani nie ustanowit jakies wartosci,
od ktorej zamawiajacy bytby zobligowany wszczaé procedure wyjasniania zaoferowanych
cen pod katem razaco niskiej ceny. Zamawiajacy powtorzyt, ze ze wzgledu na wystepujace
réznice cenowe nie zrodzita sie u niego watpliwosé, co do zaoferowania razgco niskiej ceny,
a tym samym Zamawiajacy nie musiat przeprowadzaé procedury wyjasniania zaoferowanych
cen z art. 90 ust. 1 pzp.

(3.) Zarzut niezgodnosci oferty Warbud z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa

oraz niewaznosci oferty Warbud

Zdaniem Zamawiajgcego w argumentacji dotyczacej tych zarzutéw podnoszona jest
kwestia zastosowania przez wybranego wykonawce nieprawidtowej stawki VAT. Stad
Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci powotat sie na adekwatnos¢ swojego stanowiska
odnosnie zarzutu odwotania Porr dotyczacego nieprawidtowej stawki VAT (pkt I.1. powyzej).

W ocenie Zamawiajacego przy ztozeniu przez wykonawce oferty w kwocie brutto
rozliczanej kosztorysowo, zastosowanie potencjalnie nieprawidtowej stawki VAT do
rozliczenia konkretnych robot, obcigza wytagcznie Warbud. Zamawiajacy mogtby odrzucié
oferte, gdyby zawierata inne niz obowigzujgce stawki podatku VAT. Natomiast nie jest
uprawniony do badania zasadnosci zastosowania takiej, a nie innej — dopuszczalnej w
obowigzujacych przepisach — stawki tego podatku do rozliczenia konkretnie wykonanych
prac. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, argumenty o rzekomej oszczednosci Warbud
na podatku VAT uznaC nalezy za chybione. Zamawiajacy stwierdzit, ze Warbud, zgodnie z
wymogami SIWZ, ztozyt oferte, ktéra zawierata podatek VAT w stawkach obowigzujgcych w
aktualnym stanie prawnym. Zdaniem Zamawiajagcego nalezy przywotaé nastepujgca teze

wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 24 maja 2012 r. (sygn. akt KIO 920/12): z uwagi na
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ogromng rozbieznoS$¢ dostepnych powszechnie interpretacji i rozne stanowiska organoéw
podatkowych zajmujqcych sie wydawaniem interpretacji indywidualnych dla podatnikow,
a takze roznorodno$c¢ stanow faktycznych objetych zakresem interpretacji, nie mozna
dziataniom zamawiajgcego, ktory nie odrzucit zadnej z ofert mimo zastosowania w nich
réznych stawek podatku, przypisac dziatan wskazujgcych na naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle powyzszego nie miat podstaw do odrzucenia
wybranej oferty z tych przyczyn czy tez stwierdzenia jej niewaznosci w oparciu o art. 58 kc.

(4.) Zarzut ztozenia przez Warbud oferty jako czynu nieuczciwej konkurenciji

Zdaniem Zamawiajgcego w argumentacji tego zarzutu Odwotujgcy INSO powotuje sie
na zanizenie przez Warbud swojej oferty w zakresie cen jednostkowych wybranych
elementéw prac, jak réwniez na zastosowanie niewlasciwej stawki podatku VAT. Stad
Zamawiajacy uznat za adekwatng i wystarczajgcg swojg argumentacje przedstawiong
powyzej odpowiednio w pkt 1.3 i 1.1 oraz w pkt Il.2. Zamawiajacy podsumowat, Zze nie
zachodzg przestanki odrzucenia oferty Warbud jak rowniez uznania jej za czyn nieuczciwej
konkurencji.

(5.) Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty Porr z SIWZ:

(a) w zakresie kolumny anestezjologicznej — 4 pkt 4 i 29 tabeli 1. zatgcznika nr 2 do SIWZ

Wedle oceny Zamawiajgcego zarzut jest chybiony. Na stronie 277 oferty jest podana
wartos¢ udzwigu kolumny — 340 kg. Wykonawca byt zobowigzany do zilozenia w tym
wzgledzie oswiadczenia (dotyczy pkt 4 tabeli 1.), co tez nastgpito. Wedtug Zamawiajgcego w
przedstawionej instrukcji obstugi urzadzenia TruPort 5000/7000 na str. 67 znajduje sie
informacja dotyczaca udzwigu oferowanego urzadzenia oferowanego przez Odwotujgcego
(str. 350 oferty).

(b) w zakresie kolumny chirurgicznej — pkt 35 tabeli 2. zatgcznika nr 2 do SIWZ

Wedtug Zamawiajacego zarzut jest chybiony, gdyz na str. 286 oferty Porr znajduje sie
instrukcja dotyczgca takze obstugi urzadzenia TruPort 7500. Przedstawione przez
Odwotujacego Porr w ofercie informacje dotyczgce wartosci udzwigu kolumny chirurgiczne;j
byly wystarczajace do przyjecia, ze proponowane urzadzenie spetnia wymogi SIWZ.

(c) w zakresie schowkoéw na nadmiar kabli w_kolumnie chirurgicznej — pkt 39 tabeli. 2
zatacznika nr 2 do SIWZ.

Zamawiajgcy ocenit zarzuty jako bezzasadne, gdyz Odwotujgcy Porr spetnit

wymagania SIWZ odnosnie tego punktu. Zamawiajacy podkreslit, ze nie jest w stanie
zweryfikowa¢ kazdego przedstawionego mu w ofercie prospektu producenta czy tez

instrukcji obstugi na okolicznos$¢ ich ewentualnego zmanipulowania. Zamawiajacy uznat, ze
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kolumna z oferty spetnia jego wymagania w zakresie schowkow (ich wielkosci).

(d) w zakresie kolumny laparoskopowej — pkt 4 i 32 tabeli 3. zatacznika nr 2 do SIWZ.

Zamawiajgcy podnidst, ze jego intencjg w odpowiedzi na pytanie z 28 wrzesnia
2012 r., dopuszczajacg dtugos¢ ramion kolumn 2000 mm +/- 10 % byto objecie powyzszym
parametrem wszystkich kolumn stanowigcych przedmiot zamoéwienia.
(e) w zakresie mostéw intensywnej terapii — pkt 20, 31-33, 43 i 45 tabeli 6. zatgcznika nr 2 do
SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy INSO dokonuje nadinterpretacji tresci

wynikajgcej z odpowiedzi na pytanie nr 265. Zgodnie z jej tredci Zamawiajacy dopuscit
system zabezpieczajacy blokowanie ruchu gtowicy zasilajgcej wzdtuz belki zaréwno
pneumatyczne jak i mechaniczne. Oznacza to, ze dopuszczone zostaly oferty w zakresie
mostéw intensywnej terapii, w ktorych blokowanie ruchu gtowicy zasilajacej mogto byé¢
pneumatyczne albo mechaniczne albo pneumatyczne i mechaniczne. Porr zaoferowat
urzgdzenie z blokada gtowicy o charakterze mechanicznym, co byto zgodne z SIWZ.

Co do wyposazenia gtowicy w schowki na nadmiar rur i kabli umozliwiajgcych ukrycie
ich wewnatrz gtowicy zasilajgcej, Zamawiajacy wskazat, ze rozwigzanie przedstawione przez
Porr spetniato jego oczekiwania.

Co do pkt 33 oraz 45 tabeli 6. — Zamawiajacy oswiadczyt, ze potraktowat podany
udzwig wobzka jezdnego jako udzwig kolumny mostow intensywnej terapii. Dla celéw
Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego Porr w tym zakresie byta zgodna z wymogami SIWZ.

Odnosnie pkt 43 tabeli 6. — Zamawiajgcy podnidst, ze na str. 385 oferty Porr znajduje
sie zapis, ze pod potkg na moscie intensywnej terapii jest przestrzeh na umieszczenie w nigj
nadmiernej dtugosci kabli elektrycznych. Stawiany w tym wzgledzie wymdg zostat spetniony.
(f) Niezgodnos¢ oferty Porr z SIWZ w zakresie odpowiedzi na pytania nr: 356, 357, 383, 403,
404 i 406

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze zarzuty sg tozsame z zarzutami podniesionymi w

stosunku do Warbudu, stad powotat sie na swojg argumentacje zawartag w pkt I.1 lit. a
powyzej. Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit, ze pozycje wskazane przez Odwotujgcego
INSO jako rzekomo zmodyfikowane niezgodnie z trescig SIWZ, zostaty sporzadzone zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w odpowiedzi na pytanie nr 358 dla pozycji 175
czy tez pytanie 356 dla pozycji 193.

I1l. Stanowisko Zamawiajacego odnosnie zarzutéw odwotania Warbud

(1.) Zarzuty dotyczace oferty Porr

(i) Zarzuty dotyczace niezgodnos$ci oferty Porr z trescig SIWZ w zakresie aparatury

medycznej:
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(1.) tabela 4. lampy operacyjne — pkt 37 i tabela 5 Lampy zabiegowe (porodowe) — pkt 35

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut jest chybiony, gdyz w odpowiedziach na pytania
bezspornie dopuscit lampy bez oswietlenia ENDO ale z podswietlanymi relingami. W ofercie
zostaly zaoferowane lampy bez trybu ENDO (w rozumieniu opisu SIWZ) ale za to
z podswietlanymi relingami, co spetniatlo wymagania Zamawiajgcego.

(2.) tabela 4. lampy operacyjne — pkt 41 i tabela 5. lampy zabiegowe (porodowe) — pkt 39

Wedlug Zamawiajgcego zarzut jest bezpodstawny, gdyz w tresci pytan dotyczacych
lamp zabiegowych pojawia sie stowo operacyjna ale pytania skierowane do Zamawiajgcego
zostaly podzielone za pomoca nagtowkow na grupe lampy operacyjne i grupe lampy
zabiegowe. W kazdej grupie pytania byty takie same, bo dotyczyty takich samych lamp.
Zamawiajacy publikujgc pytania i odpowiedzi pominat nagtowek dotyczy lamp zabiegowych,
nie ma jednak watpliwosci, ze intencja Zamawiajgcego byto wyrazenie zgody na ten
parametr rowniez w odniesieniu do lamp zabiegowych. Bezpodstawne jest wywodzenie, ze
Zamawiajgcy zgodzit sie na te parametry w przypadku lamp operacyjnych a nie zgodzit sie w
przypadku lamp zabiegowych, ktére majg mniejsze wymagania. Wedlug Zamawiajgcego
odpowiedzi na pytania 260 i 261 dotyczyty takze lamp zabiegowych.

(3.) tabela 4 lampy operacyjne — pkt 43 i tabela 5. lampy zabiegowe (porodowe) — pkt 40

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut jest chybiony z tego samego powodu, co poprzedni
zarzut. Wedlug Zamawiajgcego odpowiadajac na pytania dopuscit mniejszg zywotnosé
matryc dla obu rodzajow lamp: zabiegowych (porodowych) i operacyjnych, jak rowniez statg
srednice plamy $wietlnej dla obu rodzajow lamp.

(4.) tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt 20; (5.) tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt

31; (6.) tabela 3. kolumna laparoskopowa — pkt 4

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko odnosnie analogicznych zarzutéw z
odwotania INSO.

(7.) tabela nr 3. kolumna laparoskopowa — pkt 14

Wedtug Zamawiajgcego zarzut chybiony, gdyz uznat, ze skoro oferent zmiescit na
dtugosci ramienia cate oprzyrzadowanie techniczne (w tym gniazda) to spetnit wymagania
SIWZ.

(ii) Zarzuty dotyczace braku w ofercie Porr dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane

dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego:

(1.) tabela 1. kolumna anestezjologiczna — pkt 29; (2.) tabela 2. k chirurgiczna — pkt 35: (3.)

tabela 2. kolumna chirurgiczna — pkt 39; (4.) tabela 3. kolumna laparoskopowa — pkt 32; (5.)

tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt 33; (6.) tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt 43;

(7.) tabela 6. mosty intensywnej terapii — pkt 45
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Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko odnosnie analogicznych zarzutéw
z odwotania INSO.

(i) Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty Porr z treScig SIWZ w zakresie kosztorysu

Zamawiajgcy odestat do stanowiska zajetego odnosnie zarzutow INSO dotyczacych
kosztorysu Warbud (pkt 11.1 lit a powyze;j).
(2.) Zarzuty dotyczace oferty INSO

(i) Zarzut dotyczacy braku w ofercie INSO dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane

urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajacego.

Wedilug Zamawiajgcego zarzut jest chybiony, gdyz Zamawiajgcy uznat, Zze
o$wiadczenie oferenta w tym wzgledzie jest wystarczajgce dla celdow rozstrzygniecia
niniejszego postepowania.

(ii) Zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego INSO z trescig SIWZ

Zdaniem Zamawiajgcego wszystkie podniesione zarzuty sg chybione. Zamawiajacy
uznat, ze wprowadzone inne nazewnictwo w opisie pozycji kosztorysowych nie powoduje
zmiany czy tez niewaznosci oferty i nie bedzie przeszkodg w prawidtowym rozliczeniu
kosztorysowym inwestyciji.

Zarzut nieprawidiowej stawki VAT w ofercie INSO

Wedle Zamawiajgcego zarzut jest takze chybiony. Zamawiajgcy odestat do swojego
stanowiska dotyczacego wskazywania przez wykonawcéw stawek VAT przedstawionego
przy odpowiedzi na odwotanie INSO (pkt I.1).

(3.) Zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Budimex

(1.) Zdaniem Zamawiajgcego zarzut chybiony, gdyz harmonogram jest jedynie propozycjg
wykonawcy i informacjg o sposobie i czasie realizacji poszczegdinych elementéw zadania i
nie ma nic wspolnego z fakturowaniem inwestycji. O przyjetych fakturach do zaptaty
decyduje ostatecznie Zamawiajacy.

(2.) W ocenie Zamawiajgcego zarzut bezzasadny, gdyz uznat, ze pozycja 892 kosztorysu,

jako pozycja uproszczona, spetnia jego oczekiwania.

Zamawiajgcy przekazat pozostatym wykonawcom kopie odwotan: 2 listopada 2012 r.
— odwotania INSO i odwotania Porr, 5 listopada 2012 r. — odwotania Warbud. Do Prezesa
Izby zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
nastepujacy wykonawcy:
— 5 listopada 2012 r. — Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie — odpowiednio w sprawach
o sygn. akt: KIO 2394/12 i KIO 2395/12;
— 5 i 6 listopada 2012 r. Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie — odpowiednio
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w sprawach o sygn. akt: KIO 2394/12 i KIO 2415/12;
— INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A. z siedzibg we Florencji — w sprawie o sygn.
akt KIO 2415/12;
— wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz Ferroval Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie — w sprawie o sygn. akt
KIO 2415/12

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony ktérejkolwiek ze spraw oraz
zgtoszenia przystgpien do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie
i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom, a wiec zgodnie z przepisem art.

185 ust. 2 pzp, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci zgtoszonych

przystagpien.

Poniewaz Zzadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone przez kazdego z Odwotujgcych — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
ze ktérekolwiek z odwotan podlega odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek
okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow przez
Przystepujacego Porr ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania INSO na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 pzp, ktéry zostat poparty przez Zamawiajgcego i Przystepujacego Warbud.

