Sygn. akt: KIO 375/24

WYROK

Warszawa, dnia 26 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Adriana Urbanik

Protokolant:; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 5 lutego 2024 r. przez wykonawce mToilet Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez 25 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Biatymstoku

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy WC Serwis Polska Sp. z

0.0. z siedzibg w Zabrzu
orzeka:

oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce mToilet Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
mToilet Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od odwotujgcego wykonawcy mToilet Sp. z o0.0. (ul. Torunska 31,
03-226 Warszawa) na rzecz zamawiajgcego 25 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Biatymstoku (ul. Kawaleryjska 70, 15-325 Biatystok) kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00 groszy) obejmujgcg kwote

wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

- Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca:  ......cociiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 375/24

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w postepowaniu w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Ustuga zabezpieczenia w przenosne urzgdzenia sanitarne
na potrzeby zadan realizowanych w rejonie odpowiedzialnosci 25. WOG”, nr referencyjny:
72/PN/2023, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10.11.2023 r. pod nr 2023/S 217-680718 przez 25 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Bialymstoku, ul. Kawaleryjska 70, 15-325 Bialystok, zwany dalej

»<Zamawiajgcym”.

Do wyzej wymienionego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
zastosowanie majg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, z p6zn. zm.), dalej ,ustawy Pzp”.

Dnia 05.02.2024 r. (wptyw w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym
za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie ztozyt
wykonawca mToilet Sp. z 0.0., ul. Torunska 31, 03-226 Warszawa, zwany dalej takze
,Odwotujgcym”, od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy
Pzp jako oferty niezgodnej
z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tre$¢ jest zgodna z warunkami
zamowienia.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
podjetej dnia 24 stycznia 2024 r.,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
podjetej dnia 24 stycznia 2024 r.,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym uzasadnionymi
kosztami Odwotujgcego zwigzanymi z udziatem w postepowaniu odwotawczym
petnomocnika w kwocie 3 600 ziotych, na podstawie faktury ktéra zostanie zlozona

na rozprawie.



Zamawiajacy w dniu 06.02.2024 r. (przy uzyciu srodkdw komunikacji elektronicznej
poprzez strone prowadzonego postepowania) wezwat wraz kopig odwofania, uczestnikow

postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit w dniu
08.02.2024 r. przystgpienie wykonawca WC Serwis Polska sp. z 0.0., ul. Szybowa 20e,
41-808 Zabrze (wplyw bezposredni), zwany dalej ,Przystepujgcym”. lIzba stwierdzita
skuteczno$c¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego Przystepujgcego.

W dniu 19.02.2024 r. odpowiedz na odwotanie ztozyt srodkami komunikacji
elektronicznej Zamawiajacy, w ktérej w szczegolnosci wniost o  oddalenie odwotania w
catosci. Nastepnie w dniu 20.02.2024 r. ztozyt powyzszg odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wraz ze sprostowaniem (sprostowanie rowniez s$rodkami komunikacji
elektronicznej)

i petnomocnictwami (wptyw bezposredni przed rozprawg).

W dniu 20.02.2024 r. pismo procesowe ziozyt Przystepujacy, w ktorym przedstawit
swoje stanowisko w sprawie ($srodkami komunikacji elektronicznej i wptyw bezposredni
przed rozprawg).

W dniu 20.02.2024 r. odpowiednio podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron
i rozprawy w szczegolnosci:

1) Odwotujgcy podtrzymat stanowisko jak w odwotaniu, zlozyt wniosek o zasgdzenie
kosztow postepowania odwotawczego;

2) Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko jak w odpowiedzi na odwotanie i ztozyt wniosek
0 zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie ze spisem kosztéw, ktéry
przestat do I1zby z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi w postepowaniu odwotawczym dowodami, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron i Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu

w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp, za$ wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy

do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscit

w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne



nadestanej przez Zamawiajgcego, a takze zawnioskowane w odwotaniu, odpowiedzi na

odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze ziozonych pism, to jest odwotania, odpowiedzi na
odwotanie, pisma procesowego Przystepujgcego, oraz stanowiska i oswiadczenia stron

i Przystepujagcego, ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzi¢ nalezy,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

Oferte w postepowaniu ztozyt m.in. Odwotujgcy, ktory zaoferowat wykonanie:

a) zaméwienia podstawowego za cene wynoszacg: 7 388 178 zt netto, tj. 7 979 232,24 zt

brutto,

b) zaméwienia objetego prawem opcji za cene wynoszacg: 81 195 260 zt netto,

tj. 87 690 880,80 zt brutto,

c) zaméwienia podstawowego i zamoéwienia objetego prawem opcji za tgczng cene

wynoszgcg: 88 583 438 zt netto, tj. 95 670 113,04 zt brutto.

Na podstawie Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia:

1) XX. ,KRYTERIA OCENY OFERT ORAZ SPOSOB OCENY OFERT” 4.: ,Ocena bedzie
dokonywana wedtug skali punktowej, przy zatozeniu, ze maksymalna punktacja wynosi
100 punktow (%), [ % = pkt.] w nastepujgcy sposob: Po stwierdzeniu waznosci ztozonej
oferty Zamawiajgcy wybierze oferte wedtug kryterium: Kryterium cena — 100 % wartosci
zamowienia (brutto) Cena powinna obejmowaé koszt wykonania catosci zamdwienia, w
tym wszystkie koszty posrednie zwigzane z wykonywaniem zaméwienia. (...)";

2) w Zatgczniku nr 3 do SWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”, Zakres ustug, 3. Serwis w
Tabeli 1. Kontener sanitarny (maty/duzy), w tym kontenery wlasne Zamawiajgcego, lit. e:
~Wykonawca zapewni dostawe cieptej wody (o temperaturze 50°C) przez minimum:
12 godzin na dobe. Ostateczne okresy (2-3 okreséw w ciggu doby) dostarczania cieptej
wody ustalane bedg z bezposrednim uzytkownikiem, przy czym Zamawiajgcy zakiada,
ze standardowo serwis kontenera wykonywany bedzie co dwa do trzech dni
- w przypadku zabezpieczenia energii elektrycznej przez Wykonawce i zgtoszenia
serwisOw codziennie nastgpi wydtuzenie pracy agregatu do 24 godzin z uwzglednieniem
godzinnej przerwy na prace konserwacyjne)”.

Zamawiajacy pismem z dnia 14.12.2023 r. wezwat Odwotujgcego do ,(...) ztozenia
wyjasnien, w tym dowodow w zakresie ceny catkowitej oferty i jej istotnych czesci

skladowych ztoZzonej w postepowaniu pn.: ,Ustuga zabezpieczenia w przenosne urzadzenia



sanitarne

na potrzeby zadan realizowanych w rejonie odpowiedzialnosci 25. WOG”, nr 72/PN/2023.