Whniosek zostat uzasadniony w nastepujgcy sposdb — odwotanie INSO zostato
whniesione przez podmiot nieuprawniony, gdyz F........... Po........ — ktéry podpisat
petnomocnictwo z 20 pazdziernika 2012 r. dla radcy prawnego M...... B......... do wniesienia
odwotania i reprezentowania przed |zbg — sam nie byt uprawniony do reprezentowania w tym
zakresie spotki INSO. Przystepujacy Porr na podstawie zataczonego do odwotania
zaswiadczenia o wpisie do dziatu zwyktego do Izby Handlu, Przemystu, Rzemiosta
i Rolnictwa we Florencji z 14.09.2012 r. ustalit, ze prawo reprezentowania INSO wobec
Foo...... P posiadat m.in. nastepujgce uprawnienia: po pierwsze — prawo
reprezentowania spotki przed organami sadowymi, administracyjnymi i podatkowymi,
zaréwno zwyklymi jak i specjalnymi, krajowymi, regionalnymi i lokalnymi (pkt 1, 2 i 3); po
drugie — w zakresie ograniczonym do kwoty 10.000.000 Euro — prawo uczestniczenia w
postepowaniach przetargowych oraz — w przypadku wygranej/ pozyskania zamowienia —
zawarcia odnosnych umow (pkt 12 oraz pkt T). Przystepujacy ocenit, ze na podstawie
przediozonego petnomocnictwa F........ P jest uprawniony do podejmowania
czynnosci/ udzielania petnomocnictw w zwigzku z uczestnictwem INSO w postepowaniach

przetargowych do kwoty 10.000.000 euro czy reprezentowania tej spotki przed organami
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administracyjnymi, sadowymi i podatkowymi, wszelkich szczebli, wszelkich instancji, nie
pozostaje jednak uprawniony do reprezentowania INSO przed Krajowa lzba Odwotawcza,
ktéra nie jest zadnym z powotanych wyzej organdéw. W szczegodlnosci Krajowa lzba
Odwotawcza, ani Prezes Krajowej lzby Odwotawczej nie sg organami administracii
(publicznej), lecz organem orzekajagcym innym niz sad (Przystepujacy powotat sie na
postanowienie z 17 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 35/12 coraz postanowienie NSA z 27
wrzesnia 2011 r., sygn. || GSK 1842/11). Przystepujacy wskazat rowniez, ze dla skutecznego
wniesienia odwofania konieczne jest pethomocnictwo rodzajowe, umocowujgce do
dokonania konkretnej czynno$ci, co wynika z faktu, ze postepowanie odwotawcze nie jest
integralng czescig postepowania o0 zamowienia publiczne, nie toczy sie przed zamawiajgcym
ale przed zupetnie niezaleznym podmiotem.

Izba zwazyta, ze wniosek o odrzucenie odwotania opiera sie na wybibérczej i blednej
interpretacji zatagczonego do odwotania wypisu z Rejestru Przedsiebiorstw we Florencji z 14
wrzednia 2012 r. W pierwszej kolejnosci w dokumencie tym ujawniono nastepujace zasady
reprezentacji: Prawo reprezentowania spotki wobec 0sob trzecich oraz przed sgdem posiada
Prezes Zarzgdu... Ponadto prawo reprezentowania spofki posiadajq rowniez prokurenci,
dyrektorzy generalni, o ile zostali powotani — w zakresie przyznanych im umocowan. F.........
P........ taczy uprawnienia z tytulu petnienia réznych funkcji. Po pierwsze — posiada
uprawnienia jako Petnomocnik oraz Dyrektor Generalny — miedzy innymi do reprezentowania
spotki przed organami sgdowymi, administracyjnymi i podatkowymi, zaréwno zwyktymi jak i
specjalnymi, krajowymi regionalnymi i lokalnymi, na kazdym etapie i w dowolnej instancji (pkt
1), a takze mianowania petnomocnikow procesowych, jak réwniez do wskazywania
adwokatow i mianowania petnomocnikéw procesowych przed tymi samymi organami (pkt 3).
Powyzsze uprawnienia petnomocnika sg zupetnie niezalezne i odrebne od uprawnien, ktére
Forrnnis P ma jako Czfonek Zarzadu oraz Prokurent. W ramach prerogatyw
wynikajacych z tytutu petnienia tych stanowisk wskazano miedzy innymi reprezentowanie
spotki we Witoszech i za granicg wobec centralnych i lokalnych organow administracji
panstwowej, instytucji panstwowych i prywatnych, osob fizycznych i prawnych oraz przed
organami sgdowymi, administracyjnymi i podatkowymi; podejmowanie w imieniu i na rzecz
spotki — w zakresie nizej opisanych umocowan — wszelkich czynnosci zwigzanych z
przedmiotem dziatania spotki, za wyjgtkiem tych, ktére przepisami prawa i postanowieniami
statutu sg zastrzezone do kompetencji Zarzgdu lub Zgromadzenia Wspdlnikow. Szczegdlnie
— by podac tytutem przyktadu, ktéry nie wyczerpuje zakresu uprawnien — zostajg nadane

umocowania do wykonywania nastepujgcych uprawnien:

(..
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Q. udzielanie petnomocnictw, petnomocnictw procesowych i — w ogdlnym rozumieniu —
wszelkich uprawnien do reprezentowania: prawnikom, obroricom i wtasciwym specjalistom w
celu sformutowania pozwdéw, odwotan, sprzeciwéw, ugoéd i — w ogélnosci — podejmowania
wszelkich czynnosSci sadowych i pozasadowych, przed organami administracyjnymi i
sgdowymi kazdego rodzaju, na kazdym etapie, kazdej instancji sgdownictwa wtoskiego i
zagranicznego (...); prawo wnoszenia pozwow, sprzeciwow, odwofan w postepowaniach
administracyjnych, odwofan do wfadz administracji panstwowej | samorzgadowej,
wystepowania zarowno wedftug ustalonego porzadku jak i bez zachowania tego porzadku
(...)

T. podejmowanie wszelkich czynnosci zwigzanych z udziatem w przetargach, aukcjach,
licytacjach publicznych i prywatnych (...) oraz w o0gdlnym rozumieniu, we wszystkich
publicznych  postepowaniach jawnych prowadzonych przez instytucje administracji
panstwoweyj, instytucje panstwowe i podmioty ogtaszajgce przetarg, instytucje i spotki
rownowazne, we Wtoszech i za granicg (...) Wykonanie wszystkich koniecznych czynnoSci,
przygotowanie i dostarczenie wszelkich koniecznych, lub tylko potrzebnych, dokumentow —
zarbwno na etapie sktadania oferty, jak i w trakcie postepowania przetargowego oraz w
kolejnych etapach, nastepujgcych po przyznaniu zlecenia, ze szczegbélnym — choC nie
wytfacznym — uwzglednieniem czynnosci zwigzanych i z tego wynikajgcych, z prawem
sktadania samodzielnie podpisu, w trybie roztgcznym, oraz z ograniczeniem wartoSci — w
odniesieniu do pojedynczego przetargu, licytacji czy czynnosci — do kwoty 10.000.000,00
(dziesie¢ milionéw) Euro;

X. udzielanie upowaznien i pefnomocnictw osobom frzecim, rowniez nie bedgqcym
pracownikami spotki, w celu dokonania jednej lub kilku czynnoS$ci opisanych w poprzednich
punktach.

W ocenie Izby do wniesienia odwotania i reprezentowania przed Izbg, a takze
udzielania w tym zakresie dalszych petnomocnictw, wystarczajgce sg uprawnienia, ktorymi
dysponuje F......... P jako petnomocnik oraz dyrektor generalny. Wbrew
twierdzeniom Przystepujagcego z przywotanych powyzej pkt 1 i 3 wynika szerokie
umocowanie do reprezentowania =zaréwno przed organami sprawujgcymi wymiar
sprawiedliwosci, jak i przed organami podatkowymi, niezaleznie od ich szczebla i rodzaju.
Zupetnie niezrozumiate i niezasadne jest domaganie sie aby we witoskim rejestrze wpisane
byto umocowanie do reprezentowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg dziatajacg w Polsce.
Natomiast rodzajowe petnomocnictwo zostato udzielone przez ujawniong w tym rejestrze
osobe petnomocnikowi, ktéry podpisat odwotanie. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Krajowa

Izba Odwotawcza jest sgdem w rozumieniu prawa unijnego (art. 267 TFUE), co zostato
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potwierdzone zaréwno przez Komisje Europejska, jak i Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, a status ten jest niesprzeczne z uzywanym przez Przystepujgcego okresleniem
organ orzekajgcy inny niz sqd (w rozumieniu przepiséw krajowych). Natomiast wywiedzione
przez Przystepujacego z lit. T ograniczenie kwotowe, nie tylko podmiotowo nie dotyczy
uprawnien petnomocnika, ale réwniez przedmiotowo w ogéle nie dotyczy kwestii wnoszenia
Srodkow ochrony prawnej w postepowaniu odwotawczym, ktére — jak sam zauwazyi
Przystepujacy — nie jest fazg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z uwagi
na wystarczajacy zakres uprawien F............ P, jako petnomocnika oraz dyrektora
generalnego, nie majg zadnego znaczenia nieudowodnione twierdzenia podnoszone na
rozprawie, ze uprawnienia tej osoby jako cztonka zarzadu i prokurenta (w rozumieniu prawa
wioskiego) wygasty z uwagi na okreslenie czasu petnienia tych funkcji: do zatwierdzenia
bilansu na dzien 31.12.2011.

Izba nie uwzglednita rowniez wniosku Przystepujacego INSO o odrzucenie odwotania
Warbud na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 2 pzp jako wniesionego przez podmiot
nieuprawniony z uwagi na brak interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 pzp. Warbud jako
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana z pewnoscia nie jest podmiotem
nieuprawnionym w rozumieniu przestanki z art. 189 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéra nie dotyczy kwestii
braku legitymacji do wniesienia odwotania w mysl| art. 179 ust. 1 pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w ktérejkolwiek sprawie, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
Strony podtrzymaty swoje stanowiska (nie liczac cofniecia przez Odwotujacych pojedynczych
zarzutdéw), a Przystepujacy poparli stanowisko Zamawiajgcego, sktadajac rowniez pisma, w

ktérych ustosunkowali sie do zarzutéw odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacych, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniach, odpowiedzi na odwotania i innych pismach
skladanych w toku postepowania odwotawczego, atakze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnosc¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci przeprowadzajgc dowody
z nastepujacych dokumentéw: s.iw.z. wraz z pytaniami i udzielonymi wyjasnieniami,

ztozonych ofert i protokotu postepowania. Izba wzieta rowniez pod uwage dowody zatgczone
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do odwotan i pism sktadanych w toku postepowania odwotawczego, a takze
przedstawionych na rozprawie — dokonujgc oceny ich znaczenia dla rozstrzygniecia o

zarzutach odwotania.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby
zarowno Odwotujacy INSO, jak odwotujacy Porr wykazali, Zze majg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, w ktorym zitozyli oferty, a takze, ze moga poniesé szkode
w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami ustawy pzp, ktdére pozbawiajg ich

mozliwos$ci uzyskania zamowienia.

Brak po stronie Odwotujacego Warbud legitymaciji do wniesienia odwotania

Natomiast Izba odmoéwita takiej legitymacji Odwotujgcemu Warbud, ktory
w nastepujacy sposob uzasadnit w odwotaniu spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze poniesé
szkode. Cho¢ jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, to zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez Porr, INSO i Konsorcjum Budimex moze mie¢ wplyw na zawarcie
przez Zamawiajgcego umowy z Odwotujagcym, gdyz jest wysoce prawdopodobne, ze co
najmniej jeden z tych wykonawcéw bedzie kwestionowat wybdér oferty najkorzystniejszej a
Odwotujgcy przystepujac do takiego odwotania nie bedzie mogt kwestionowac interesu w
uzyskaniu zamoéwienia podnoszac niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ konkurencyjnego
wykonawcy. Biorgc pod uwage, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, to podwazanie interesu wykonawcow, ktorych
oferty podlegajg odrzuceniu w kwestionowaniu oferty Warbudu moze odbyc¢ sie jedynie przez
wniesienie samodzielnego odwotania. Zdaniem Odwotujacego w przypadku gdy Izba
rozpatruje odwotania tacznie przestanki uprawniajgce do wniesienia odwotania z art. 179 pzp
powinny by¢ badane w kontekscie istniejacego stanu faktycznego (na dzien orzekania), w
tym sytuacji procesowej. Natomiast szkoda w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, wedtug
Odwotujgcego, moze polega¢ takze na tym, ze Zamawiajacy nie odrzucajac oferty
konkurencyjnej (a majac do tego podstawy) dopuscit do sytuacji, w ktérej wybrana oferta jest
przez tego wykonawce kwestionowana. Odwotujacy podsumowat: nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze w przypadku gdy odwotanie w przedmiotowym postepowaniu ztozy co
najmniej jeden z pozostatych wykonawcdéw, kwestionujgc oferte Warbudu, to woéwczas

Warbud posiadac bedzie interes w kwestionowaniu ofert pozostatych wykonawcéw.
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W ocenie Odwotujacego odmienna interpretacja przestanek z art. 179 ust. 1 pzp de
facto pozbawiataby go prawa dostepu do efektywnych srodkéw ochrony prawnej. Nie moze
by¢ takiej sytuacji, w ktorej uwzglednienie odwotania wobec jednej z ofert, prowadzitoby do
wyboru oferty niespetniajacej wymagan SIWZ, ktérej juz nikt z wykonawcoéw nie moze
zakwestionowaé. Wyboér oferty niespetniajacej wymagan SIWZ nie moze sta¢ wyzej niz
ryzyko zwigzane z koniecznoS$cig uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy stwierdzit, Zze za dopuszczalnosciag wnoszenia odwotania przez
wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza przemawia Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwotujacy zacytowat nastepujgce fragmenty orzeczenia Izby z 20 czerwca
2011 r. (sygn. akt KIO 1237/11): Izba nie podziela pogladow, iz wykonawca nie ma interesu
w Skarzeniu zaniechann zamawiajgcego, w sytuacji gdy jako najkorzystniejsza zostata
wybrana jego oferta. Otéz wyboér ten, jezeli nie miat charakteru ostatecznego, to odwotujgcy
winien sie liczy¢ z tym, ze konkurent, ktéry ztozyt oferte z korzystniejszg ceng, moze
skorzystac ze Srodkdéw zaskarzenia i podnie$¢ skuteczne zarzuty przeciwko odrzuceniu jego
oferty (...). Dla wykazania interesu, nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy
samo jego zagrozenie, potencjalna mozliwo$¢ prowadzaca do takiego rozwoju sytuacji w
dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Potwierdza to
orzecznictwo ETS w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie Fritsch, Chiari & Partner,
Ziviltechniker GmbH i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-Finanzierungs-AG, Asfinag (C-
410/01, [2003] ECR 6413, nr w SIP Lex: 158605), gdzie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wyrazit poglad: ,fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych, odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
zmienionej Dyrektywgq 92/50 odnoszgcq sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych, wyraznie pozwala Panstwom Cztonkowskim okre$la¢ szczegotowe zasady,
wedle ktorych muszg wprowadzi¢ procedury odwofawcze (zapewnione tg dyrektywg),
dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu danego zamowienia i
ktora byta lub ryzykuje bycie poszkodowang w wyniku domniemanego naruszenia, co nie
upowaznia instytucji zamawiajgcych do nadawania terminowi <<interes w uzyskaniu danego
zamowienia >> interpretacji, ktbra mogtaby ograniczac¢ efektywnosc tej dyrektywy. (...) Jezeli
bowiem zamawiajgcy nie zbadat oferty w sposob skrupulatny, doktadny i catosciowy, do
czego byt zobowigzany, zachowujgc zasady rownego ftraktowania wykonawcow |
prowadzenia postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, to juz woéwczas
nalezato przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie przepisOw | zaniechanie wykonania