Zamawiajacy w wyniku oceny ztozonych ofert stwierdzit, iz cena catkowitej oferty ztozonej

przez Panstwa jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o

nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, a takze jej

istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Uzasadnienie faktyczne:

¢ cena catkowita ztozonej oferty jest nizsza 0 47,31% od warto$ci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug (8%), ustalonej przed wszczeciem postepowania
(181 564 982,09 zt brutto);

e ceny jednostkowe wskazane w Formularzu cenowym w poz. 1, 2, 3i 4 Il Serwis Systemu
Sanitarnego wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z dokumentami
zamowienia:

kontener sanitarny maty (prysznicowo-umywalkowy 5 st., umywalkowy 10 st., kontener WC 5

st., kontener VIP)

e. elektryczna Wykonawcy 90,00

e. elektryczna Zamawiajgcego 90,00

kontener sanitarny duzy (prysznicowo-umywalkowy 14 st., kontener WC 14 st.)

e. elektryczna Wykonawcy 180,00

e. elektryczna Zamawiajgcego 180,00

Wobec powyzszego Zamawiajgcy celem wgladu w zrodta i wysokos¢ kosztéw realizacii

zamoOwienia zwraca sie do Panstwa o udzielenie wyjasnien, w tym dowodéw, iz zaoferowana

cena catkowita, a takze jej czesci sktadowe w zakresie poz. nr 1, 2, 3 i 4 Formularza
cenowego nie jest niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i umozliwi wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia.

Uzasadnienie prawne:

o art. 224 ust. 1 ustawy Pzp: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgada od wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

e art. 224 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp: W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed

wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
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niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 przestanki odrzucenia oferty ust. 1 pkt 1 i
10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktéorych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Zgodnie z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp wyjasnienia mogqg dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamodwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy.

Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny/kosztu, spoczywa na Wykonawcy.

Jednoczesnie przypominam, ze zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca
oferte Wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene/koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Powyzsze wyjasnienia wraz z dowodami nalezy ztozy¢ w nieprzekraczalnym terminie do dnia
21.12.2023r. do godziny 08:.00 za posrednictwem  platformy  zakupowej:
https://portal.smartpzp.pl/25wog”.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 20.12.2023 r., w ktéorym w
szczegolnoéci podat: ,Nie mniej jednak zakres serwisu wskazany w Pkt 3.1 litera e)
zatgcznika nr 1.2. ,Zakres ustug” do Opisu Przedmiotu Zaméwienia, tj. dostawa cieptej wody
zgodnie z OPZ nie zostat pominietyw ofercie wykonawcy, a uwzgledniony w innej czesci
formularza cenowego z uwagi na specyfike technologiczng i strukture kosztow tej ustugi.
Zastosowanie agregatow i systemu dostawy cieptej wody wraz z jego obstugg oraz
zapewnienie w kontenerach statego oswietlenia i ogrzewania, a co za tym idzie takze

dostawa paliwa zostaty uwzglednione
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i skalkulowane w pozycjach nr IV. 1 do 2 oraz V.1 do 4 Formularza cenowego, tj. w ramach
ustugi Okresowe Zabezpieczenie Systemu Sanitarnego (przez 14 dni).”.

W informacji z wyboru oferty z dnia 24 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat
w szczegolnosci o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5
ustawy Pzp z uwagi na to, ze jej tre$C jest niezgodna z warunkami zamowienia. W
uzasadnieniu powyzszej czynnosci, Zamawiajgcy podniést miedzy innymi, ze: ,Formularz
cenowy nalezato sporzadzi¢ wedtug kolejnosci wyszczegdlnionych pozyciji. Wykonawca nie
mogt samodzielnie wprowadza¢ zmian do Formularza cenowego, a tym bardziej do Opisu
przedmiotu zaméwienia co tez uczynit MTOILET SP. Z O.0. nie wyceniajgc kosztéw paliwa
w pozycji Il 1 i 2 Formularza cenowego, a przenoszgc je do pozycji V 1 i 3. Wobec
powyzszego Wykonawca potwierdzit,
ze nie dokonat wyceny catego zakresu ustugi okreslonej w Opisie przedmiotu zamdwienia,
a tym samym nie uwzglednit wszystkich wymogow i elementéw jakie postawit Zamawiajgcy
poprzez przerzucenie kosztéw do innej pozycji w Formularzu cenowym. Ponadto
przenoszenie kosztéw miedzy pozycjami ze strony Wykonawcy ma znaczacy wpltyw na
realizacje umowy, zwtaszcza w zakresie ptatnosci, a mianowicie przy ujeciu przez MTOILET
SP. Z O.0. kosztu paliwa w okresowym zabezpieczeniu (dzierzawie) ogolny koszt ustugi
zwigzany
z podstawieniem kontenerdw, zbiornikéw, ich serwisem oraz okresowym zabezpieczeniem
podstawionych urzgdzen zmusza Zamawiajgcego do zwigkszenia wydatku poniewaz sg tylko
dwa przypadki serwisow z okresowym zabezpieczeniem kontenerow 14 i 5 stanowiskowych
przy energii Zamawiajgcego, w ktorych oferta tego Wykonawcy jest najkorzystniejsza. Biorgc
jednak pod uwage fakt, ze energie wiekszosci kontenerow zabezpiecza Wykonawca to
w perspektywie czasu oferta MTOILET SP. Z O.0. nie jest najkorzystniejsza i generowac
bedzie wieksze koszty.”.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej

tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Spoér dotyczyt tego, czy Zamawiajgcy zastrzegt w SWZ, Zze wykonawca winien

uwzgledni¢ koszty paliwa w wycenie w pkt Il. 1 i 2 Formularza cenowego.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 ustawy
Pzp), oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 ustawy Pzp), Izba stwierdzita, co nastepuije.



Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazat skutecznie zasadnosci zarzutu odwotania.

Odnosnie zarzutu odwotania — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (podane
wyzej), w ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy w odwotaniu w szczegoélnosci podat:
,Pojecie warunkow zamowienia zostato zdefiniowane w art. 7 pkt 29 Pzp, zgodnie z ktérym
przez warunki zamowienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowienh umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Jak stusznie wynika z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej zastosowanie przestanki
odrzucenia oferty z art. 266 ust. 1 pkt. 5) pzp ,(...) wymaga jednoznacznego wykazania
na czym polega niezgodnos$c¢ oferty z warunkami zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie
tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposob ta niezgodnosé
wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zaméwienia.
Tym samym punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest wilasciwe ustalenie
oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna
by¢ rozumiana w sposéb $Scisty, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci
i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowo$cig przy ocenie ofert.” (por. wyrok
z dnia 4.04.2023 r., KIO 777/23).
Przenoszgc powyzsze na grunt sprawy niniejszej, nalezy podkresli¢ ze Zamawiajacy w
sposo6b catkowicie dowolny czyni Odwotujgcemu zarzut, ze ten w pozyciji Il 1 i 2 Formularza
cenowego nie uwzglednit kosztéow paliwa, w sytuacji gdy zaden fragment Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia nie wskazywat, ze powyzsze pozycje Formularza cenowego faktycznie majg
obejmowac koszty zakupu i dostawy paliwa. Pozycje Il 1 i 2 Formularza cenowego dotycza
serwisu systemu sanitarnego (kontener sanitarny maty), zas§ Opis Przedmiotu Zamédwienia
w odniesieniu do serwisu kontenera sanitarnego (maty/duzy) przewidywat natomiast
nastepujacy zakres czynnosci:
Tabela 1 [podaje tabele 3.Serwis 1.Kontener sanitarny (maty/duzy), (w tym kontenery witasne
Zamawiajgcego]
Z powyzszego jednoznacznie wynika zatem, ze Zamawiajgcy wbrew jego obecnym
twierdzeniom, w tresci dokumentacji postepowania wcale nie zastrzegt, ze w ramach serwisu
kontenera sanitarnego, Wykonawca zobowigzany jest do dostawy paliwa niezbednego
do pracy agregatow pradotworczych.
W ramach ,serwisu” ktory zgodnie z definicjg Stownika Jezyka Polskiego PWN nalezy
rozumie¢ jako ,obstuge w zakresie napraw lub konserwaciji sprzetu” , Zamawiajgcy w lit. e)
Tabeli nr 1 zastrzegt jedynie ze Wykonawca ma obowigzek zapewnienia dostawy cieptej