czynnoSci nakazanych ustawg, stanowigce podstawe | uprawniajgce do wniesienia
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odwofania. (...) Zdaniem Izby, zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania Srodkow
ochrony prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byty podnoszone w zasadzie po
pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba zwazyta, ze wbrew intencji Odwotlujgcego, wieksza czes¢ powyzszej
argumentacji prowadzi do wniosku, ze Warbud nie ma interesu we wniesieniu odwotania od
objetych zarzutami czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, gdyz nie wplywajg one
w zaden sposob na mozliwos¢ uzyskania przez Warbud przedmiotowego zamodwienia.
W chwili wnoszenia odwotania interes Warbudu w uzyskaniu zaméwienia byt zaspokojony,
gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, przy czym istotne jest, ze jednoczes$nie
byta to oferta z najnizszg ceng, ktéra jest jedynym kryterium oceny ofert. Niewatpliwie
z uwagi na mozliwos¢ odwotania sie przez wykonawcow sklasyfikowanych na dalszych
miejscach od tej czynnosci Zamawiajgcego, wybor ten nie ma charakteru ostatecznego.
W tej sytuacji nie mozna odmoéwi¢ Warbudowi prawa ochrony swojego interesu w utrzymaniu
w mocy decyzji Zamawiajgcego za pomocg przewidzianych w ustawie $rodkéw ochrony
prawnej, ktore nie ograniczajg sie na tym etapie do odwotania lecz réwniez przewidujg
instytucje zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. W ocenie |zby
odwotanie i przystagpienie sg odrebnymi srodkami ochrony prawnej, z ktérych skorzystanie
uwarunkowane jest odrebnymi przestankami (odwotanie: interes w uzyskaniu zamdéwienia
i szkoda; przystapienie: interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej sie
przystepuje), a zatem w zaleznosci od konkretnej sytuacji i konfiguracji wystepujacej
w postepowaniu wykonawca moze skorzysta¢ z obu tych srodkéw albo tylko z jednego
z nich. Warbud skorzystat z mozliwosci zgtoszenia przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
(a zatem przeciwko Odwotujgcym INSO i Porr), prawidtowo powotujac sie na posiadania
interesu w oddaleniu odwotah kwestionujacych wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.
W ocenie Izby mozliwos¢ zgtoszenia tych przystgpien w petni zagwarantowata Warbudowi
ochrone jego interesu w uzyskaniu zamowienia. Nawet w razie zmiany stanowiska
Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego, tzn. uznania w catosci zarzutow
odwotania, Warbud dzieki zgtoszeniu sprzeciwu nadal mogtby skutecznie broni¢ sie przed
zarzutami  odwotan nizej sklasyfikowanych wykonawcow. Mozliwosé wykazania
niezasadnos$ci tych zarzutow w drodze skorzystania z przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego jest zatem w petni wystarczajgca dla ostatecznego
uzyskania przez Warbud przedmiotowego zamowienia. Przystgpienie do postepowania
odwotawczego stanowi zatem w tej sytuacji efektywny srodkiem ochrony prawnej, ktérego
domaga sie Warbud. Natomiast z punktu widzenia ochrony jego interesu w uzyskaniu

zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp obojetne jest wykazywanie, ze oferty INSO
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i Porr powinny zosta¢ odrzucone. Zdaje sie to dostrzega¢ sam Odwotujacy, gdyz w koncowej
czesci swojej argumentacji de facto domaga sie przyznania mu legitymacji do wniesienia
odwotania z uwagi na ryzyko uniewaznienia postepowania w razie wyboru innej oferty.
Tymczasem mogtoby to nastgpi¢ wytacznie w razie gdyby okazato sie, ze wybér oferty
Warbudu byt nieprawidtowy, gdyz oferta ta podlega odrzuceniu. Legitymacja, o ktérej mowa
w art. 179 ust. 1 pzp nie przystuguje wykonawcy, ktéry sam nie mogac juz uzyskac
zamowienia, zmierza wytacznie do wykazania, ze inni wykonawcy réwniez nie powinni tego
zamoéwienia uzyskaé, to znaczy de facto zmierzajacego do uniewaznienia postepowania.
Interes wnoszacego odwotanie nie moze sprowadzaé sie do uniemozliwienia uzyskania
zamowienia przez innego wykonawce. Zuwagi na te okolicznosci nie sposéb réwniez
stwierdzi¢, ze Warbud moze ponies¢ szkode z uwagi na objete zarzutami odwotania
czynnosci i zaniecania Zamawiajgcego. Szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 pzp, nie
moze rowniez sprowadza¢ sie do tego, ze inni wykonawcy uzyskajg zamodwienie, cho¢
powinno ono by¢ uniewaznione.

Izba stwierdzita, ze powyzej przytoczony za odwotaniem cytat z uzasadnia wyroku w
sprawie o0 sygn. akt KIO 1237/11 zostat wybiérczo dobrany (zwrdcili na to uwage
Przystepujacy Porr i Przystepujacy INSO). Zacytowane rozwazania Izby dotyczyty
mozliwosci skutecznego podnoszenia przez wybranego wykonawce zarzutdw wzgledem
ofert, ktére gdyby nie zostaty odrzucone to wedtug kryteriow oceny ofert mogtyby zostaé
uznane za korzystniejsze. Nie ma watpliwosci, ze w takiej sytuacji wykonawca ma interes
w podniesieniu zarzutéw dotyczacych wszelkich wad konkurencyjnych ofert, ktére nie zostaty
dostrzezone przez Zamawiajgcego. Moze to uczyni¢ wytgcznie przez wniesienie wlkasnego
odwotania, gdyz jako przystepujacy moze tylko broni¢ zasadnosci wad stwierdzonych przez
Zamawiajgcego i broni¢ zasadnosci wyboru swojej oferty.

Ustalenie przez lzbe braku legitymacji Odwotujgcego Warbud do wniesienia
odwofania przesadza o losach tego odwotania, ktére podlega oddaleniu bez badania
zasadnos$ci podniesionych w odwotaniu zarzutow. Przestanki z art. 179 ust. 1 pzp majgq
bowiem charakter materialnoprawnych przestanek warunkujgcych zasadnos$¢ wniesionego

Srodka ochrony prawne;.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniach, podtrzymanych na rozprawie

i podlegajgcych rozpatrzeniu, lzba stwierdzita, Zze zadne z dwdch pozostatych odwotan nie

moze zosta¢ uwzglednione.

|. Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferowanego sprzetu medycznego z wymaganiami S.i.w.z.

52



Sygn. akt: KIO 2394/12
KIO 2395/12
KIO 2415/12

A. Zarzuty odwotania INSO dotyczace sprzetu medycznego z oferty Porr

Znalazty potwierdzenie niektére sposréd podniesionych przez Odwotujgcego INSO
niezgodnosci oferty Przystepujacego Porr w zakresie sprzetu medycznego z wymaganiami
opisanymi w zatgczniku nr 2 do s.i.w.z. W ocenie Izby Medyczna jednostka zasilajgca
podsufitowa model JK-MED/01 ITS (producent: Just Metalik) — nie spetnia wymagan
opisanych w pkt 31 i 43 tabeli 6. dla mostow intensywne;j terapii.

Oba te punkty zawierajg nie tylko opis wymaganego rozwigzania w zakresie
schowkow, lecz takze precyzujg zadanie potwierdzenia jego spetniania za pomoca zdjecia
z oryginalnego katalogu producenta przedstawiajgcego zaoferowane rozwigzanie. W ofercie
Porr zadeklarowano spetnianie opisanych tam wymagan, co nie znajduje pokrycia
na zatgczonych zdjeciach stanowigcych element tresci oferty w zakresie prezentacji
i potwierdzenia parametrow oferowanego sprzetu. O ile zatem w na stronie 166 oferty Porr
oswiadczyt, po pierwsze: Tak, gfowica wyposazona w schowki na nadmiar rur i kabli
umozliwiajgca ukrycie wewnagtrz gtowicy zasilajgcej nadmiar rur gazow medycznych oraz
kabli i przewodoéw teletechnicznych, jaki i po drugie: Tak, schowki na nadmiar kabli (2 szt.)
mocowane pod poétkg — o tyle zdjecia na stronach 384 i 385 (na drugiej stronie znajduje sie
powiekszenie zdjecia opatrzonego na poprzedniej stronie opisem) oferty wskazuja,
ze w rzeczywistosci jest inaczej. Izba zwazyta, ze wtym przypadku potwierdzenie jest
powieleniem opisu wymagania Zamawiajacego, bez odwotania sie do jakiego$ odstepstwa,
ktére miatoby wynika¢ z udzielanych przed skfadaniem ofert wyjasnien tresci s.i.w.z. Z kolei
na zdjeciach wida¢ pojedynczy otwdr w kolumnie, cho¢ opisano je w nastepujacy sposoéb:
Pod potkami jednostek zasilania medycznego umieszczone sgq wejScia na nadmiernej
dfugosci kable elektryczne urzadzen pozostawionych na pofce lub mocowanych do szyn oraz
drgzkow sprzetowych. Zatem choC zdjecie zdaje sie dotyczy¢ wymagania z pkt 31
to dotaczony opis dotyczy wymagania z pkt 43 — w rezultacie nie potwierdzajac
jednoznacznie Zzadnego z nich z osobna, a z calg pewnoscig nie potwierdzajac obydwu
naraz. Z jednej strony zaprezentowany schowek (zaréwno wedtug zdjecia i jak i opisu) nie
zapewnia — jak stusznie zarzucono w odwotaniu — ukrycia wewnatrz gtowicy zasilajgcej
nadmiaru rur gazéw medycznych (co najwyzej zapewnia zagospodarowanie Kkabli
i przewodow teletechnicznych), co byto przedmiotem wymagania z pkt 31. Z drugiej strony —
wbrew opisowi — na zdjeciach nie wida¢ dwoch schowkdédw zamocowanych pod pétkg
na sprzet medyczny lecz jeden otwor znajdujacy sie w gtowicy.

W ocenie lzby nie sposéb usung¢ w drodze wyjasnien tych wewnetrznych
sprzecznosci oferty, gdyz materiat zdjeciowy prezentujgcy oferowane rozwigzanie — a zatem

tres¢ oferty — wskazuje wprost na jego niezgodnos¢ z wymaganiami opisu przedmiotu
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zamowienia. Przystepujacy Porr nie udowodnit, ani nawet nie podnosit, ze zdjecia nie
dotyczg oferowanego rozwigzania i zostaly zatagczone przez pomytke. Wrecz przeciwnie — w
ztozonym na posiedzeniu pismie podtrzymat, ze zaoferowat gfowice wyposazong w schowki
na nadmiar rur i kabli umoZliwiajgce ukrycie wewnatrz gtowicy zasilajgcej nadmiaru rur
gazdéw medycznych oraz kabli i przewodow teletechnicznych, zatgczajgc do oferty zdjecie z
oryginalnego katalogu producenta przedstawiajgce zaoferowane rozwigzanie (strona 385
oferty), co pozostaje catkowicie zgodne z SIWZ oraz udzielong przez Zamawiajgcego
odpowiedzig. Jednoczesnie z tego samego zdjecia na stronie 385 oferty ma wynikaé, ze Porr
zaoferowat réwniez schowki na kable pod potkami. Wyttumaczeniem owego paradoksu ma
by¢ udzielona przez Zamawiajacego pozytywna odpowiedz na pytanie 264: czy Zamawiajgcy
dopusci doprowadzenie gazéw medycznych do gniazd poboru w belce mostu wewnetrznymi
kanatami bez zewnetrznych rur elastycznych? Takie rozwigzanie zapewnia niezawodnoSc
dziatania poprzez wyeliminowanie zjawiska zmeczenia przewodoéw gazowych przeginanych
w trakcie przemieszczania gtowicy, co w efekcie prowadzi do utraty szczelnosci. Nie dotyczy
to wbudowanych w gtowice gniazd elektrycznych, informatycznych, ekwipotencjalnych. Takie
stanowisko Przystepujacego jest wewnetrznie sprzeczne — z jednej strony po raz kolejny
potwierdza, ze zaoferowat glowice wyposazong w schowek na nadmiar rur gazow
medycznych i przewoddw elektrycznych, a jednoczesnie temu zaprzecza — twierdzac, ze nie
zaoferowat takiego rozwigzania bo nie musiat. Przystepujacy pominat takze, ze pytanie 264
dotyczyto innego wymagania, opisanego w pkt 17 w nastepujacy sposob: Doprowadzenie
mediéw (gazy medyczne, energia elekiryczna, itp.) z belki do gtowicy zasilajgcej
wewnetrznymi kanatami systemu nosnego kolumn (bez zewnetrznych rur elastycznych).
Z przyzwalajgcej odpowiedzi Zamawiajgcego, de facto pozwalajacej na niedoprowadzanie
gazéw medycznych do gtowicy, nie wynika jednak w zaden sposéb rezygnacja z wymagania
posiadania przez gtowice schowkéw na nadmiar rur gazow medycznych. Wobec tego, ze
gazy te i tak trzeba doprowadzi¢ do urzadzenia umieszczonego na potce zamocowanej do
gtowicy, nie mozna réwniez stwierdzi¢, ze w takim przypadku obiektywnie nie moze wystgpi¢
potrzeba zagospodarowania nadmiaru takich rur, tak jak nadmiaru przewodow elektrycznych
tych urzadzen. Powotanie sie na powyzszg odpowiedZ dopiero po wniesieniu odwotania jest
tym bardziej nieprzekonujace, ze w kazdym innym przypadku w tresci oferty Przystepujacy
Porr opisywat odbiegajace od pierwotnego opisu przedmiotu zaméwienia rozwigzanie wraz
z adnotacja, ze czyni to na mocy odpowiedzi Zamawiajgcego dopuszczajacej takg zmiane.
Nalezy zauwazy¢, ze w przeciwienstwie do innych zarzutéw, Przystepujacy na potwierdzenie
spetniania wymagan opisanych w pkt 31 i 43 tabeli 6. zatgcznika nr 2 do s.i.w.z., nie

przedstawit zadnych dodatkowych dowoddéw (ztozony na rozprawie dokument producenta
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oferowanego mostu dotyczy potwierdzenia parametréw udzwigu). |zba ocenita stanowisko
Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie jako powierzchowne odniesienie sie do zarzutow
odwotania, w szczegdélnosci nie wiadomo na jakiej podstawie Zamawiajacy stwierdzit
spetnienie wymagania z pkt 31, skoro zdjecia w tym zakresie nic nie przedstawiajg, a nic
w ofercie nie wskazywato na to, ze zadeklarowanie w tabeli spetnienia tego wzmagania
nalezy interpretowac jako dopuszczalny brak spetnienia.

Izba zwazyta, ze stwierdzona niezgodnos¢ oferty Porr z trescig s.iw.z. nie jest
wynikiem omyiki, a ponadto usuniecie tej sprzecznosci wymagatoby zmiany tresci oferty
w zakresie mostow intensywnej terapii, co jest niedopuszczalne z mocy art. 87 ust. 1 pzp Nie
mozna zatem w tym przypadku rozwazaé zastosowania art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp, zwlaszcza,
ze aktualnie Przystepujacy twierdzi, ze nie musiat spetnia¢ wymagania opisanego w pkt 31
tabeli 6. zatagcznika nr 2 do s.i.w.z. Tm samym potwierdza, ze skonkretyzowany w ofercie
sprzet JK-MED/O1 ITS nie spetnia tego wymagania. Nawet gdyby nie byto takiego
stanowiska i mozna byto uznaé, ze tres¢ wpisana w pkt 31 i 43 odpowiada rzeczywistej woli
Przystepujacego, niedopuszczalne bytoby wezwanie go do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 pzp dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie wymagan potwierdzonych w tych punktach.
Zastosowanie tego przepisu rowniez musi uwzglednia¢ nadrzedny zakaz zmiany tresci oferty
wynikajacy z art. 87 ust. 1 pzp. W sytuacji gdy dokumenty te nie tyle nie potwierdzajg
spetnienie tych wymagan lecz wprost wskazujg na ich niespetnienie przez konkretnie
zaoferowany sprzet — zmiana tych dokumentoéw de facto réwniez prowadzitoby do zmiany
tresci oferty. lzba podziela zatem wyrazony w pisSmiennictwie poglad o koniecznosci
uwzglednienia korelacji pomiedzy prawem wykonawcy do uzupetnienia dokumentow,
a zakazem dokonywanie przez niego zmiany tresci ztozonej oferty, wynikajgcym z art. 87 ust.
1 pzp: ...przepisy o dokumentach dotyczacych jakoSci przedmiotu zamoéwienia — art. 25 ust.
1, procedura ich uzupetnienia — art. 26 ust. 3 oraz przepisy rozporzgdzenia w Sprawie
dokumentéw nie moggq by¢ rozumiane i wtasciwie stosowane w oderwaniu od oferty. Ich
Sktadanie i mozliwo$¢ uzupetnienia zostata co prawda uregulowana szczegotowo w art. 26
ust. 3, ale nie moze prowadzi¢ do naruszania norm odnoszgcych sie do niezmienno$ci
zobowigzania zawartego w ofercie. Mozliwe jest wiec uzupetnianie dokumentow i
oswiadczen, ktére potwierdzajg np. jako$¢ materiatow zaoferowanych, ale nie jest juz
moZzliwa zamiana tych materiatow. Dokumenty te nie stuzg bowiem opisaniu oferowanego
produktu, lecz wytgcznie potwierdzeniu cech jakosciowych produktu opisanego w ofercie.
[cyt. za Janusz Dolecki, Dokumenty wskazane przepisami art. 25 ust. 1 pkt 2 ,w: Zamowienia
Publiczne — Doradca, Nr 9/2010]. W konsekwenciji nalezy uznac, ze w zakresie niespetnienia

parametrow opisanych w pkt 31 i 43 tabeli 6. zatagcznika nr 2 tres¢ oferty Porr jest niezgodna
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z trescig s.i.w.z. definitywnie, gdyz nie mozna tej niezgodnosci skorygowa¢ za pomoca
instytucji uregulowanych w art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp i art. 26 ust. 3 pzp.