wody o wymaganych parametrach. Oznacza to zatem, ze w ramach tej pozycji Wykonawca
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zobowigzany jest do podejmowania czynnosci w zakresie biezgcej konserwacji agregatow
pradotwérczych i pozostatego osprzetu stuzgcego do podgrzewania wody, w ktory
wyposazony jest kontener sanitarny. Zamawiajgcy nie wymagat natomiast aby w zakres
powyzszych czynnosci miato wchodzié takze uzupetnianie paliwa. Swiadczy to o tym,
ze Zamawiajgcy celowo wylgczyt dostawy paliwa z czynnosci serwisowych. Gdyby bowiem
byto inaczej to z pewnoscig obowigzek uzupetniania paliwa zostatby przez Zamawiajgcego
opisany wprost, tak jak Zamawiajgcy uczynit w odniesieniu do obowigzku uzupetnienia
mydta, recznikow papierowych i papieru toaletowego (lit. ¢ Tabeli nr 1).

O tym, ze oferta Odwotujgcego w zakresie kwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycji
Il 112 formularza cenowego jest zgodna z warunkami zamowienia swiadczy tres¢ ztozonych
przez Odwotujgcego os$wiadczen w formularzu oferty. Zamawiajgcy nie wymagat
od Wykonawcéw w toku postepowania zadnych przedmiotowych srodkéw dowodowych,
a zatem weryfikacja zgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia odbywa sie wytgcznie
na podstawie oswiadczen Wykonawcoéw ztozonych w ofertach. Skoro wiec Odwotujgcy
oswiadczyt, ze sktada oferte ,(...) w zakresie i na warunkach okreslonych w Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia zgodnie =z opisem przedmiotu zamodwienia, zawartymi
w projektowanych postanowieniach umowy (...)" to oznacza, ze w ramach pozycji Il 1 i 2
jego oferta obejmuje wszystkie przewidziane przez Zamawiajgcego czynnosci serwisowe
okreslone w Opisie Przedmiotu Zamédwienia, w tym takze czynnos$ci wyszczegodlnione w lit.
e) cytowanej tabeli w odniesieniu do biezgcej konserwacji agregatéw prgdotworczych
i pozostatego osprzetu stuzgcego do podgrzewania wody, w ktéry wyposazony jest kontener
sanitarny. Wobec =zasady statosci tresci oferty, zadne podzniejsze oswiadczenia
Odwotujgcego zgodnie z przepisami ustawy Pzp nie mogg byc¢ interpretowane przez
Zamawiajgcego jako ograniczenie lub modyfikacja pierwotnego zobowigzania wynikajgcego
ze ztozonej oferty. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosi, ze koszty paliwa
niezbednego do pracy agregatéw pradotworczych uwzglednit w pozycji V 1 i 3 Formularza
cenowego. Pozycje te mieszczg sie bowiem w zakresie ,Okresowego zabezpieczenia
systemu sanitarnego przez
14 dni”, ktére zgodnie z trescig Opisu Przedmiotu Zamdwienia obejmuje:

Tabela 2 [podaje tabele 6. Okresowe zabezpieczenie systemu sanitarnego (14 dni)]
Odwotujgcy koszty uzupetniania paliwa do agregatéw prgdotworczych uwzglednit w ramach
Swiadczenia wskazanego w lit. d) Tabeli nr 2 tj. ,wynajem przenosnych urzgdzen
sanitarnych”.

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamodwienia jednoznacznie
okreslit, ze agregaty pradotwércze wraz z paliwem majg stanowic¢ obligatoryjne wyposazenie

poszczegoélnych konteneréw:



Tabela 3 [podaje tabele Wyposazenie przenosnych urzgdzen sanitarnych 1. Kontener
prysznicowo-umywalkowy 5/14 stanowiskowy (maty/duzy)]

Tabela 4 [podaje tabele 2. Kontener umywalkowy 10-stanowiskowy (maty)]

Tabela 5 [podaje tabele 3. Kontener WC 5/14 stanowiskowy (maty/duzy)]

Tabela 6 [podaje tabele 4. Kontener sanitarny typu VIP damsko meski]

Skoro wiec Zamawiajagcy zastrzegt, ze agregaty pradotwoércze wraz z paliwem stanowig
niezbedne wyposazenie dodatkowe poszczegdlnych rodzajéw konteneréw to oznacza,
ze $wiadczenie w postaci zapewnienia przez Wykonawce paliwa niezbednego do obstugi
agregatow wchodzi w zakres ustugi wynajmu konteneréw. W konsekwencji, Odwotujgcy
koszty paliwa prawidtowo uwzglednit kalkulujgc pozycje V 1 i 3 Formularza cenowego {j.
,2okresowe zabezpieczenie systemu sanitarnego” jako koszty zwigzane z ,wynajmem
przeno$nych urzadzen sanitarnych” o ktérych mowa w Tabeli nr 2 powyzej. Odwotujgcy przy
kalkulacji oferty zaplanowat bowiem zastosowanie systemu cieptej wody opartego na
kontenerach grzewczych z bojlerami, do ktérych nalezy doprowadzi¢ energie elektryczng
niezbedng do prawidtowego dziatania, w tym w zakresie dostawy cieptej wody. W przypadku
kontenerow bez dostepu
do energii elektrycznej z sieci, Odwolujgcy przewidziat uzycie kontenerow, ktére
na wyposazeniu posiadajg agregaty pradotwdrcze, ktére sg nierozigcznym elementem,
niezbednym do prawidtowego i ciggtego dziatania kontenera jako kompletnego systemu
sanitarnego, a nie tylko do zapewnienia cieptej wody uzytkowej. W takim kontenerze agregat
pradotwoérczy wraz z paliwem stuzy wiec nie tylko do zabezpieczenia prawidtowego dziatania
systemu cieptej wody, ale rowniez do ogrzewania, o$wietlenia oraz zapewnienia energii
dla systemu zabezpieczenia przed zimg. Zamawiajgcy wymaga bowiem sprawnego dziatania
kontenerdw niezaleznie od warunkéw atmosferycznych w sposéb ciggty przez 24h na dobe.
llos¢ paliwa, ktore jest niezbedne do prawidtowego dziatania poszczegolnych kontenerow nie
ma wiec nic wspolnego z ich serwisem, tylko z wynajmem i okresowg obstugg. Jezeli byloby
inaczej czyli tak jak obecnie twierdzi Zamawiajgcy, to by oznaczato, ze Wykonawcy
wypetniajgc Formularz ofertowy byliby zobowigzani do kalkulacji kosztéw paliwa w zakresie
niezbednym wytgcznie do ogrzania cieptej wody uzytkowej w ramach serwisu, natomiast
catkowicie pominiete bylyby wéwczas koszty paliwa niezbednego od ogrzania i oswietlenia
kontenerow, a takze do zapewnienia sprawnej obstugi systemu zabezpieczenia przed zima.
Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy w lit. e) Tabeli nr 1 zatozyt, ze standardowo
serwis kontenera miatby by¢ wykonywany co dwa do trzech dni. Dodatkowo zgodnie z
Opisem Przedmiotu Zamowienia liczby ustug wskazane w Formularzu cenowym zostaty
przez Zamawiajgcego okreslone wytgcznie szacunkowo. Tym samym Wykonawca kalkulujgc