Nie znalazty natomiast potwierdzenia wszystkie pozostate potrzymane przez
Odwotujgcego INSO zarzuty dotyczace niezgodnosci oferowanego przez Porr sprzetu
medycznego z wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia (Odwotujgcy po zapoznaniu sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego cofnat na rozprawie zarzut dotyczacy niespetnienia
wymagania opisanego w pkt 20 tabeli 6 Zatacznika nr 2 do s.i.w.z. w zakresie mechanizmu
blokowania ruchu gtowicy =zasilajgcej mostu intensywnej terapii). Przede wszystkim
wiekszos¢ z tych zarzutdw polega na podnoszeniu do rangi niezgodnosci okolicznosci braku
wyszczegolnienia w prospektach wartosci parametrow dla zaoferowanej konfiguracji sprzetu.
Zamiast tego wartosci te podane sg w przedziatach od minimum do maksimum, przy czym
jaka wartos¢ jest wlasciwa zalezy wiasnie od konkretnej konfiguracji. W istocie Odwotujgcy
nie zarzuca, ze zaoferowany sprzet nie ma wiasciwosci, o ktérych istnieniu zapewnit
w odpowiedniej rubryce tabeli Przystepujacy — lecz zarzuca brak ich dostatecznego
potwierdzenia w instrukcji obstugi lub w oryginalnym prospekcie (katalogu). Zdaniem
Odwotujgcego nie potwierdzono w wymagany sposob: w pkt 29 tabeli 1. — zadeklarowanych
przy wynoszacej 1995 mm diugosci wysiegnika 175 kg udzwigu Kolumny anestezjologicznej
TruPort 7000; w pkt 35 tabeli 2. — wskazanych dla 1600 mm dlugosci wysiegnika 90 kg
udzwigu Kolumny chirurgicznej TruPort 7500; w pkt 32 tabeli 3. — podanego dla oferowanej
dtugosci wysiegnika 1865 mm udzwigu Kolumny laparoskopowej TruPort 7500 wynoszacego
140 kg; w tabeli 6. dla mostu intensywnej terapii JK-MED/01 ITS, w pkt 33 — wartosci
udzwigu kolumny aparaturowej wozka deklarowanej na 100 kg, a w pkt 45 — okreslonej na
55 kg wartosci udzwigu wodzka z rurg nosng po stronie infuzyjnej. W zakresie tych
szczegoOtowych zarzutow lzba zwazyta, co nastepuje. Z jednej strony — Izba nie podziela
stanowiska Przystepujacego, ze w Zadnym postanowieniu SIWZ nie zawarto wymogu
przedfozenia katalogu producenta dokfadnie okreSlajgcego wszelkie parametry i mozliwe
rozwigzania, jakie charakteryzujg dane urzgdzenia, traktujgc niniejszy dokument jako
pogladowy oraz dodatkowe Zrédto informacji na temat oferowanego urzgdzenia. \Wskazane
powyzej punkty poswiecone byly wylacznie wymaganemu sposobowi potwierdzenia
spetnienia parametrow sprecyzowanych przez wykonawce w punkcie poprzedzajgcym.
Natomiast z pkt 8 rozdziatu VI s.i.w.z. wynika, ze Zamawiajgcy zazadat na potwierdzenie
zgodnosci oferowanego sprzetu medycznego i technicznego z wymaganiami dokumentow,
ktére m.in. opisane zostaly w przywotanych powyzej punktach tabel. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi w odpowiedzi na pytanie 20

Zamawiajacy rozszerzyt liste dokumentéw, za ktérych pomocg mozna potwierdzi¢ spetnianie
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wymagan przedmiotowych o karte techniczng producenta opisujgcg dany sprzet. Z drugiej
strony — w ocenie Izby nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktérej obiektywna niemoznos¢
potwierdzenia w wymagany sposéb rzeczywiscie istniejagcego i zgodnego z wymaganiami
Zamawiajgcego parametru, miataby by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z
trescig s.i.w.z. Zamawiajgcy precyzujgc zadane dokumenty jako instrukcje obstugi lub
oryginalny prospekt (katalog) powszechnie dostepny na stronie internetowej producenta, nie
uwzglednit mozliwosci, ze dokumenty te moga zawiera¢ informacje zbiorcze, prezentowane
dla catej rodziny urzadzeh. Przystepujacy Porr dla kolumn rodziny TruPort zataczyt zaréwno
katalog, jak i Instrukcje obstugi TruPort 5000/7000 Systemy kolumn sufitowych niemieckiego
producenta Trumpf Medizin Systeme GmbH + Co. KG, a zatem obydwa rodzaje pierwotnie
dopuszczonych dokumentow. Na ich podstawie mozna byto stwierdzi¢, ze parametry
oferowanych konfiguracji mieszczg sie z duzym zapasem we wskazanych przez producenta
maksymalnych wartosciach udzwigu do 340 kg dla TruPort 7000 i do 180 kg dla TruPort
7500, a zatem uwzgledniajg dobrang na potrzeby Zamawiajacego dtugosé kombinacii
ramion. Przede wszystkim Odwotujacy nie udowodnit, ze zaoferowane konfiguracje kolumn
w rzeczywistosci nie majg deklarowanych wartosci udzwigu, pomimo mieszczenia sie w
zakresach opisanych w tabeli katalogu. Natomiast Przystepujacy przedstawit na rozprawie
dowody w postaci os$wiadczenia dyrektora sprzedazy producenta potwierdzajgcego
zadeklarowane w ofercie Przystepujgcego wartosci obcigzen dla wszystkich trzech
oferowanych konfiguracji kolumn. Oswiadczenie to zostato dodatkowo poparte wydrukami
dla kazdej z trzech konfiguracji kolumn prezentujgcymi rzut boczny wraz z wymiarami i
udzwigiem.

Nieprzewidziana przez Zamawiajgcego trudnos¢ w potwierdzeniu parametréw dla
wymaganej konfiguracji kolumny data o sobie zna¢ w najwiekszym stopniu w przypadku
wymagania opisanego w pkt 39 tabeli 2., w ktérym dla Kolumny chirurgicznej sformutowano
zarowno wymaog posiadania schowkoéw na nadmiar kabli (2 szt.), jak i zadanie aby zostato
zatgczone zdjecie z oryginalnego, powszechnie dostepnego na stronie internetowej
producenta katalogu przedstawiajgcego zaoferowane rozwigzanie. W zatgczonym do oferty
przez Porr katalogu pt. TruPort: Dostosowujgcy sie do Twoich potrzeb, znalazto sie (strona
276 oferty) zdjecie fragmentu kolumny opatrzone nastepujacym podpisem: Mozliwosc
umieszczenia nadmiaru kabli w schowkach na S$cianach gtowicy (zdjecie ponizej). Schowek
zamykany po umieszczeniu kabli. Odwotujacy zarzucit, ze tlumaczenie katalogu zostato
zmanipulowane, gdyz takie zdjecie jak i podpis nie znajdujg odzwierciedlenia w oryginalnym
katalogu (ktérego wydruk zatgczyt do odwotania), a na zdjeciu nie wida¢ zadnych schowkow.

Stanowisko z odpowiedzi na odwotanie niczego nie wnosi — Zamawiajacy uznat, ze wszystko
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jest w porzadku. Przystepujacy odpowiedziat natomiast w piSmie ztozonym na rozprawie, ze
strona 276 przedstawia zdjecie pochodzgce z katalogu, ktére zostato jedynie powiekszone
celem drobiazgowego zobrazowania oferowanego rozwigzania, a nadto stwierdzit, ze:
zdjecie natomiast znajdujgce sie w oryginalnym katalogu producenta, a i rowniez zatgczone
przez INSO jako zatgcznik do odwofania, znajduje sie na stronie 271 oferty Porr, na ktérym
to zdjeciu ewidentnie uwidocznione sq schowki na nadmiar kabli (2 sztuki). Zaczynajac od
ostatniej kwestii 1zba stwierdzita, Ze pomimo stanowczych oswiadczeh Przystepujgcego Porr,
na zadnym ze wspomnianych zdje¢ nie wida¢ jakiegokolwiek schowka, nawet zamknietego.
Jednoczesnie prawdag jest, ze zdjecie ze strony 276 oferty przedstawia powiekszone zdjecie
ze strony tytulowej katalogu (strona 267 oferty). Zdjecie ze strony 271 ukazujace catg
kolumne wiszaca na dwuczesciowym ramieniu nic nie wnosi do sprawy, zwlaszcza, ze jest
mniej wyrazne i nie dotyczy prezentacji schowkow. Na powiekszonym zdjeciu ze strony 276
wida¢ natomiast wbudowany modut o$wietlenia (co wynika z opisu dla pkt 11 rysunku 8 ze
strony 26 instrukcji), pod nim modut z dwoma gniazdami zasilania urzadzen zewnetrznych
(co wynika z opisu dla pkt 2 rysunku 9 ze strony 27 instrukcji), pod ktérym z kolei wida¢ dwa
gtadkie panele kolumny, w ktére nie zostaty wiozone jakiekolwiek moduty, w szczegdlnosci
moduly opcjonalnych akcesoriow w postaci zamykanych schowkoéw na przewody. Wynika to
réwniez z przedtozonego na rozprawie wyciggu z Listy materiatowej 2012 TruPort 5000
TruPort 7000, gdzie na stronie 31 zaprezentowano rysunki schowkéw, na ktérych widaé, ze
zamknieta klapka schowkow nie bedzie siegata brzegéw modutu, tymczasem panele na
zdjeciach sg idealnie gtadkie od jednej krawedzi pokrywy szyn FPC do drugiej. Dodatkowo
potwierdza to zdjecie na stronie tytutowej listy materiatowej, na ktorej pokazano réwniez
wyjety panel. Tym niemniej dowdd ten potwierdza, ze nawet jezeli opis zamieszczony
dodatkowo w katalogu zatgczonym do oferty nie odnosi sie do ponizej zamieszczonego
zdjecia, to potwierdza istnienie wiasciwosci oferowanej kolumny w zakresie posiadania
schowka na kable. Tym samym brak podstaw do stwierdzenia, ze zostato zaoferowane
rozwigzanie niespetniajgce parametru opisanego w s.i.w.z.

Niewatpliwie mniej przejrzysty byt sposéb potwierdzenia przez Porr w ofercie
parametrow dla udzwigu kolumny aparaturowej i wézka z rurg nosng po stronie infuzyjnej,
gdyz w tabeli nr 2 Skréconej instrukcji obstugi producenta Just Metalik W......... Po........ z
Krakowa — wystepuje parametr opisany jako udzwig ramienia/ wézka jezdnego, dla ktérego
wskazano zakres od 20 do 110 kg (w zaleznosci od wariantu wykonania). Niezaleznie jednak
od zastrzezen podniesionych w odwofaniu, réwniez w tym przypadku Odwotujacy nie
udowodnit, ze w rzeczywistosci zaoferowane parametry odbiegajg od rzeczywiscie

wystepujacych dla zaoferowanej Medycznej jednostki zasilajgcej podsufitowej model JK-
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MED/01 ITS. Tymczasem Przystepujacy ztozyt na rozprawie podpisang przez producenta
tabele zawierajgcq wyszczegolnione dla tego modelu szczegdéfowe parametry dotyczgqce
dopuszczalnego obcigzenia mostow z wozkami jezdnymi i podwieszonymi do wozkow
gtowicami zasilajgcymi, w ktérej udzwig netto gtowicy kolumny mostowej w wykonaniu
,Standard” (dopuszczalne obcigzenie 1 gtowicy) okreslono na 110 kg, a udzwig netto wozka
Jjezdnego (dopuszczalne obcigzenie w wykonaniu ,standard”) okreslono na 180 kg.

Bezprzedmiotowy jest zarzut odwotania, Zze sprecyzowany na 1995 mm w pkt 4 tabeli
1. catkowity zasieg ramion kolumny anestezjologicznej TruPort 7000 nie zostat potwierdzony
w zatgczonych dokumentach, gdyz dla tego parametru nie byto to wymagane w s.iw.z.
Natomiast |zba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut, Ze analogiczny parametr okreslony
przez Przystepujacego na 1865 mm dla kolumny laparoskopowej w pkt 4 tabeli 3. jest
niezgodny z wymaganiem Zamawiajgcego, aby wynosit on minimum 2000 mm. W ofercie
Porr powotat sie na zgodnosé¢ z odpowiedziami na pytania z 28 wrzesnia 2012 r. Wbrew
stanowisku z odpowiedzi na odwotanie nie mogta to by¢ jednak odpowiedz nr 178, gdyz cho¢
Zamawiajgcy dopuscit w niej ramiona o tgcznej dtugosci 2000 mm +/- 10%, to dotyczyta ona
pytania o to, czy Zamawiajgcy wyraza zgode na zaoferowanie kolumn anestezjologicznych o
catkowitym zasiegu ramion wynoszgcym 1200 mm. Udzielona odpowiedz w zaden sposéb
nie ujawnita rzekomej intencji Zamawiajgcego rozciggniecia 10% tolerancji na inne niz objeta
pytaniem kolumna. Natomiast w ocenie Izby Przystepujacy Porr zasadnie wskazat w toku
postepowania odwotawczego na odpowiedz nr 229, ktorej tres¢, cho¢ formalnie pytanie
dotyczyto pkt 5 tabeli 3., czyli wymagania aby dlugo$¢ obu ramion byta jednakowa
(pozostawata w stosunku 1:1), zmienita takze wymaganie z punktu poprzedzajgcego.
Zamawiajacy dopuscit rowniez kolumne opisang w pytaniu, ktére brzmiato: Czy Zamawiajqcy
dopusci kolumne laparoskopowq posiadajgcg ramiona o stosunku dtugosci roznym niz 1:1?
Roéznica dtugosci ramion od tgcznej wymaganej SIWZ jest nieznaczna (wynosi 135 mm),
dzieki czemu parametr ten nie ogranicza w zaden sposob witaSciwosci funkcjonalnych
kolumny i w praktyce jest niezauwazalny. Niewatpliwie opisywana w pytaniu réznica 135 mm
nie odnosi sie do réznicy dtugosci obu ramion, lecz do réznicy w stosunku do wymaganej
tacznej dtugosci obu ramion, a zatem wymagania z pkt 4 tabeli. W ocenie Izby w ten sposob
Zamawiajacy, niezaleznie od tego czy bylo to zgodne z jego intencjg, obnizyt réwniez
podang w tym punkcie wartos¢ minimalng z 2000 mm na 1635 mm.

B. Zarzut odwotania Porr dotyczacy sprzetu medycznego z oferty Warbud

Dla petnej jasnosci nalezy uzupetni¢, ze zarzut odwotana dotyczy niespetniania
parametru monitora sciennego opisanego w pkt 162 tabeli 7 zatgcznika nr 2 do s.i.w.z.