oferte
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nie miat pewnosci co do jakiejkolwiek minimalnej liczby serwisow, ktore zostang wykonane
w okresie realizacji umowy oraz co do ostatecznej czestotliwosci ich wykonywania. W
zwigzku z powyzszym takze i z tego powodu Odwotujgcy nie mégt uwzgledni¢ kosztéw
paliwa

w ramach serwisu, poniewaz bytoby to dziatanie obarczone ryzykiem znacznego
niedoszacowania albo przeszacowania oferty. Réznica pomiedzy czestotliwoscig serwisu
co 2 dni albo co 3 dni jest zasadnicza i powoduje, ze w planowanym okresie realizacji
umowy moze ona wynosi¢ 6534 serwisow (przy zatozeniu serwis co 3 dni) albo 10164
serwisow (przy zatozeniu serwis co 2 dni). O nieracjonalnym, takze z punktu widzenia
Zamawiajgcego, powigzaniu dostaw paliwa do agregatéw pradotwoérczych z serwisami
kontenerow, swiadczy takze rezultat rozwazenia hipotetycznej sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
Zlecatby przeprowadzenie serwisu z czestotliwoscig 1 raz lub 2 razy dziennie. Woéwczas za
kazdym razem Zamawiajgcy bytby zobowigzany do ponoszenia kosztéw paliwa, pomimo ze
faktycznie Wykonawca by go nie dostarczat z uwagi na zbyt krotki odstep czasu od
ostatniego uzupetnienia zbiornika i co za tym idzie zbyt mate zuzycie paliwa przez agregat
pradotwérczy. Takie dziatanie bytoby zwigzane z nierzetelnym dysponowaniem Srodkami
publicznymi ponad faktyczne zapotrzebowanie i prowadzitoby do naruszenia zasad
dyscypliny finanséw publicznych.

Réwniez i z tego powodu, Odwotujgcy koszty paliwa uwzglednit w ramach ,Okresowego
zabezpieczenia systemu”, ktére zgodnie z dokumentacjg postepowania ma sie odbywac
z regularng czestotliwoscig co 14 dni. Odwotujgcy zatozyt bowiem, ze kazdy agregat
pradotwoérczy dostarczy wraz z zewnetrznym zbiornikiem o pojemnosci 2 000l. Jeden
agregat prgdotworczy pali Srednio 5,5 I/h co przy pracy ciggtej 24 h/dobe daje tgczne zuzycie
1884 | paliwa w okresie 14 dni. Dysponujgc konkretnymi danym dotyczgcymi czestotliwosci
oraz liczby ustug w zakresie ,Okresowego zabezpieczenia systemu” i zestawiajgc te dane
z przecietnym zuzyciem paliwa przez agregat prgdotwoérczy, Odwotujgcy byt wiec w stanie
prawidlowo skalkulowa¢ cene swojej oferty, bez ryzyka jej niedoszacowania Iub
przeszacowania.

Dodatkowo, Odwotujgcy zwraca uwage, ze powigzanie dostaw paliwa do agregatéw
pradotwdrczych z serwisami obstugowymi kontenerow jest btedne takze i z tej przyczyny,
ze czynnosci te wykonuje sie przy uzyciu zupetnie innych pojazdéw. W celu wykonania
serwisu polegajgcego na posprzataniu kontenera, zmyciu i dezynfekcji jak réwniez
uzupetnienia mydta, recznikow papierowych i papieru toaletowego, pracownik Wykonawcy
jedzie na miejsce usytuowania kontenera pojazdem serwisowym Z kolei dostawy paliwa jako
tzw. Ltowaru wrazliwego” muszg sie odbywaé specjalnie do tego przystosowanym pojazdem
cysterng, ktérego przejazd w przypadku przewozu powyzej 5001 paliwa za kazdym razem

podlega zgtoszeniu do Krajowej Administracji Skarbowej, na podstawie przepisow ustawy z
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dnia

9 marca 2017 r. o systemie monitorowania drogowego i kolejowego przewozu towaréw oraz
obrotu paliwami opatowymi (Dz.U.2023.104 t.j. z dnia 2023.01.13).

Caltkowicie bezpodstawne jest twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w informacji o wyborze
oferty z dnia 24 stycznia 2024 r., z ktérego wynika ze w zwigzku z rzekomym
.przenoszeniem kosztow miedzy pozycjami” ostatecznie oferta Odwolujgcego nie jest
najkorzystniejsza

i generowac bedzie wieksze koszty. Przy uwzglednieniu szacunkowych liczb poszczegdélnych
ustug, ktére Zamawiajgcy podat w formularzu oferty, oferta Odwotujgcego jest zdecydowanie
najkorzystniejsza. W celu wykazania tego faktu, wystarczajgce jest zsumowanie pozycji lll i
V ofert Odwotujgcego i nastepnego w kolejnosci wykonawcy — WC Serwis Polska Sp. z o.0.
Tabela 7 [podaje tabele wtasne zestawienie zsumowania pozycji Il i IV cen w ofertach
Odwotujgcego i WC Serwis Polska Sp. z 0.0. |

Z powyzszego zestawienia jasno wynika, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego,
w zakresie spornych pozycji, jest nizsza o ponad 10 000 000 zt. Nie jest wiec wiadome
w oparciu o jakie przestanki Zamawiajgcy twierdzi ze jest inaczej, jednak biorgc pod uwage
tres§¢ ztozonych ofert, sytuacja jest jednoznaczna, a dla jej oceny wymagane byto
przeprowadzenie jedynie prostego dziatania matematycznego. Ponadto Zamawiajagcy
w sposob nieuprawniony dokonuje poréwnania ofert w zakresie ich cen jednostkowych,
podczas gdy okreslone przez Zamawiajgcego jedyne kryterium oceny ofert odnosi sie
do catkowitej wartosci zaméwienia brutto.