Odwotujacy na potrzeby uzasadnia zasadnosci tego zarzutu adekwatnie przytoczyt opisany
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przez Zamawiajagcego w pkt 4 rozdziatu IX s.iw.z. sposob wypetnienia formularza
wiasciwosci techniczno-uzytkowych, niewatpliwie stanowigcego po wypetnieniu tres¢ oferty.
Nie sposob réwniez odméwi¢ stusznosci przywotanych obszernie w odwotaniu wypowiedzi
doktryny i orzecznictwa. Tyle tylko, ze dotyczg one réznych szczegdtowych zagadnien i nie
przystajg do zarzutu sprecyzowanego w odwotaniu w stosunku do oferty Warbud. Stan
rzeczy zostat opisany w odwotaniu w tym zakresie rowniez adekwatnie, jednak nie uzasadnia
daleko idgcych wnioskow wysnutych przez Odwotujgcego. Przede wszystkim w ogole nie
zaistniata sytuacja braku podania wymaganych na mocy s.i.w.z. informacji. Wewnetrzna
sprzecznosé oferty polegajgca na potwierdzeniu spetnienia wymaganej wielkosci parametru i
jednoczesnym wpisaniu znaku ,>” wskazujgcego na jego przekroczenie, uzasadniata co
najwyzej powstanie watpliwosci, co do rzeczywistej tresci oferty. Zadne z przywotanych
postanowien pkt 4 rozdziatu XI s.i.w.z., niezaleznie od swojego stanowczego brzmienia, nie
moze uchyli¢ stosowania obligatoryjnych instytucji uregulowanych w art. 87 ust. 2 pzp,
z uwzglednieniem wezwania do wyjasnien tresci oferty wynikajacego z art. 87 ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy oswiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, ze potraktowat jako zwykig
omytke pisarskg odwrécony kierunek znaku ,>” Jednoczesnie na rozprawie Zamawiajacy
przyznat, ze nie znalazlo to zadnego odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci nie zawiadomit Przystepujgcego Warbud o poprawieniu oczywistej omyiki
pisarskiej w tresci jego oferty. Zaniechanie to nie bylo jednak przedmiotem zarzutu
odwotujgcego Porr, ktéry domagat sie definitywnego odrzucenia oferty Warbud. Zarzut ten
jest oczywiscie niezasadny, w przywotanych okolicznosciach mozna byto przyjaé, ze przy
sporzadzaniu oferty popetniono oczywistg omytke pisarskg polegajgcg na niezamierzonym
odwréceniu znaku w opisie, ktéry miat potwierdzi¢, ze oferowany monitor zuzywa mniej niz
300 VA. Wszelkie watpliwosci w tym zakresie rozwiewa ztozone przez Przystepujgcego
Warbud na rozprawie oswiadczenie z 8 listopada 2012 r. Prezesa Zarzadu Maquet Polska
sp. z 0.0., przedstawiciela producenta systemu Tegris, ktérego elementem jest monitor
scienny o przekatnej 42", potwierdzajgce, ze monitor ten charakteryzuje sie zuzyciem energii
ponizej 280 VA. Przystepujacy w zaden sposéb nie kwestionowat wiarygodnosci tego

dowodu.

Il. Zarzuty odwotania INSO dotyczace kosztorysow w ofercie Porr i ofercie Warbud

Odwotujacy zrzucit Zamawiajgcemu, ze zaniechat odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp zaréwno oferty Warbud jak i oferty Porr, pomimo wystepowania
wyspecyfikowanych w odwofaniu (czesciowo pokrywajacych sie w przypadku obu ofert)
niezgodnosci kosztoryséw z tresScig s.i.w.z. polegajgcych przede wszystkim na

nieuwzglednieniu zmian wyniktych z odpowiedzi na pytania wykonawcow, jak réwniez
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dokonaniu pewnych niedopuszczalnych modyfikacji (sformutowanie to obejmuje rézne stany
faktyczne). Wedtlug odwotania te same okolicznosci faktyczne miatyby by¢ jednoczesnie
podstawg do odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp z uwagi na btad
w obliczeniu ceny. Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania INSO o niezgodnosci
kosztoryséw Warbud z trescig s.i.w.z. W przypadku kosztoryséw Porr niektére z zarzutow
czesciowo znalazty potwierdzenie, tzn. stwierdzono wystepowanie rozbieznosci, jednakze
nie mozna z goéry wykluczy¢, ze nie mogtyby one zosta¢ usuniete w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp. Zamawiajgcy odnoszac sie do szczegdtowych zarzutéw Odwotujgcego INSO w
odpowiedzi na odwotanie zawart ogodlnikowe, lakoniczne i enigmatyczne stwierdzenie,
ze przedstawiony przez kazdego z oferentdw kosztorys na wykonanie prac zostat
potraktowany jako cato$¢ zadania uwzgledniajgca dodatkowe elementy. Niezaleznie od tego
Zamawiajacy w sposob oczywiscie btedny wywiodt, ze w kosztorysie uproszczonym mogq
nie wystepowac¢ wszystkie pozycje prac do wykonania. |zba wzieta natomiast pod uwage
przy rozstrzyganiu zasadno$ci zarzutéw szczegodtowe stanowiska Przystepujacych wyrazone
przez nich pisemnie lub ustnie w toku rozprawy.

Izba ustalita, Ze w rozdziale Xlll s.i.w.z. dotyczacym opis sposobu obliczenia ceny,
Zamawiajacy pierwotnie zobowigzat wykonawcéw do sporzgdzenia kosztorysu ofertowego
w formie szczegotowej na podstawie przedmiaréw robdt oraz specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét dotgczonych do s.i.w.z. (stanowigcych zatgcznik nr 3 wystepujacy
tylko w formie dokumentacji elektronicznej). Jednakze pismem z 2 pazdziernika 2012 r.
Zamawiajacy odstgpit od tego wymagania, dopuszczajgc przedstawienie w ofercie
kosztoryséw uproszczonych (uwzgledniajacych niezbedne materiaty, sprzet i wszystkie
narzuty). Wymédg sporzadzenia kosztorysu szczegdtowego ograniczono do wykonawcy,
z ktérym zostanie juz podpisana umowa. W rozdziale Xlll s.iw.z. przewidziano takze,
ze niezgodnosci pomiedzy przedmiarami a dokumentacjgq projektowg (tzw. innymi
sktadnikami dokumentacji) nalezy niezwiocznie zgtasza¢ Zamawiajagcemu. Jednocze$nie
zastrzezono, ze Wykonawca nie moze samodzielnie umieszcza¢ w kosztorysie ofertowym
robdt, ktére nie zostaty wyszczegdblnione w przedmiarach, zwiekszac lub zmniejszac ilosci
robot w stosunku do przedstawionych w przedmiarach ani wprowadza¢ pozycji
réwnowaznych lub zamiennych pod rygorem odrzucenia oferty. Wreszcie dopuszczono
zaoferowanie przez wykonawce zerowej wartosci niektérych robot, przyjmujac woéwczas,
Ze roboty te zostang przez wykonawce faktycznie wykonane, a ich warto$¢ zostata ujeta
w innych pozycjach kosztorysu ofertowego, oraz ze roboty te nie bedq moglty byc
uwzglednione w kosztorysie powykonawczym.

Na etapie przed sktadaniem ofert wykonawcy zgtosili liczne watpliwosci zwigzane
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dokumentacjg projektowg i przedmiarami, w tym zgtaszali, tak jak chciat Zamawiajacy,
rozbieznosci pomiedzy tymi dokumentami — w formie pytan o wyjasnienie w tym zakresie
przez Zamawiajgcego tresci s.i.w.z. Odwotujacy INSO zarzucit, ze Przystepujacy Porr i
Warbud w swoich kosztorysach nie uwzglednili odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania
wskazane w odwotaniu. Odwotujacy na rozprawie doprecyzowat swoje generalne stanowisko
(nakreslone w odwotaniu przy zarzutach zwigzanych z Warbudem) w takim kierunku, ze na
skutek udzielonych odpowiedzi w kazdym przypadku nalezato dopisa¢ do kosztorysu
ofertowego dodatkowag pozycje. W ocenie Izby taka generalizacja jest nieuprawniona
i btedna. Po pierwsze — w odwofaniu pojawia sie rozréznienie nieuwzglednienia elementéw
od nieuwzglednienia pozycji, cho¢ nie jest stosowane konsekwentnie. Réwniez Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie zdaje sie utozsamiac¢ i stosowa¢ wymiennie oba terminy. Izba
uznata jednak za celowe uporzadkowanie terminologii na potrzeby rozstrzygniecia
o zarzutach odwotania, tak aby byto wiadomo o czym mowa. Pozycja to caly wiersz
w przedmiarze Ilub kosztorysie, ktéry skiada sie z nastepujgcych elementéw: liczby
porzadkowej, wskazania podstawy, opisu (element opisujacy roboty do wykonania), jednostki
obmiarowej i okreslenia ilosci, a w przypadku kosztorysu — dodatkowo ceny jednostkowej
i wartosci. W ocenie Izby Zamawiajacy w s.i.w.z. zakazat dokonywania przez wykonawcow
samodzielnych zmian pozycji udostepnianego przedmiaru, w tym dopisywania zaréwno
catych pozyciji, jak i dopisywania dodatkowych elementéw w ramach istniejgcych pozycii.
Dopuszczenie ztozenia kosztoryséw w formie uproszonej nic w tym zakresie nie zmienito,
gdyz powyzszy zakaz nie zostat uchylony. Biorgc pod uwage, ze przedmiary zatgczone do
s.i.w.z. majg charakter uproszczony, zadaniem wykonawcoéw byto dokonanie ich wyceny, tyle
ze bez koniecznosci rozbicia poszczegdélnych pozycji na szczegbétowg wycene nakfadéw
rzeczowych, materiatdbw i robocizny. Zatem nalezy przyjaé, ze wylacznie na
uszczegotowieniu tych elementbw moze polegaé uszczegdtowienie w kosztorysie
szczegoOtowym po podpisaniu umowy pozycji z ofertowego kosztorysu uproszczonego.

Izba stwierdzita, ze ten idealny model (pozycje ofertowego kosztorysu uproszczonego
= wycenione pozycje przedmiaru zatgczonego do s.i.w.z.) zostat zakidcony odpowiedziami
Zamawiajgcego, ktéry — wbrew twierdzeniom odwotania — nie zawsze w sposéb
jednoznaczny wskazywat w jaki sposob nalezy postapi¢ w przypadku watpliwosci czy
rozbieznosci objetej pytaniem. Zamawiajgcy nie udostepnit réwniez ujednoliconej wersji
przedmiarow uwzgledniajacych wszystkie udzielone wyjasnienia, pomimo wnioskéw
wykonawcow Warbud i Porr. Spowodowato to, ze kosztorysy ofertowe wentylacji
poszczegoélnych wykonawcoéw zawierajg rézng liczbe pozycji (INSO — 913, Konsorcjum

Budimex — 907, Warbud — 904, Porr — 892), nie sg zatem ze sobg w petni zgodne, co nie
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przesadza jednak z gory o niezgodnosci ktoregokolwiek z nich z s.i.w.z.

W odniesieniu do wyjasnien zwigzanych z zarzutami wspoélnymi dla oferty Porr
i Warbud, Izba ustalita:

— W pytaniu 383 miedzy innymi zwrdécono uwage na Brak klap przeciwpozarowych na
systemach wentylacyjnych 20KN oraz 20WK w miejscu przejScia przez przegrode oghiowg
El (w miejscu przeciecia osi 4 - | na rzucie piwnicy -11,60 cz. gbérna. Zamawiajacy
odpowiedziat: Odcinki kanatéw od $ciany wentylatorni do klap p.poz zamontowane w pionie
w szachcie intslacyjnym, tj. elementy 20KN-28 do 20KN31 oraz 20KW-43 do 20KW-46
zaizolowac Ptytq CONLIT PLUS 120ALU gr 60mmm.

— Zadano pytanie 403: Prosze o informacje czy w pomieszczeniu rezonansu przewiduje sie
wykonanie instalacji odprowadzajgcej odparowany z magnesu hel na zewngtrz budynku.
Rura ta musi takze odprowadzi¢ duzg ilos¢ helu po ,quelchu”. Podczas Quelchu temperatura
gazowego helu w rurze wynosi okoto 12 Kelvindw (-261 stopni Celsjusza). Czy technologia
rezonansu nie przewiduje takiego zjawiska, czy wykonawca instalacji ma przewidzie¢
wykonanie takiego przewodu, jezeli tak prosze o wskazanie miejsca gdzie mozna
wyprowadzi¢ taki przewdd na zewnagtrz. Zamawiajacy odpowiedziat: Tak — trasa podana w
projekcie technologii — wyprowadzenie przez budynek A1 nad dach szpitala.

— Sformutowano pytanie 404: Zgodnie z rzutami instalacji wentylacji poziom niskiego parteru,
pracownia rezonansu pokazane na rzucie regulatory VAV, brak regulatorow w przedmiarze,
podano jako CAV, regulatory VAV majg mniejsze wymiary niz w rzeczywistosci uktad
kanatébw wymaga korekty. Czy regulatory nalezy uwzgledni¢ w ofercie. Zamawiajacy
odpowiedziat: Do wyceny przyjac regulatory VAV. KoniecznoS¢ zastosowania regulatorow i
ich typ zostanie wyjasniony w ramach nadzoru autorskiego.

— Tres¢ pytania 406: Brak wentylacji w pomieszczenie NP./97a. Prosze o uzupetnienie
dokumentacji. Zamawiajacy odpowiedziat: Tak nalezy uzupetni¢ wentylacje o wycig z pom.
NP./97a — ilos¢ powietrza Lw=30m3/h. Zawdér wywiewny Dn 80 podigczy¢ kanatem
elastycznym do kanatu 24KW-106-bedzie uzupetnione w ramach nadzoru autorskiego.

Izba zwazyta, ze w Zadnej z przywotanych powyzej odpowiedzi Zamawiajacy nie
nakazat dodania dodatkowej pozycji do przedmiaru. Wiekszo$¢ odpowiedzi dotyczy wrecz
wyjasdnienia lub uzupetnienia dokumentacji projektowej, przewidujac nawet jej korekte
w ramach nadzoru autorskiego, bez wskazania w jaki sposob nalezatoby to odzwierciedli¢
w przedmiarze. W przypadku zgtoszonej réznicy pomiedzy przedmiarem a rysunkami
w zakresie typéw regulatoréw — Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze za punkt odniesienia przy
wycenie nalezy wzig¢ pod uwage typ wynikajacy z dokumentacji projektowej. Z uwagi na

brak jednoznacznych wskazan Zamawiajgcego, uwzgledniajac, ze co do zasady zakazane
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byto wprowadzanie przez wykonawcow samodzielnych zmian do przedmiarow, zarzuty
odwotania nalezy uznac za nieuzasadnione.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja z dwoma innymi odpowiedziami, ktérych
nieuwzglednienie Odwotujacy zarzucit Przystepujacemu Porr:

— Pytanie 356 zostato zacytowane adekwatnie w odwotaniu, a odpowiedz Zamawiajgcego
brzmiata nastepujaco: (...) Centrala 41 NW i centrala 14 KN — ,Poziom-11,30” - nalezy
uzupetni¢ w kosztorysie.

— Pytanie 357: Zgodnie z rysunkami 1102-PW-S-WM-A2-R03 Rzut piwnicy poziom -7,30
czes$¢ dolna oraz 1102-PW-S-WM-A2-R04 Rzut piwnicy poziom -7,30 czes$¢ gorna wystepuja
nastepujgce urzadzenia nie wyspecyfikowane w przedmiarze. Prosimy o uzupetnienie
Nazwa urzgdzenia: Szafa klimatyzacyjna KNW44 ; Szafa klimatyzacyjna ; KNW45 Centrala
wentylacyjna 38aN. Zamawiajacy odpowiedziat: Centrala 38 aN jest to wentylator kanatowy
InlineVent KW 250/4/50/30 firmy Helios z nagrzewnicq elektryczng EHR-K 8/50/25/30 i filtrem
KLF50/25-30. Centrala 44 NW (a nie szafa klimatyzacyjna) obstuguje pomieszczenia szatni —
jej karta jest na plytce (dostawca oznaczyt jag 44 N). Centrala 45 NW (a nie szafa
klimatyzacyjna) jest to centrala podwieszana obstugujgca pomieszczenie wentylatorni typ
AWKO01521. Nalezy uzupeini¢ kosztorys ofertowy dodatkowymi pozycjami zawierajgcymi
wyzej wymienione pozycje.