Wbrew zarzutom Zamawiajgcego Odwotujgcy potwierdzit w sposdb spdjny i racjonalny,
ze dokonat wyceny catego zakresu ustug skfadajgcych sie na przedmiot zamowienia opisany
w OPZ. W istocie bowiem koszt paliwa na potrzeby funkcjonowania konteneréw nie zostat
ujety w opisie w czesci |l dotyczacej serwisu, na co Odwotujgcy wskazywat juz w tresci
niniejszego odwofania. Odwotujgcy potwierdzit, ze wykona przedmiot zamodwienia zgodnie
z OPZ, sktadajgc stosowne oswiadczenia wraz z ofertg, zas dowody na spojnos¢ kalkulacji
ofertowej Odwotujgcego wynikajg ze ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny i uzasadnienia
niniejszego odwotania.

Tym samym w istocie nie mieliSmy do czynienia z zadng inzynierig cenowg, poniewaz
Zamawiajgcy nie zastrzegt wprost, ze koszty paliwa majg by¢ uwzglednione w pkt Il. 1 2
Formularza cenowego, zas Odwotujgcy wykazat, ze uwzglednienie ich w pozycji pkt. 11 3
Formularza cenowego jest zgodne z Dokumentacjg postepowania.

Z ostroznosci jedynie nalezy wskazac, ze nawet gdyby potraktowac dziatanie Odwotujgcego,
jako tzw. ,inzynieria cenowa” (czemu Odwotujgcy konsekwentnie zaprzecza), to dziatanie
takie w stanie faktycznym niniejszej sprawy bytoby prawnie dozwolone. Uwzglednienie

kosztow realizacji przedmiotu zamowienia w innej pozycji niz tego niezasadnie oczekuje
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Zamawiajagcy jest neutralne podatkowo (taka sama stawka VAT 8%), co dodatkowo
przemawia

za dopuszczalnoscig takiego rozwigzania. Nie mamy w tym przypadku do czynienia z
czynem nieuczciwej konkurencji, a tagczne ceny ofertowe brutto (kryterium oceny ofert)
wykonawcéw pozostajg porownywalne. W wyroku z 21 stycznia 2020 r. (KIO 2682/19) KIO
uznata

za niedopuszczalng manipulacje cenowg w sytuacji, kiedy ,znalazta odzwierciedlenie w
cenie catkowitej oferty i miataby bezposrednie przetozenie na sposéb rozliczenia umowy,
wysokos¢ kar umownych, czy ceny w przypadku rozszerzenia przedmiotu umowy.” A
contrario, tam gdzie nie ma to wptywu na tgczng cene ofertowg i realizacje umowy (tak jak w
przedmiotowym przypadku) nalezy uznac praktyke takg za prawnie dopuszczalng. Z kolei w
wyrok KIO
z 24.08.2018 r., KIO 1578/18, LEX nr 2578344 podniesiono, ze niedopuszczalna jest taka
manipulacja, ktéra ma na celu uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami wedle
przyjetych przez zamawiajgcego kryteridw oceny ofert. Z takg praktykg nie mielismy jednak
do czynienia w niniejszej sprawie. W najnowszym orzecznictwie KIO (wyrok KIO z
26.11.2021 r., KIO 3295/21, LEX nr 3353755.) wskazuje sie, ze Tego rodzaju czynu
nieuczciwej konkurencji (tzw. manipulacji cenowej) nie mozna wykluczy¢ réwniez w sytuaciji
zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych, niestanowigcych odrebnych kryteriow oceny
ofert. Uznanie, ze doszto do ww. czynu nieuczciwej konkurencji ma miejsce w przypadku
stwierdzenia, ze niektére ceny zostaly sztucznie zawyzone, a inne sztucznie zanizone, a
dziatanie takie byto nakierowane
na uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Uwzglednienie podniesionego w tym zakresie
zarzutu wymaga wykazania przez odwotujgcego, ze dziatanie innego wykonawcy byto
nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie wystgpita w przypadku
zaoferowania realnych cen jednostkowych. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie samego
faktu zawyzenia niektérych cen jednostkowych i zanizenia innych, gdyz tego rodzaju
sytuacja moze mie¢ inne przyczyny, jak np. nieumiejetne sporzgdzenie kalkulacji ceny lub
inne wzgledy chocby technologiczne — jak to miato miejsce w niniejszej sprawie. Jak
wskazuje sie w uzasadnieniu Wyroku KIO z 2.01.2023 r., KIO 3399/22, LEX nr 3509532
podniesionego w tym zakresie zarzutu wymaga wykazania, ze dziatanie innego wykonawcy
byto nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie wystgpita w przypadku
zaoferowania realnych cen jednostkowych. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie samego
faktu zawyzenia niektérych cen jednostkowych i zanizenia innych, gdyz tego rodzaju
sytuacja moze miec¢ inne przyczyny (tak m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26
listopada 2021 r. KIO 3295/21). W ocenie Izby Zamawiajgcy nie sprostat powyzszemu

wymaganiu. Podnoszone przez Zamawiajgcego argumenty w skarzonej decyzji oraz
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analizowane dowody nie wskazujg, jaki wptyw uksztattowanie ceny ofertowej miato na
sytuacje innych wykonawcow w Postepowaniu
i uzyskanie zamowienia. W Postepowaniu brak jest kryteriow oceny ofert odwotujgcych sie
do cen poszczegodlnych ustug czy prac. Uksztaltowanie cen jednostkowych nie ma wptywu
na wynik postepowania. Ksztaltowanie ceny jest uprawnieniem oferentéw, zaréwno co do jej
wysokosci jak i stosowanych marz. (...). W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy nie
przewidziat wymagan, co do sposobu ksztattowania cen za poszczegdlne elementy
zamowienia, a cena ma charakter ryczattowy. Stgd zglaszanie zastrzezeh wodniesieniu
do zawyzenia lub zanizenia pewnych elementéw ceny kosztem innych nie jest uprawnione.”

V. Podsumowanie:

Wskazane powyzej uchybienia oznaczajg, ze Zamawiajgcy naruszyt w toku postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, przepisy ustawy Pzp w sposob wskazany na

wstepie.”.

W niniejszej sprawie kluczowe bylo ustalenie zakresu przedmiotu zamdwienia
odnoszgcego sie do serwisu systemu sanitarnego i okresowego zabezpieczenia systemu
sanitarnego (przez 14 dni).

W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposob jasny wskazat w SWZ — OPZ zakres
zamowienia w odniesieniu do:

1) serwisu: uwzglednionego do wyceny w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 2 do SWZ)
w tabeli w pkt Il. Serwis systemu sanitarnego pod Lp. 1i 2. W obu przypadkach Lp. 1i 2
chodzi o kontener sanitarny maty (prysznicowo-umywalkowy 5 st., umywalkowy 10 st.,
kontener WC 5 st., kontener VIP), z tym, ze odnosnie Lp. 1 Zamawiajgcy wskazat:
.e. elektryczna Wykonawcy”, za$ odnosnie Lp. 2 Zamawiajgcy wskazat:
,e. elektryczna Zamawiajgcego”. Zakres tego zaméwienia Zamawiajgcy okreslit
w Zatgczniku nr 1.2. do Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgczniku nr 3 do SWZ),
Zakres ustug, 3. Serwis w Tabeli 1. Kontener sanitarny (maty/duzy), w tym kontenery
wlasne Zamawiajgcego, w lit. a-e: ,a. posprzatanie przenosnego urzgdzenia sanitarnego
wewnatrz i na zewnatrz w promieniu 1,5 m od ptaszczyzn zewnetrznych urzgdzenia przy
kazdym serwisie; b. zmycie i dezynfekcja przenosnego urzadzenia sanitarnego
wewnatrz i na zewnatrz srodkami posiadajgcymi atest dopuszczajgcy do stosowania na
terytorium RP; c. wyposazenie i uzupetnienie dozownika mydta w ptynie, pojemnika
recznikdw papierowych (reczniki papierowe biate, minimum dwuwarstwowe) minimum 2
szt. na umywalke oraz papieru toaletowego minimum 10 rolek na 1 sedes (papier biaty,
trojwarstwowy) i opréznienie kosza na sSmieci; d. usuniecie i utylizacja wszelkich
zanieczyszczen wynikajgcych z przeprowadzonego serwisu; e. Wykonawca zapewni
dostawe cieptej wody (o temperaturze 50°C) przez minimum: 12 godzin na dobe.

Ostateczne okresy (2-3 okreséw w ciggu doby) dostarczania cieptej wody ustalane bedag
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z bezposrednim uzytkownikiem, przy czym Zamawiajgcy zakfada, ze standardowo
serwis kontenera wykonywany bedzie co dwa do trzech dni

- w_przypadku zabezpieczenia energii _elekirycznej przez Wykonawce i zgtoszenia

serwisow codziennie nastgpi wydtuzenie pracy agregatu do 24 godzin z uwzglednieniem

godzinnej przerwy na prace konserwacyjne)”;

2) okresowego zabezpieczenia systemu sanitarnego (przez 14 dni): uwzglednionego
do wyceny w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 2 do SWZ) w tabeli w pkt V. Okresowe
zabezpieczenie systemu sanitarnego (przez 14 dni) pod Lp. 1 i 3, w przypadku
Lp. 1 chodzi o kontener sanitarny maty (prysznicowo-umywalkowy 5 st., umywalkowy 10
st., kontener WC 5 st., kontener VIP), w przypadku Lp. 3 chodzi o kontener sanitarny
duzy (prysznicowo-umywalkowy 14 st, kontener WC 14 st) z tym, Ze odnosnie Lp. 113
Zamawiajgcy wskazat: ,e. elektryczna Wykonawcy”. Zakres tego zamowienia
Zamawiajacy okreslit w Zatgczniku nr 1.2. do Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgczniku
nr 3 do SWZ), Zakres ustug, w Tabeli 6. Okresowe zabezpieczenie systemu sanitarnego
(przez 14 dni) Kontener sanitarny (maty/duzy), zbiorniki (1000 |, 5000 1), Hydrofor, lit. a-
d:

»a. utrzymanie systemu sanitarnego (kontener, zbiornik, hydrofor) i jego wyposazenia we

wtasciwym stanie technicznym i uzytkowym, tak aby nie zagrazat zdrowiu i zyciu oséb

korzystajgcych z niego;

b. naprawienie niesprawnego systemu lub jego wyposazenia;

c. Uzupetnienie brakujgcych oznaczen ze Zgtoszeniem Zamawiajgcego np. ,Meski”

,Grupa A’ itp.

d. wynajem przenosnych urzadzen sanitarnych;”.

Dalej w OPZ w Zatgczniku nr 1.3 w tabeli Zamawiajgcy wyspecyfikowat szacunkowg
liczbe ustug w ramach zamowienia podstawowego w odniesieniu w szczegdélnosci do wyzej
wymienionych konteneréw osobno w przedmiocie podstawienia i odbioru, serwisu
(tu odpowiednio 870 i 1033 szt), przestawienia, kompleksowego zabezpieczenia
i zabezpieczenia okresowego (tu odpowiednio 67 i 34 szt).

Jak wynika z powyzszego opisu przedmiotu zamowienia nie ulega watpliwosci,
ze kazda z wyzej wymienionych ustug rézni sie od siebie zakresem (serwis konteneréw
Zamawiajgcego i wykonawcy — w tym sprzatanie konteneréw, uzupetnianie artykutow
sanitarnych, zapewnienie po uzgodnieniu z bezposrednim uzytkownikiem dostawy cieptej
wody; okresowe zabezpieczenie systemu sanitarnego (14 dni) — w tym utrzymanie, naprawy,
wynajem przenosnych urzadzen sanitarnych). Nalezy takze zauwazy¢, ze w przypadku
serwisu, jak i okresowego zabezpieczenia systemu sanitarnego (14 dni), Zamawiajgcy

wprost wskazat kto ma zapewni¢ zasilanie w energie elekiryczng — a to Zamawiajgcy, a to
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wykonawca. Gdyby Zamawiajgcy oczekiwat zapewnienia paliwa jedynie w ustudze
okresowego zabezpieczenia systemu sanitarnego (14 dni), to nie zawartby w zakresie ustugi
serwisu wymogu odnoszgcego sie do zapewnienia energii elektrycznej przez wykonawce
oraz dostawy ciepta do kontenerow réwniez Zamawiajgcego.

Dostawe cieptej wody w serwisie nalezato rozumie¢ w sposéb uwzgledniajgcy
réwniez koszt paliwa, bowiem bez tego paliwa niemozliwe bytoby zapewnienie dostawy
cieptej wody przez minimum 12 godzin na dobe, co potwierdzit Zamawiajacy i Przystepujgcy
na rozprawie, zas Odwotujgcy przyznat, ze konieczne jest zapewnienie zbiornika na to
paliwo i paliwa aby wykona¢ te ustuge. Ponadto ustuga zapewnienia cieptej wody miata by¢
wykonywana
po uzgodnieniu z bezposrednim uzytkownikiem w ramach ustugi serwisu (co wprost wynika
z SWZ), a zatem to Zamawiajgcy decydowal miat o skorzystaniu z takiej ustugi.
Przeniesienie kosztéw paliwa do wyceny ustugi okresowego zabezpieczenia systemu
sanitarnego (14 dni) w istocie pozbawia Zamawiajgcego zastrzezonej w SWZ mozliwosci
uzgadniania przez bezposredniego uzytkownika ustugi zapewnienia dostawy cieptej wody w
ramach ustugi serwisu.