W tym przypadku Zamawiajacy w odpowiedzi na zidentyfikowane przez pytajacego
rozbieznosci pomiedzy dokumentacjg projektowg a przedmiarami — jednoznacznie nakazat
uzupetni¢ kosztorys dodatkowymi pozycjami zawierajgcymi wyszczegollnione w tresci
odpowiedzi konkretne urzadzenia. Nieuzasadnione jest zatem pisemne stanowisko
Przystepujacego Porr, ze uwzglednienie tych urzadzen w kosztorysie mogto nastgpi¢ w
dowolny sposob, np. poprzez dopisywanie / ilosci / cen za brakujgce elementy w pozycjach
juz istniejgcych. Proponowany sposéb postepowania mogtby by¢ uznany ewentualnie za
usprawiedliwiony, gdyby na pytanie 356 Zamawiajacy odpowiedziat nalezy uwzgledni¢ w
kosztorysie (jak btednie zacytowat to Przystepujacy). Natomiast nielogiczne, niespojne i
zupetnie nieprzekonujgce nalezy uznaé wytlumaczenie, ze Zamawiajgcy nie wskazat jednak
w jaki sposob i w ktorej pozycji wykonawca ma niniejsze centrale uzupetnic, nie nakazat
wprowadzenie dodatkowej pozycji kosztorysowej z nazwy identyfikujgcej dodawane pozycje,
zaraz po tym jak Przystepujacy Porr przyznaje, ze Zamawiajacy nakazat wykonawcom
uzupetni¢ kosztorys ofertowy dodatkowymi pozycjami zwierajacymi wymienione urzadzenia.

Stanowisko Przystepujacego powigzato powyzsze zarzuty odwotania z zarzutem
odwotania dotyczacym nieuzasadnionych modyfikacji poz. 150, 324, 410, 471, 547 i 621

(opis pozyciji: Préba i uruchomienie instalacji wentylacji liczone warto$ciowo (patrz KNR217
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pkt 3.4 str 12); jednostka obmiarowa: cal), polegajacych na wpisaniu przez Porr w tych poz.
liczby 1, cho¢ w przedmiarze jako ilo§¢ wskazano tam liczbe 0. Ot6z Przystepujacy wyjasnit,
ze wiasnie w tych pozycjach dokonat wyceny urzadzen, o ktérych mowa byta w odpowiedzi
na pytania 356 i 357, traktujgc te pozycje jako zamykajqce kompletnosc instalacji wentylacji.

Wydaje sie jednak, ze wycena 5 sztuk urzadzen w 6 pozycjach na odpowiednio kwoty netto:
95860,00 zt (poz. 150), 37761,00 zt (poz. 324), 33663,00 zt (poz. 410), 14492,00 zt (poz.
471), 9311,87 zt (poz. 547) i 41692,00 zt (poz. 621) za cal (!) — nie miesci sie nawet
w zakresie sposobow postepowania sugerowanych powyzej przez samego Przystepujacego.

Z uwagi na wystgpienie definitywnej niezgodnosci oferty Porr z trescig s.iw.z.
zakresie sprzetu medycznego, lzba odstgpita od rozstrzygniecia, czy powyzsze dziatania
Przystepujacego mozna zakwalifikowac jako inne omytki niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Cho¢ nie mozna z géry tego
wykluczy¢, zastosowanie tego mechanizmu korekty tresci oswiadczenia woli wymagatoby w
tym przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z mozliwosci wezwania Przystepujgcego
na podstawie art. 87 ust. 1 pzp do szczegdtowych wyjasnien tresci oferty, pozwalajacych na
ustalenie, na jakg kwote zostaty wycenione poszczegdlne urzgdzenia.

Natomiast zarzuty odwotania INSO dotyczace nieuwzglednienia przez Warbud
odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania nr 346 i 347 okazaly sie bezprzedmiotowe.
Przystepujacy Warbud udowodnit, Zze zgodnie z jednobrzmigcymi odpowiedziami
Zamawiajacego (Nalezy uzupeini¢ kosztorys ofertowy dodatkowymi pozycjami zawierajgcymi
wyzej wymienione brakujgce klapy p-poz) — uzupetnit kosztorys o dodatkowe pozycje
dotyczace (861, 862, 873 i 874 na 82 stronie oferty).

Niezasadne a czesciowo bezprzedmiotowe sg zarzuty wystepowania w ofercie Porr
niedopuszczalnych zmian iloSci we wskazanych w odwotaniu pozycjach przedmiarow
dotyczgacych kosztorysu Wentylacja. Zarzuty podniesione odnosnie pozycji: 175, 193, 333,
652, 654, 664 (dotyczacych central wentylacyjnych), 195, 197 i 662 (dotyczacych szaf
klimatyzacyjnych) sg bezprzedmiotowe, gdyz w rzeczywistosci w tych pozycjach wpisano,
tak jak w przedmiarze — liczbe 1, a nie, jak btednie wskazano w odwotaniu — liczbe 0.
Wiekszos¢ z tych pozycji (z wyjatkiem poz. 193 i 333) zostata wyceniona na 0 zl, jednak
odwotanie nie zawiera w tym zakresie zarzutow analogicznych do sformutowanych odnos$nie
kosztorysu Warbudu, ktére zostaty rozstrzygniete tak, jak to wskazano powyzej. Co wiecej,
Przystepujacy Porr ponad zarzuty odwotania odniést sie do tej kwestii w swoim pismie
procesowym, wskazujac jednak na istotng okolicznos¢ dodatkowo podwazajaca zasadnosé
wywodzenia jakichkolwiek skutkéw z wycenienia na 0 zt niektérych pozycji. Przystepujacy

Porr podat, a Odwotujacy tego nie podwazyt, ze w przypadku wielu pozycji w kosztorysie
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wentylacji okazato sie, ze ta sama centrala wentylacyjna lub szafa klimatyzacyjna zostata
niepotrzebnie zdublowana w dwoch pozycjach. Niezaleznie od tego czy z odpowiedzi na
pytanie 358 wynikata wprost generalna zasada eliminacji dublowania, czy tez odpowiedz
dotyczyta konkretnego przypadku — nie sposéb uzna¢ braku w kosztorysie ofertowym
nadmiarowych w stosunku do dokumentacji projektowej pozycji za niezgodnosé z
przedmiotem zamowienia. Tymczasem Przystepujacy w ztozonym na posiedzeniu pismie
wyjasnit, ze wycenit na 0 zt wtasnie te pozycje, ktore zostaty niepotrzebnie zdublowane
w przedmiarze, dokonujgc wyceny opisanych w tych pozycjach urzadzen w nastepujacych
pozycjach: poz. 175 — centrala 1 cNcW — w poz. 650; poz. 652 — centrala 1aNW — w pozycji
177; poz. 654 — centrala 53 NW — w poz. 191; poz. 664 —centrala 14 NW — w poz.163; poz.
195 — szafa KNW4 — w poz. 656; poz. 197 — szafa KNW5 — w pozycji 658; poz. 662 — szafa
KNW52 — w poz. 233. Izba zbadata, ze Przystepujgcy w istocie tak uczynit. Poniewaz
Odwotujacy INSO nie zaprzeczyt twierdzeniom o dublowaniu sie powyzszych pozycji
w stosunku do dokumentacji projektowej (z uwzglednieniem zmian wyniktych z wyjasnien
tresci s.i.w.z. udzielonych przez Zamawiajacego) — zarzuty odwotania dotyczace tych pozyciji
nalezato uznac¢ za niezasadne.

Bezpodstawne, a po czesci bezprzedmiotowe sg réwniez zarzuty odwotania INSO co
do niedopuszczalnej zmiany przez Warbud norm zuzycia robocizny, materiatéw oraz sprzetu
(tzw. R M S) w tzw. pkt 16 Wentylacja w nastepujacych pozycjach: 152, 326, 412, 473, 549,
623, 646 (dotyczacych owiniecia izolacji kanatéw wentylacyjnych folig aluminiowa), 163,193,
333, 652, 654, 664 (dotyczacych central wentylacyjnych), 197, 233, 656 i 662 (dotyczacych
szaf klimatyzacyjnych). Kosztorys w ofercie Warbud ma charakter uproszczony a zatem nie
zawiera zadnych szczegotowych informacji odnosnie przyjetych naktadéw robocizny,
materiatéw i sprzetu. Na rozprawie okazato sie, ze rzekoma modyfikacja ilosci robot przez
zZmiane naktadow robocizny, materiatow oraz pracy sprzetu zostata wywiedziona wytgcznie z
faktu wyceny wskazanych powyzej pozycji na 0 zt. Odwotujacy INSO bezpodstawnie
podcigga to pod zakaz modyfikacji przedmiaréw opisany w rozdziale Xll s.i.w.z., pomijajac
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w kolejnym zdaniu wprost dopuscit mozliwos$¢ takiej wyceny,
wskazujac jednoczesnie jak bedzie to interpretowat. Odwotujacy nie przedstawit zadnych
dowodow wskazujacych na to, ze wartosC tych wyzerowanych pozycji nie zostata
uwzgledniona w innych pozycjach, zgodnie z zatozeniem przyjetym przez Zamawiajgcego
w s.i.w.z. Natomiast Przystepujacy Warbud na rozprawie wyjasnit, ze owiniecie izolacji
kanatow wentylacyjnych folig aluminiowg wycenit w pozycjach dotyczacych izolacji weing
mineralng, z uwagi na powigzanie tych pozyciji. Z kolei z wyjasnien dotyczacych pozostatych

pozycji, w wiekszosci przypadkéw wycena na 0 zt wigze sie, tak jak w przypadku Porr
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z eliminacjg dwukrotnej wyceny tych samych urzadzen opisanych w dwoch pozycjach
i uwzglednieniem wyjasnien Zamawiajgcego, tzn.: poz. 163 i 664 dotyczace centrali 14 NW
zostaly wyzerowane w zwigzku z odpowiedziami na pytania odpowiednio 395 (...w projekcie
jest tylko centrala 14KN) i 356 (...Centrala 41 NW i centrala 14 KN — ,Poziom-11,30" —
nalezy uzupeini¢ w kosztorysie) a zostata wprowadzona i wyceniona poz. 897, na podstawie
tej drugiej odpowiedzi wyzerowana zostata poz. 193 a centrala 41 NW zostata wyceniona
w dodanej pozycji 899; pozycja 333 dotyczaca centrali 44 KN w zwigzku z odpowiedzig na
pytanie 357 (wskazano miedzy innymi, ze dostawca oznaczyt jq 44N) zostata wyzerowana,
a centrala ta zostata wyceniona w dodanej poz. 902; poz. 197 i 652 wyceniono odpowiednio
w poz. 658 i 177 z uwagi na powtarzanie sie w nich tych samych urzgadzen. Nawet jezeli nie
wiadomo z jakiego powodu Warbud wycenit poz. 233 (szafa KNW52) i poz. 652 (centrala
1aNW) w poz. 215 (szafa KNW21), a poz. 656 (szafa KNW4) w poz. 256 (regulatory VAV),
to na mocy postanowien s.i.w.z. nie byto to zabronione.

Za niezasadny lzba uznata zarzut nieprawidtowego uwzglednienia odpowiedzi na
pytanie 339. W pytaniu tym podniesiono, ze: Zgodnie z rysunkami 1102-PW-S-WM-A2-R01
Rzut piwnicy poziom -11,60 oraz 1102-PW-S-WM-A2-R02 Rzut piwnicy poziom -11,60 czes¢
gorna ilos¢ ttumikéw nie majgcych sprecyzowanego producenta wynosi 49 za$ zgodnie z
przedmiarem wentylacji mechanicznej 28. Prosimy u uzupetnienie rozbieznoSci.
Zamawiajacy odpowiedziat, ze nalezy skorygowaé kosztorys zgodnie z projektem. Skoro
Przystepujacy Porr uzupemit swoj kosztorys w poz. 875 o brakujaca liczbe ttumikow, to
nalezy uzna¢, ze w ten sposéb dat jednoznaczny wyraz uwzglednieniu w wycenie wszystkich

ttumikow, niezaleznie od ich rozmiarow.

I1l. Zarzuty odwotania INSO i odwotania Porr zwigzane z razgco niskg ceng oferty Warbud

Odwotujacy Porr zarzucit Zamawiajacemu zaréwno zaniechanie odrzucenia oferty
Warbud z uwagi na to, ze zawiera razaco niskg cene (zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
pzp), jak i zaniechanie wezwania tego Wykonawcy do wyjasnien w celu ustalenia, czy jego
oferta zawiera razaco niskg cene (zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 pzp). Odwotujacy INSO
wprost zarzucit Zamawiajgcemu jedynie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, jednakze Izba
wzieta pod uwage, ze w tresci odwotania podniesiono okolicznos¢ zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci zmierzajacych do wyjasnienia, czy cena zaoferowana przez
Warbud nie jest razaco niska. Korzystna dla obydwu Odwotujacych interpretacja zarzutow
zawartych w odwotaniu moze prowadzi¢ jedynie do uznania, ze podniesione okolicznosci
faktyczne nakierowane sg na wykazanie zaniechania wezwania do takich wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 pzp. Natomiast w ocenie lzby zarzuty zaniechania przez Zamawiajgcego

odrzucenia oferty Przystepujagcego Warbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp — nie
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podlegajg rozpatrzeniu jako przedwczesne z uwagi na stan postepowania o udzielenie
zamoéwienia. lzba podziela utrwalone w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, ze podjecie
decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie przywotanego przepisu musi zosta¢ poprzedzone
procedura wyjasnien przewidziang w art. 90 pzp. Jednoczesnie préby antycypowania przez
Odwotujgcych negatywnego rezultatu takiego badania nalezy uznaé¢ za bezskuteczne, gdyz
W przeciwnym razie nie miataby ona zadnego merytorycznego znaczenia, stanowigc
wymaganie czysto formalne. Wezwany w trybie art. 90 ust. 1 pzp wykonawca musi miec
rzeczywistg mozliwo$¢ wykazania w sposob wynikajacy z przepisu art. 90 ust. 2 pzp,
ze zaoferowana cena jest wjego przypadku realna i umozliwia wykonanie przedmiotu
zamdwienia.

Izba uznata za niezasadne wywiedzione z odwotan INSO i Porr zarzuty zaniechania
przez Zamawiajgcego zwrécenia sie w trybie art. 90 ust. 1 pzp do Warbud o udzielenie
wyjasdnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Odwotujacy
przyjeli zatozenie, ze z uwagi na kosztorysowy charakter wynagrodzenia za wykonanie
zamowienia (wedtug ryczattowych cen jednostkowych wynikajacych z kosztoryséw
ofertowych), wystarczajace jest udowodnienie zanizenia wybranych pozycji kosztorysowych.
W ocenie Izby jest to zatozenie btedne dla rozstrzyganej sprawy, gdyz brak podstaw do
przyjecia, ze ustalone na podstawie obmiaréw wynagrodzenie bedzie znaczaco odbiegato od
wycenionego przedmiaru opartego na dokumentacji projektowej. Wrecz przeciwnie,
rygorystyczny rezim opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane powoduje,
ze wykonanie nie powinno znaczaco odbiegac od stanu projektowanego. Jednoczesnie choé
przedmiot zamoéwienia ma charakter specjalistyczny (roboty budowlane zwigzane z
budynkiem szpitala), to nie mozna powiedzie¢, ze jest niestandardowy dla profesjonalistow
dziatajagcych w tym sektorze rynku robot budowlanych. Zamawiajgcy udzielat takze
wyjasnien, ktére zmierzaty do doprecyzowania opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie
watpliwosci podnoszonych przez wykonawcéw. Okolicznosci te czynig zupetnie
nieadekwatnym powotanie sie w odwotaniu Porr na fragment uzasadnienia wyroku Izby z 18
listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2407/10), ktoéry zostat wyrwany z pierwotnego kontekstu
i wklejony do poczatku zdania sugerujacego, ze cata teza odnosi sie do stanu faktycznego
aktualnie rozstrzyganej sprawy. Ustalenie tego stanu obarczone jest przy tym btedem, gdyz
wbrew temu co sugeruje odwotanie, zakres dostawy sprzetu medycznego jest staty, a obmiar
dotyczy wytgcznie robot budowlanych. Natomiast przywotany wyrok dotyczyt zupetnie
odmiennego przedmiotu zamdwienia obejmujgcego rozliczane odrebnie ustugi letniego i
zimowego oczyszczania drég, przy czym realizacja tych ostatnich uzalezniona byla od

wystgpienia rzeczywistej potrzeby ich wykonywania z uwagi na warunki pogodowe. Z tego
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wzgledu w s.i.w.z. dotyczacej tamtego postepowania sformutowano nakaz aby cena
jednostkowa kazdej ustugi obejmowata jej realng wartos¢ z uwagi na prognozowany zakres
wykonania. Tymczasem w rozstrzyganej sprawie Zamawiajacy w s.i.w.z. dozwolit na wycene
poszczegoélnych pozyciji ponizej kosztéw realizacji robét nimi objetych, skoro mogty zostac
one wycenione na 0 zi. Réwniez Odwotujacy INSO w rozbudowanych wywodach na temat
zanizenia ceny za przewody wentylacyjne, poza podaniem zasady wynagrodzenia
kosztorysowego, wskazuje na blizej niesprecyzowane ryzyko zwiekszenia zakresu tych
robét. Tak, jakby wykonanie kazdego dostawowego metra w stosunku do stanu
projektowanego automatycznie oznaczato niepowetowang strate dla Warbudu z tytutu
realizacji wszystkich robét objetych przedmiotem zamdwienia, ktérych cato$¢ jest niezbedna
dla osiggniecia zamierzonego rezultatu w postaci wykonczenia w okreslonym stand racie
budynku szpitala.