Jak wskazat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy: ,Zamawiajgcy
w zatgczniku nr 1.2 ZAKRES USLUG pkt. 3 SERWIS ppkt e) przewidziat zapewnienie przez
Wykonawce dostepu do cieptej wody, co w przypadku zabezpieczenia tej ustugi w na bazie
agregatow pradotwérczych Wykonawcy jest bezposrednio zwigzane ze zuzyciem paliwa.
Dostawa paliwa zostata przez zamawiajgcego zakwalifikowana jako jeden z kosztow
zwigzanych z serwisem, poniewaz czestotliwos¢é korzystania z urzadzen, a co za tym idzie
koniecznos¢ zachowania ciggtosci pracy konteneréw sanitarnych, jest uzalezniona
od specyfiki zabezpieczanego zdarzenia, liczby zotnierzy korzystajgcych z urzgdzenia,
organizacji obozowiska oraz pory roku. Zamawiajgcy zaklada, ze standardowo serwisy
Zlecane bedg co dwa do trzech dni, a mozliwos¢ Kkorzystania z nich zapewniona
maksymalnie przez 12 godzin w ciggu doby. Jednoczes$nie jednak przewidziat koniecznosc
zwiekszenia czestotliwosci serwisdbw - nie czesciej jednak niz jeden raz na dobe (i
wydtuzenia czasu dostepnosci urzadzen dla zotnierzy) - szczegdlnie w porze zimowej, kiedy
wystepujg temperatury ujemne i konieczne jest réwniez zapewnienie ogrzewania oraz
zabezpieczenie sprzetu przed zamarzaniem - co réwniez wptywa na zuzycie paliwa przez
agregaty i wymusza koniecznos¢ ich ciggtej pracy (z wylgczeniem godzinnej przerwy w ich
pracy niezbednej
na obstuge serwisowg). Nalezy zauwazy¢, ze temperatury ujemne, ktére mogg zagrozi¢
funkcjonowaniu weztéw sanitarnych wystepujg nie dtuzej niz przez cztery miesigce w roku.
Zamawiajacy majgc doswiadczenie w zabezpieczeniu zdarzen z udziatem wojsk,

w szczegolnosci w zwigzku z trwajgcym zagrozeniem wschodniej granicy oraz planowymi
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¢wiczeniami zotnierzy dokonat kwalifikacji kosztow uwzgledniajgc mozliwos¢ pozostawienia
podstawionego sprzetu w danej lokalizacji po jej opuszczeniu przez grupe zotnierzy
i wylgczenia konteneréw z uzytkowania bez zlecania ich odbioru oraz ponowne
uruchomienie weztéw sanitarnych po przybyciu kolejnej zmiany zotnierzy. W efekcie zmiana
dokonana przez mToilet w interpretacji OPZ oraz formularza ofertowego powoduje
ponoszenie przez zamawiajgcego kosztéw ustug, ktérych nie zlecat i ktére w rzeczywistosci
nie sg wykonywane (tankowanie paliwa do nieuzywanego agregatu), co stanowi naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Wykonawca zmiang w OPZ zagwarantowat sobie staty
dochdd, uniezalezniajgc go od rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze
OPZ w formie w jakiej zostat ogtoszony funkcjonuje u Zamawiajgcego od czasu rozpoczecia
dziatan wojska zwigzanych z zabezpieczeniem granicy Polski z Republikg Biatorusi.
Zaréwno w postepowaniu z 2022 r. jak i w przedmiotowym postepowaniu pozostali oferenci
ztozyli oferty zgodnie
z OPZ.”.

Nie mozna wywodzi¢ jak to uczynit Odwotujgcy, ze ze SWZ wynikat wymog zawarcia
kosztow paliwa niezbednego do ustugi zapewnienia cieptej wody w ramach serwisu w pkt V
Lp. 1 i 3 Formularza cenowego w powigzaniu z tabelg 6. Okresowe zabezpieczenie systemu
sanitarnego (14 dni) lit. d. wynajem przenosnych urzadzen sanitarnych. Pod wspomniang
lit. d Zamawiajgcy nie wyartykutowat koniecznosci takiego przeniesienia kosztu paliwa
z pkt Il Serwisu Lp. 1i 2, a Odwotujgcy wskazuje takg okoliczno$é bez podstawy w SWZ.

Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: ,Wymagane byto, by
Wykonawca dokonat wyceny kazdej pozycji, a mianowicie od lit. a do lit. e w ramach jednej
jednolitej ustugi, a tym samym nie dopuscit przenoszenia kosztéw okreslonych pozycji
formularza cenowego do innych pozycji tego formularza. Wykonawca przystepujac do
ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu zobowigzany byt do dokonania wyceny w
Formularzu cenowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) wszystkich pozycji Serwisu Systemu
Sanitarnego (w tym zabezpieczenia dostaw cieptej wody) w oparciu o dane zawarte w Opisie
przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 3 do SWZ). Formularz cenowy nalezato sporzadzi¢
wedtug kolejnosci wyszczegdlnionych pozycji. Wykonawca nie mogt samodzielnie
wprowadza¢ zmian do Formularza cenowego, a tym bardziej do Opisu przedmiotu
zamowienia, co tez uczynit mToilet sp. z 0.0. nie wyceniajgc kosztéw paliwa w pozycji 11 i 2
Formularza cenowego,
a przenoszac je do pozycji V1i3. Wobec powyzszego Wykonawca potwierdzit, ze nie dokonat
wyceny catego zakresu ustugi okreslonej w Opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym nie
uwzglednit wszystkich wymogoéw i elementéw jakie okreslit zamawiajgcy poprzez

przerzucenie kosztow do innej pozycji w Formularzu cenowym.”.
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W ocenie Izby btedne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze niezbedne wyposazenie
dodatkowe poszczegoélnych rodzajéow kontenerow (w przypadku gdy zrédto zasilania w
energie elektryczng zapewnia wykonawca: agregaty prgdotworcze wraz z osprzetem,
paliwem i innymi materiatami eksploatacyjnymi; w przypadku gdy zrédto zasilania w energie
elektryczng zapewnia Zamawiajgcy: przewdd przytgczeniowy i osprzet) oznacza, ze
Swiadczenie w postaci zapewnienia przez wykonawce paliwa niezbednego do obstugi
agregatow wchodzi w zakres ustugi wynajmu konteneréw. Zamawiajgcy w SWZ — OPZ
pogrupowat wyposazenie poszczegolnych konteneréw na podstawowe i dodatkowe, ale to
dodatkowe
ze wzgledu na sposob zabezpieczenia w media, wyodrebnienie wyposazenia jako
dodatkowego nie miato w ocenie lzby takiego znaczenia jak starat sie mu przydaé
Odwotujgcy, a miato raczej podkreslic wage wyposazenia dodatkowego i wyspecyfikowaé je
w danej konfiguracji, aby uzyska¢ takze stosowng wycene ustugi.