Biorgc pod uwage tre$¢ podniesionych w odwotaniach zarzutdéw w rozstrzyganej
sprawie konieczne bytoby wykazanie, ze watpliwosci co tego, czy nie jest razaca, uzasadnia
cena oferty Warbud (45.726.201,82 zt) zestawiona z ceng oferty Porr (47.937.235,57 z),
gdyz cena tej ostatniej oferty zostata uznana za odpowiadajgca realiom rynkowym réwniez
przez Odwotujgcego INSO (cena oferty 50.078.324,29 z). Zaden z Odwotujgcych nie
podnidst, ze za punkt odniesienia do powstania takich watpliwosci nalezatoby uznaé kwote
podang przez Zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert (w wysokosci 63 min zt),
ktéra byla znaczaco wyzsza od cen wszystkich czterech ziozonych ofert (Konsorcjum
Budimex zlozyto oferte z ceng 50.078.324,29 zt). Tymczasem z oczywistych wzgledow
réznica pomiedzy ceng oferty Warbud a ceng oferty Porr jest na tyle nieznaczna, ze sama
w sobie nie moze prowadzi¢ do powstania uzasadnionych watpliwosci co do realnosci
pierwszej z nich na tle drugiej. Pomimo tego Odwotujgcy Porr ograniczyt sie do analizy
porownawczej 7 cen jednostkowych dotyczacych nadprozy stalowych (pozycje: 7, 34, 44, 64,
84 i 104 zkosztorysu ofertowego branzy budowlanej dla budynku A2) oraz 10 cen
jednostkowych z kosztorysu branzy budowlanej dotyczacego serwerowni (pozycje: 1, 2, 3, 4,
6, 7, 8, 15, 16 i 18) z oferty Warbud z cenami w ofertach: swojej, INSO i Konsorcjum
Budimex. Niezalezenie od efektownosci zaprezentowanej w odwotaniu skali wystepujacych
réznic, zarowno cen jednostkowych, jak i wartosci pozycji kosztorysowych, jedyne co zostato
wykazane, to bardzo znaczne roznice w tych kilkunastu sposrod tysiecy pozycji
kosztorysowych. Podsumowanie tych rozni¢ w odwotaniu na kwote okoto 600 tys. ztotych
stanowi natomiast oczywistg konstatacje, ktéra sama w sobie nie uzasadnia powstania
watpliwosci co do razaco niskiego charakteru globalnej ceny oferty Warbud. Odwotujacy Porr

nie wykazat, ani nawet nie podnidst, ze ceny jednostkowe wszystkich pozostatych pozycji sg
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ustalone na takim poziomie, ze uniemozliwia to zrekompensowanie, podnoszonego jako
razace, zanizenia cen w kilkunastu pozycjach. W odwotaniu zawarto jedynie nieuzasadniong
i nieudowodniong — w $wietle przywotanych tzw. przyktadow (w istocie zakreslajgcych zakres
podniesionego zarzutu) — generalizacje, jakoby wszystkie ceny jednostkowe nie miaty
charakteru rzeczywistego. W rzeczywistosci w odwotaniu wykazano jedynie pozostajgce bez
wiekszego wptywu dla catosci ceny oferty zanizenie cen jednostkowych w nielicznych
pozycjach. Przystepujacy Warbud zlozyt na rozprawie zestawienia obrazujace, ze przy
odpowiednim doborze pozycji, réwnie dobrze mozna wykaza¢ razaco niskie ceny
poszczegodlnych pozycji u kazdego z wykonawcéw.

Podobnym brakiem obarczona jest argumentacja (poparta dowodami zatgczonymi do
odwotania) Odwotujacego INSO, ktory przede wszystkim skupit sie na szczegotowej analizie
zanizenia ceny jednostkowej i wartosci pozycji dotyczacych przewodow wentylacyjnych. W
drugiej kolejnosci wskazat jako zanizong cene za wykonanie serwerowni (poz. 21
przedmiaru). Po trzecie — ponownie podniést okolicznos¢ wyceny na 0 zt 17 pozyciji
wskazanych przy zarzucie niezgodnoséci oferty z trescig s.i.w.z, dodatkowo wskazujgc 5
innych pozycji z takg wyceng (w odwotaniu wymieniono odrebnie 10 pozycji, jednak tylko 5
sposréd nich — dotyczacych dostawy i montazu kompletnej automatyki do szafy
klimatyzacyjnej lub centrali wentylacyjnych — nie pokrywa sie z wczesniej omdwionymi).
Zerowe ceny 11 pozycji z kosztorysu Warbud zostaly zestawione z wyceng tych pozyciji
w pozostatych ofertach. Odwoltujacy podsumowat, ze zanizenie oferty Warbud odnosnie
robét budowlanych wynosi nie mniej niz 3.172.300,24 zt, co miatoby uniemozliwia¢ realizacje
zamowienia. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze to rzekomo doktadne wyliczenie
obarczone jest potréjnym btedem. Po pierwsze — dwukrotnie uwzglednia te same 5 pozycji
dotyczacych central wentylacyjnych i szaf klimatyzacyjnych. Po drugie — w ogodle nie
uwzglednia okolicznosci, ze niektore spodrod wyzerowanych pozycji dotyczg elementow,
ktore byty niepotrzebne zdublowanie w przedmiarze, co zostato juz omowione powyzej przy
zarzutach dotyczacych niekompletnosci kosztoryséw. Po trzecie — cho¢ Odwotujacy
deklaruje za rynkowy punkt odniesienia cene oferty Porr, to w przypadku 17 wspomnianych
pozycji przyjat za podstawe obliczenia réznice ich wartosci w ofercie Warbud w stosunku do
wiasnej oferty. Nie jest zadaniem lzby prowadzenie wyliczen za Odwotujgcego, jednak takie
zabiegi i przeoczenia rzutujg na ocene wiarygodnos¢ argumentacji odwotania. Przede
wszystkim w ocenie Izby matematyczne wyliczenie pewnej kwoty (dodatkowo niepewne) na
podstawie wybranych przez Odwotujacego pozycji — nie stanowi udowodnienia twierdzenia,
ze wiasnie o takg kwote i wyliczony na jej podstawie wspétczynnik procentowy oferta jest

razgco niska. Odwotujgcy INSO réwniez nie wykazat, ze ceny jednostkowe pozostatych
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pozycji nie pozwalajg na zrekompensowanie zanizonej lub zerowej ceny kilkunastu pozycji.
Zamiast tego Odwotujgcy przyjmuje tu kolejne nieudowodnione zatozenie, ze dopiero w
przypadku oferty Porr mozna przyjaé, ze zawiera ona w sobie zysk na robotach
budowlanych. Nalezy przy tym dodatkowo zauwazy¢, ze nawet wykonywanie zamdwienia po
kosztach samo przez sie nie musi by¢ wystarczajagce do uznania, ze oferta zawiera razaco
niskg cene.

Tym samym niezasadny jest réwniez oparty na takich samych podstawach
faktycznych zarzut, Zze ztozenie oferty Warbud z ceng powyzej przywotang taczng ceng
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a zatem na podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 pzp. Poza powotaniem sie na art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zasady uczciwej konkurencji Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dodatkowych okolicznosci ani dowodoéw na poparcie twierdzenia, ze
ztozong przez Warbud oferte nalezy uznaé za sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw
ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow. Co do tego na czym miatoby polega¢ wypetnienie tej
ostatniej przestanki, ktéra nie jest wymagana w przypadku stworzonej specjalnie na potrzeby

ustawy pzp podstawy odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, odwotanie milczy.

IV. Zarzuty odwotania INSO na tle podatku VAT w ofercie Warbud

Izba uznata za niezasadny zawarty w odwotaniu INSO zarzut zaniechania przez

Zamawiajgcego odrzucenia oferty Warbud jako sprzecznej z ustawa, wzglednie niewaznej
na podstawie odrebnych przepiséw, co miatoby stanowi¢ naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1i 8
pzp. Nieprzypadkowo uznano, ze nie moze by¢é w tym przypadku mowy o zarzutach, gdyz
w rzeczywistosci Odwotujacy te same okolicznosci usituje przedstawi¢ jako mieszczace sie
jednoczesnie w dyspozycji tych dwoch odrebnych przestanek odrzucenia. Z tego wzgledu
Izba ustalita na wstepie, ze w odwotaniu w ogodle nie przywotano okolicznosci wskazujgcych
na ztozenie przez Warbud oferty niezgodnej z przepisem ustawy pzp Ilub aktéw
wykonawczych wydanych na jej podstawie, co zgodnie z utrwalonym stanowiskiem doktryny
i orzecznictwa stanowi zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp

Z kolei przedstawione w odwotaniu okolicznosci nie pozwolity na uznanie zasadno$ci
zarzutu, ze oferta Warbud podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp, jako
niewazna na podstawie odrebnych (od ustawy pzp) przepiséw. W odwotaniu przywotano art.
58 § 1 kc oraz przepisy prawa podatkowego, po pierwsze — art. 41 ust. 1 oraz art. 146a pkt 2
w zw. z art.41 ust. 2 i zatgcznikiem nr 3 ustawy o podatku od towardéw i ustug, po drugie —
art. 14 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych. W ocenie Izby sposrod tych

przepiséw podstawowe znaczenie ma art. 58 § 1 kc, gdyz oferta stanowi czynnos¢ prawna,
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ktéra potencjalnie moze by¢ niewazna na jego mocy. Izba ustalita, ze de facto jako ustawe,
z ktérg wedle art. 58 § 1 kc mialyby byé sprzeczna oferta Warbud (lub ktérej miataby
stanowi¢ obejscie) — wskazano ustawe o podatku od towaréw i ustug oraz ustawe o podatku
dochodowym od osdb fizycznych. W ocenie Izby zaden z przywotanych powyzej przepisow
tych ustaw nie pozwala na uznanie, ze oferta Warbud jest niewazna z mocy art. 58 § 1 kc,
pomimo twierdzen odwotania, Zze jest to jednoznaczne. Naruszenie przepisdw ustawy
o podatku VAT okre$lajagcych wysokos¢ stawek podatkowych nie powoduje, ze
opodatkowana tym podatkiem czynnos¢ cywilnoprawna staje sie niewazna. Rowniez przepis
art. 14 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych nie przewiduje takiego
skutku, natomiast wskazuje konkretny skutek w sferze prawnopodatkowej, jaki wyniknie
z zanizenia w umowie wartosci zbywanych rzeczy lub praw. Na taki wytgcznie skutek
wskazuje rowniez przywotane w odwotaniu stanowisko Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z uzasadnienia wyroku z 6 kwietnia 2011 r. (sygn. akt | FSK 523/10), w ktérym odwotano sie
réwniez do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Natomiast Odwotujacy
INSO w odwotaniu zupelnie wypaczyt stanowisko Sadu Najwyzszego wynikajace
z uzasadnienia przywotywanego wyroku z 8 marca 2001 r. (sygn. akt Il RN 76/00).
W rzeczywistosci w sprawie tej, przy rozpatrywaniu rewizji nadzwyczajnej od wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego, wyrazono poglad doktadnie odwrotny, niz twierdzi
Odwotujacy: W tym zakresie, to jest co do bezpodstawnego zastosowania w zaskarzonym
wyroku art. 58 KC | art. 83 KC jako podstawy niewaznoS$ci nabycia przedmiotowej
nieruchomosci w rozumieniu art. 19 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug, Minister
Sprawiedliwosci podniést zarzut zasadny. Sad Najwyzszy nie wyrazit ogolnej tezy, ze
niewazna jest umowa ze wzgledu na zawarcie jej w celu obejscia prawa rozumianego jako
naduzycie prawa podatkowego, do osiggniecia z korzysci z tym prawem sprzecznych. Sad
zauwazytl, ze poniewaz w rozpatrywanej sprawie chodzito o czynnos¢ cywilnoprawng, a
w ustawie podatkowej nie ma specjalnej regulacji (w szczegdlnosci klauzuli generalnej)
umozliwiajgcej sankcjonowanie obejscia prawa podatkowego, to ustalenie, ze umowa taka
byta niewazna (pozorna) — moze nastapi¢ tylko na podstawie przepisdw prawa cywilnego
(art. 58 i art. 83 kc). Sad uznat samo dazenie do korzysci podatkowej za motyw (zamiar)
podjecia czynnosci prawnej, co nie miesci sie w ramach art. 58 kc, gdyz na gruncie tego
przepisu ocena czynnos$ci prawnej (z uwzglednieniem jej kauzalnego uzasadnienia) musi by¢
prowadzona w odniesieniu do bezposredniego przedmiotu oraz oswiadczenia woli jako
elementu tej czynnosci. Tymczasem w odwotaniu nie wskazano jakichkolwiek okolicznosci
pozwalajgcych nawet przypuszczaé, ze jedynym motywem ziozenia oferty byta chec

osiggniecia korzysci podatkowych, nie moéwigc juz o braku wykazania niewaznosci
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ztozonego przez Warbud oswiadczenia woli.

Nalezy réwniez zauwazyé, ze samo ziozenie oferty nie stanowi czynnosci prawnej
wobec ktdrej znajdujg zastosowanie przywotane w odwotaniu przepisy podatkowe, gdyz
bedzie nig dopiero zawarta umowa. Na gruncie ustawy pzp ocena oferty z uwzglednieniem
przepisow ustawy o podatku VAT dotyczacych stawek wigzana jest sie z przestankg
odrzucenia oferty opisang w art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Ocena zastosowanej w ofercie
niewlasciwej stawki podatku VAT moze zatem prowadzi¢ co najwyzej do stwierdzenia btedu
w obliczeniu ceny oferty, a nie niewaznosci oferty. Dla porzadku nalezy zauwazyé,
ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w zasadzie ustosunkowat sie do nieistniejacego
w odwotaniu INSO zarzutu btedu w obliczeniu ceny oferty Warbud polegajgcego na przyjeciu
niewlasciwej stawki podatku od towaréw i ustug.

W ocenie Izby wywody odwotania dotyczace zarzucanego Warbudowi przesuniecia
rzeczywistych kosztow prac budowlanych do kosztéw wyposazenia medycznego zastugujg
na rozwazenie przede wszystkim w ptaszczyZznie zarzutu dotyczgcego zaniechania
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty, ktoérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, czyli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp. Odwotujacy rowniez w kontekscie tej
argumentacji powotat sie na art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Z uwagi na przyktadowy katalog dziatan wypetniajgcych znamiona
czynu polegajacego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, Izba podziela
stanowisko Odwotujgcego, ze taki czyn moégtby polegaé na obnizaniu wzgledem
konkurentéw ceny oferty przez odpowiednie ustalenie wartosci przedmiotu oferty
obejmujacej swiadczenia opodatkowane réznymi stawkami VAT, tzn. korelujace zanizenie
warto$¢ rynkowej czesci oferty objetej wyzszg stawkg z zawyzeniem wartosci rynkowe;j
czesci oferty opodatkowanej nizszg stawka. Odnosnie zawyzenia Odwotujgcy wskazat na
poréwnanie wartosci netto ofert w zakresie sprzetu medycznego z poszczegdinych ofert.
Izba ustalita, ze usredniona na podstawie kwot podanych odwotaniu wartoS¢ z trzech
pozostatych ofert wynosi 5.233.550,87 zl, co stanowi 63,5 % wartosci sprzetu medycznego
w ofercie Warbud. W ocenie Izby, cho¢ réznica ta jest znaczna, to nie jest to wystarczajace
dla stwierdzenia zawyzenia przez Warbud wartosci tego sprzetu z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji. Izba zwazyta, ze poza wskazaniem na réznice netto okoto 3 min z,
Odwotujacy nie udowodnit, ze wytacznie cene netto na poziomie nieprzekraczajacym okoto
5,5 min mozna uzna¢ za odpowiadajgcq uczciwej konkurencji. W szczegdlnosci Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dokumentéw dotyczacych cen oferowanych przez producenta
sprzetu medycznego, chociazby Odwotujagcemu, co datoby jakikolwiek punkt wyjscia do

oceny marzy przyjetej przez Warbud jako nieuzasadnionej uczciwg grg rynkowa. Przede
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wszystkim jednak wobec niewykazania przez Odwotujgcego zaoferowania przez Warbud
realizacji catosci robot budowlanych ponizej kosztéw, nie sposéb przyjaé, ze ztozenie przez
Warbud kompleksowej oferty z wyzszg od konkurentéw marzg na sprzet medyczny stanowi
wzgledem nich czyn nieuczciwej konkurencji. Uwzgledni¢ réwniez nalezy, ze wyliczone
w odwotaniu zanizenie ceny oferty Warbudu na kwote ponad 400 tys. zt nie stanowi istotnej
réznicy ani z uwagi na warto$c faczng tej oferty, ani z uwagi na réznice w stosunku do takiej
wartosci nastepnej w kolejnosci oferty Porr.

Podsumowujac: w ocenie Izby Odwotujacy, choé to na nim z mocy art. 190 ust. 1 pzp
i art. 6 kc cigzyt ciezar dowodu, nie udowodnit, ze ztozenie oferty przez Warbud stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji, o ktéorym mowa w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

V. Zarzut odwotania Porr dotyczacy zastosowania przez Warbud niewtasciwej stawki VAT

Odwotujacy Porr adekwatnie przytoczyt tre$¢ pierwszego akapitu rozdziatu Il s.i.w.z.,
jednak z uwagi na podniesiony zarzut stan faktyczny w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia wymaga nastepujgcego uzupetnienia i podsumowania. Z rozdziatu Il s.iw.z.
wynika, ze zasadniczy przedmiot zamowienia — zgodnie z nazwg postepowania — stanowig
roboty budowlane zwigzane z wykonczeniem budynku A2 szpitala Zamawiajgcego
(w nastepnym akapicie wskazano, ze jest to kolejny etap =zadania inwestycyjnego
pozwalajgcego na rozbudowie szpitala). W dalszej czesci rozdzialu w zakresie
szczegotowego opisu tych robot odestano do dokumentacji projektowej, specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robot oraz przedmiardéw robét, stanowigcych zatgcznik nr 3
do s.i.w.z. Zgodnie z rozdziatem lll s.i.w.z. przedmiot zaméwienia obejmuje rowniez dostawe
i montaz elementdéw czesci sprzetu medycznego i technicznego (chodzi o to, ze czesé
elementéow tego wyposazenia nie jest objeta tym postepowaniem), niezbednych do
uzyskania budynku spetniajgcego funkcje, do ktorej zostat przeznaczony. Zamawiajacy
zakreslit nastepujgcy zakres dostawy i montazu sprzetu medycznego: kolumny chirurgiczne,
kolumny anestezjologiczne, kolumny laparoskopowe, lampy operacyjne i zabiegowe oraz
mosty intensywnej terapii z wyposazeniem. Z rozdziatu Ill s.iw.z. jednoczesnie wynika,
ze sprecyzowanie wymagan dla sprzetu medycznego zawiera zatgcznik nr 2 do s.iw.z.
obejmujacy tzw. formularze wiasciwosci techniczno-uzytkowych tego sprzetu. W zataczniku
tym zamieszczono tabele od 1 do 6 dotyczgcych odpowiednio 6 wymienionych wczesniej
kategorii sprzetu medycznego. Jednoczes$nie Zamawiajgcy przygotowat odrebny zatgcznik nr
3 — wzor tzw. formularza asortymentowo-cenowego sprzetu medycznego i technicznego,
zawierajgcy tabele, w ktérej poz. od 2 do 7 dotyczag rowniez tych 6 kategorii sprzetu

medycznego (poz. 1, 8 do 11 dotyczg sprzetu technicznego). W tabeli tej nalezato podaé
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cene jednostkowg netto, brutto oraz wartos¢ brutto poszczegodlnych pozycji
aw podsumowaniu — wartos¢ brutto dla sprzetu medycznego i technicznego.
W poprzedzajacym zatgczniku nr 2 do s.i.w.z. znalazta sie jednak jeszcze tabela 7 pn.
System integracji, poprzedzona wyjasnieniem, ze zawiera wymagania dla pozycji 63, 64
i 275 przedmiaru dla robét budowlanych budynku A2 w zakresie tzw. Modutowego Systemu
Zabudowy Sal Operacyjnych i Pomieszczen Przygotowania Pacjenta i Lekarza. Niesporna
byta w toku postepowania odwotawczego okolicznosé, ze w tabeli 7. wskazano miedzy
innymi opisany w odwotaniu Porr sprzet medyczny (modut sterujacy, komputer z interfejsem
w postaci dotykowego monitora, monitory, w tym monitory $cienne) wchodzacy w sktad
cyfrowego systemu integracyjnego bloku operacyjnego (z tego wzgledu przedstawiony przez
Odwotujgcego Porr na te okolicznos¢ dowod okazat sie zbedny). Oprocz tego tabela 7.
zawiera opis wymagan dla innego niz medyczny sprzet oraz dla robét budowlanych
dotyczacych zintegrowanego bloku operacyjnego. Niesporne jest rowniez, ze cyfrowy system
integracyjny nie znalazt Zadnego odzwierciedlenia w zatgczniku cenowym dotyczgcym
sprzetu medycznego. Zamiast do tego zatgcznika tres¢ nagtowka tabeli 7. odsytata do poz.
63, 64 i 275 podstawowego kosztorysu robot tzw. ogéinobudowlanych. O ile nie byto sporu i
rozbieznosci co do tego, ze pierwsze dwie pozycje dotyczg wytacznie robot budowlanych, o
tyle przedmiotem zarzutu sformutowanego w odwotaniu stata sie pozycja 275.

Podstawg zarzutu sg przepisy ustawy o podatku od towaréw i ustug, ktére przewiduja,
ze dla sprzetu medycznego jako wyrobu medycznego w rozumieniu ustawy o wyrobach
medycznych znajduje zastosowanie stawka obnizona 8%, w przeciwienstwie do robot
budowlanych, dla ktérych wiasciwa jest stawka podstawowa, aktualnie 23%. Zdaniem
Odwotujgcego Porr  w kosztorysie ogdélnobudowlanym Warbud nie znalazio to
odzwierciedlenia, gdyz z poréwnania wartosci netto i brutto tego kosztorysu wynika kwota
odpowiadajaca stawce 23%, a tymczasem dla pozycji 275 kosztorysu wtasciwa jest stawka
8%. Odwotujacy upatruje w tym podstawy do odrzucenia oferty Warbud na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 pzp z uwagi na btad w obliczeniu ceny.

Izba uznata zarzut podniesiony w odwofaniu za niezasadny. W odwofaniu
Odwotujacy trafnie zauwazyt, ze poz. 275 przedmiaru Zamawiajacego (a tym samym
kosztorysu) obejmuje zaréwno dostawe urzadzen medycznych jak i roboty ogéinobudowlane
i branzowe. Odwotujacy nietrafnie jednak przyjmuje, ze w tej sytuacji dla tej pozycji wtasciwa
byta jednolita stawka obnizona a nie podstawowa. Dopiero na rozprawie — po zapoznaniu sie
z pisemnym stanowiskiem Przystepujacego Warbud — Odwotujacy zmodyfikowat swoje
stanowisko w kierunku twierdzenia, ze poz. 275 obejmuje wylgcznie dostawe wymienionego

powyzej sprzetu medycznego oraz roboty budowlane zwigzane z jego montazem. lzba
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zwazyla, ze zmiana ta nie usuwa wewnetrznej niespojnosci stanowiska Odwotujgcego,
w szczegolnosci uwzgledniajgc zataczong do odwotania interpretacja ogdélng Ministra
Finansow z 27 kwietnia 2012 r., jak réwniez zlozong na rozprawie opinie prawng kancelarii
doradcow podatkowych z 12 listopada 2012 r. W obu tych dokumentach (sporzadzona na
Zlecenie Odwotujgcego opinia powotuje sie na interpretacje) kladzie sie przede wszystkim
nacisk na to, ze wykonywane przy dostawie specjalistycznego sprzetu medycznego prace
budowlane zwigzane z dostosowaniem pomieszczen dla tego sprzetu — pozostajg
opodatkowane wedtug stawki podstawowej, a nie wedtug stawki obnizonej jak dla wyrobu
medycznego. Jednoczesnie Odwotujgcy twierdzi, ze dla rob6t budowlanych zwigzanych
z montazem urzgadzen medycznych wymienionych w tabeli 7. wtasciwa jest stawka obnizona,
tak jakby uznawat je tacznie za Swiadczenie kompleksowe. Jednakze w ocenie Izby brak
podstaw do zawezenia poz. 275 kosztorysu wylgcznie do robot budowlanych zwigzanych
z montazem cyfrowego systemu integracyjnego bloku operacyjnego. Poza wprost
wytgczonymi z tego zakresu pracami opisanymi w poz. 63 i 64 kosztorysu, w poz. 275 mozna
byto wyceni¢ inne roboty budowlane zwigzane z realizacjg zintegrowanego bloku
operacyjnego w budynku A2. Wskazuje na to juz opis tej pozycji: Zintegrowany blok
integracyjny (R+M+S) — wg wytycznych inwestorskich (przy czym, jak wyjasnit Zamawiajacy
na rozprawie, stowo integracyjny uzyto przez omytlke zamiast stowa operacyjny). Zwazajac
na przywotane powyzej postanowienia s.i.w.z. — oznaczato to mozliwos¢ wyceny w ramach
kalkulacji wiasnej tej pozycji wszystkich robét budowlanych niezbednych do wykonania
takiego zintegrowanego bloku operacyjnego, ktdre nie zostaly opisane w innych pozycjach
kosztorysu, a sg niezbedne do jego wykonania. W takiej sytuacji, skoro niesporna byto
miedzy stronami, ze dla tej pozycji nalezato przyja¢ stawke jednolita, nie sposéb czynic
zarzutu z zastosowania przez Warbud stawki podstawowej. Termin zastosowanie jest tu
w ocenie lzby o tyle na wyrost, Ze Zamawiajacy odnosnie kosztoryséw budowlanych nie
wymagat wskazania ani stawki, ani kwoty podatku VAT, a nawet — odmiennie niz dla
formularza asortymentowo-cenowego sprzetu — wymagajac wytacznie podania w formularzu
oferty facznej ceny brutto oferty.

Izba zwazyta takze, ze nie jest takie oczywiste, czy w przypadku dostawy cyfrowego
systemu integracyjnego sal operacyjnych adekwatne jest stanowisko wypracowane na tle
dostawy takich wyrobéw medycznych jak tomograf komputerowy, rezonans magnetyczny,
aparat rentgenowski itp. O ile w przypadku tych ostatnich mozna moéwi¢ o koniecznosci
wykonania prac adaptacyjnych pomieszczen dla zapewnienie ich bezpiecznego
i prawidlowego funkcjonowania, o tyle urzadzenia systemu integracyjnego same w sobie

sg integralnym elementem modutowej zabudowy sal operacyjnych bloku operacyjnego
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przewidzianej przez Zamawiajgcego. Nie tylko z tego wzgledu Izba stwierdzita, Zze wskazane
w odwotaniu wyroki Izby nie zapadty na tle analogicznych standéw faktycznych: w sprawie o
sygn. akt KIO 2225/11 rozstrzygajace znaczenie miato wskazanie przez Zamawiajgcego w
s.i.w.z. jednolitej stawki obnizonej jako wtasciwej zaréwno dla dostawy tomografu jaki i jego
instalacji; analogicznie byto w sprawie o sygn. akt KIO 1121/12 (aparat RTG i prace
adaptacyjne pracowni RTG); sprawa o sygn. akt KIO 972/12 dotyczyta nieuprawnionego
objecia jednolitag obnizong stawkg zaréwno dostawy tomografu jaki i prac adaptacyjnych
pomieszczen, w ktorych miat by¢ zainstalowany. Przede wszystkim poniewaz to na
wykonawcach cigzyt obowigzek ustalenia wlasciwej wysokosci stawki podatku od towarow i
ustug na podstawie stanu faktycznego ujawnionego przez Zamawiajgcego w s.i.w.z., nie
mozna czyni¢ Przystepujgcemu Warbud zarzutu z tego, ze z ostroznosci zastosowat stawke
podstawowg. Doktryna, orzecznictwo, jak réwniez praktyka organdéw skarbowych wskazuje,
ze w razie jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych co do opodatkowania podatkiem od
towarow i ustug, w tym zasadnosci stawek preferencyjnych, za wtasciwg nalezy uznac¢ stawke
podstawowsq. Stanowisko takie zostato wyrazone m.in. w VAT. Komentarz, Lex 2010 r. wyd.
IV, autorstwa A. Bartosiewicza i R. Kubackiego. W tezie nr 10 do komentowanego art. 41
stwierdzono, ze: Co do zasady, towary i ustugi opodatkowane sq stawkg podstawowas.
Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogoilnej. W razie jakichkolwiek
watpliwosci co do wysokoSci opodatkowania takze powinna by¢ stosowana ta stawka. W
ocenie Izby w niniejszej sprawie takie watpliwosci na tle stanu faktycznego wynikajacego z
opisu przedmiotu zamodwienia w s.i.w.z. moglty mie¢ miejsce. Nie pozwala to na przypisaniu
zastosowaniu przez Przystepujagcego Warbud stawki podstawowej podatku VAT znamion
btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp.

Nie tylko niezasadny ale i bezprzedmiotowy jest wysnuty z tych samych okolicznosci
zarzut, ze Warbud obliczyt cene w sposéb sprzeczny z trescig s.i.w.z., a zatem jego oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Tres¢ s.iw.z. nie zawierata
okreslenia stawek VAT i ten stan sie nie zmienit, gdyz Zamawiajacy udzielat w tym zakresie

wytgcznie odpowiedzi odsytajgcych do obowigzujgcych przepisow.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1§ 2 pzp -
orzekta, jak w pkt 1 sentencji, tzn.:
— oddalita odwotanie INSO, gdyz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
polegajagce na zaniechaniu odrzucenia oferty Porr nie miato wptywu na wynik postepowania
w postaci wyboru oferty Warbud;

— oddalita odwotanie Porr jako niezasadne w catosci;
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— oddalita odwotanie Warbud z uwagi na brak spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 pzp;

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz zgodnie z § 3
i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujacych
tymi kosztami, na ktore ztozyly sie uiszczone wpisy od odwotan. Nie uwzgledniono
zawartego w odpowiedzi na odwotanie wniosku o zasgdzenie kosztow postepowania
na rzecz Zamawiajgcego wedtug norm przepisanych, gdyz w postepowaniu odwotawczym,
zgodnie z § 3 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia, uzasadnione koszty stron podlegajg
zasadzeniu na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Do zakonczenia

rozprawy Zamawiajgcy takiego rachunku nie przedstawit.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiiiiins
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