Odwotujgcy nie udowodnit, w odniesieniu do ,przenoszenia kosztow miedzy
pozycjami”, ze oferta Odwotujgcego nie bedzie generowac¢ wiekszych kosztéw, natomiast
Zamawiajagcy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, a nastepnie na rozprawie wskazal, ze przenoszenie kosztow miedzy
pozycjami ma znaczgcy wptyw na realizacje umowy i generowaé bedzie wieksze koszty.
Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie wskazat w szczegolnosci: ,Jednoczesnie, analizujgc ztozone
oferty w zakresie ktérego dotyczyty zarzuty zamawiajgcego wobec Odwotujgcego -
zabezpieczenie przenosnych urzadzeh sanitarnych z energig elektryczng Wykonawcy,
stwierdzi¢ mozna, ze Odwotujgcy ztozyt oferte mniej korzystng od wybranego Oferenta,
co wykazuje ponizsza analiza Przeanalizowano koszty wynajmu i serwisowania kontenerow
sanitarnych przy zatozeniu zlecania serwisow zarowno co drugi dzien, jak réwniez
codziennie: (...)”. Z wyliczen Zamawiajgcego, ktérym nie zaprzeczyt Odwotujacy, wynikajg w
szczegolnosci nastepujgce koszty:

1) zabezpieczenie podstawienia kontenera 14 st. na okres 14 dni z serwisem co drugi
dzien - energia WYKONAWCY: koszt serwisow i wynajmu:
mToilet - 42 650,00,
WC Serwis - 30 510,00;

2) zabezpieczenie podstawienia kontenera 5 st. na okres 14 dni z serwisem co drugi dzien
- energia WYKONAWCY: koszt serwisow i wynajmu:
mToilet - 23 160,00,
WC Serwis - 14 520,00;

3) zabezpieczenie podstawienia kontenera 14 st. na okres 14 dni z serwisem codziennym -

energia WYKONAWCY: koszt serwiséw i wynajmu:
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mToilet - 60 700,00,
WC Serwis - 56 620,00;
4) zabezpieczenie podstawienia kontenera 5 st. na okres 14 dni z serwisem codziennym -
energia WYKONAWCY: koszt serwisow i wynajmu:
mToilet -29 320,00,
WC Serwis - 26 000,00.

Biorgc pod uwage tak sformutowane postanowienia SWZ, nie jest uprawnione w
ocenie Izby dowolne przenoszenie przez Odwotujgcego w ofercie cen jednostkowych w
miejsca
do tego nieprzeznaczone — nie mogt zatem w zgodzie z SWZ Odwotujgcy wyceni¢ kosztu
paliwa ustugi serwisu (dostawa cieptej wody) w koszcie ustugi okresowego zabezpieczenia
systemu sanitarnego (przez 14 dni). Odwotujgcy w odwotaniu zdaje sie legitymizowaé swoje
postepowanie w szczegdlnosci dbatoscig o gospodarne wydatkowanie srodkéw publicznych,
jednakze jak wynika ze stanowiska zaréwno Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego, ale
takze z tresci samego uzasadnienia odwotania, w istocie zabieg jaki zastosowat Odwotujgcy
stuzy przede wszystkim interesom Odwotujgcego w Kkorzystnej wycenie jego oferty
i zminimalizowaniu ryzyka niedoszacowania ceny oferty. Jak wskazat Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie: ,Ponadto przenoszenie kosztéw miedzy pozycjami ze strony
Wykonawcy ma znaczgcy wpltyw na realizacje umowy, zwtaszcza w zakresie ptatnosci,
a mianowicie przy ujeciu przez mToilet sp. z o0.0. Kkosztu paliwa
w okresowym zabezpieczeniu (dzierzawie) ogolny koszt ustugi zwigzany z podstawieniem
kontenerow, zbiornikow, ich serwisem oraz okresowym zabezpieczeniem podstawionych
urzgdzeh zmusza Zamawiajgcego do zwiekszenia wydatku. Odpowiadajgc na zarzut
odrzucenia oferty najkorzystniejszej cenowo nalezy zauwazyC, ze wykazana przez
Odwotujgcego roznica w wartosciach zamowienia nie jest wartoscig ostateczng i stafg.
Wartos¢ catkowita zamowienia jest zalezna od proporcji pomiedzy poszczegdlnymi ustugami,
ktére zostang zlecone w trakcie umowy. Potrzeby Zamawiajgcego do realizacji w 2024
zostaty okreslone wytgcznie szacunkowo, o czym Zamawiajgcy informowat potencjalnych
Wykonawcéw, majgc swiadomosé, ze zmianie moze ulec zarowno sytuacja na wschodniej
granicy Polski, ktérej wsparcie realizujg Zotnierze, jak rowniez inne przedsiewzigecia Wojska
Polskiego. Okolicznosci te sa niezalezne od Zamawiajgcego i nie sg mozliwe do
przewidzenia mimo zachowania nalezytej staranno$ci i analizy dostepnych informaciji.”.

Izba zauwaza, ze wykonawcy nie mogg zmierza¢ swoim dziataniem do takiej
interpretacji postanowien SWZ, ktéra w istocie zmienia SWZ. To Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania o udzielenie zaméwienia, on okresla przedmiot zamdéwienia
w oparciu o swoje potrzeby, wykonawcy za$ sktadajg oferty i realizujg zamowienie zgodnie

z wymaganiami zamawiajgcego okre$lonymi w SWZ. W przypadku, gdy SWZ nie jest

19



wystarczajgco precyzyjna aby nalezycie wyceni¢ ryzyko realizacji zaméwienia w ofercie,
wykonawcy majg srodki ochrony prawnej z ktérych powinni korzysta¢ na odpowiednim etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia. Po uptywie terminu zaskarzenia postanowien SWZ
wykonawcy nie mogg skutecznie podnosi¢ niedoskonatosci SWZ i ich skutkow w
formutowaniu ofert, ani z nich wywodzi¢ zasadnos¢ interpretacji wkasnej postanowienh SWZ.
Tak w ocenie Izby nastgpito w niniejszej sprawie, w ktérej Odwotujgcy starat sie w
postepowaniu odwotawczym tak zinterpretowaé postanowienia SWZ, ktére zaktadaty wycene
ryzyka

w realizacji zamowienia przez wykonawcow, aby unikng¢ koniecznosci wyceny tego ryzyka
i wywies¢ mozliwos¢ przerzucenia kosztéw do pkt V. Lp. 1 i 3 Formularza cenowego,
zamiast je wykazac¢ w pkt Il Lp. 1 i 2 Formularza cenowego.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, iz ,Odwolujgcy podaje szereg powodow przez
ktore przesungt zakup paliwa do zakresu innej ustugi, co jest niezgodne z warunkami
zamowienia. Podkredlenia przede wszystkim wymaga, iz Zamawiajgcy sporzadzit opis
czynnosci
i zakwalifikowat te ustuge jako sktadowg ustugi ,serwis”, a Odwotujgcy samowolnie przenidst
ustuge i wycenit ja w ramach ustugi ,okresowe zabezpieczenie systemu sanitarnego (14
dni)’. Powyzsza czynno$¢ dyskwalifikuje Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu,
poniewaz ztozona oferta nie odpowiada warunkom zaméwienia.”. Podkresli¢ nalezy, ze sam
Odwotujgcy w wyjasnieniach oferty wskazat, iz nie pomingt dostawy cieptej wody w ofercie, a
uwzglednit
w innej czesci formularza cenowego w ramach okresowego zabezpieczenia systemu
sanitarnego z uwagi na specyfike technologiczng i strukture kosztéw tej ustugi. Tak wiec sam
Odwotujgcy wprost oswiadczyt, ze nie wycenit dostawy cieptej wody w pkt Il Lp. 1 i 2
Formularza cenowego, podczas gdy byto to wymagane wprost w SWZ w pkt Il Lp. 1 i 2
Formularza cenowego.

Wobec tego, ze ze wskazanych wyzej postanowien SWZ wynika, iz koszty dostawy
ciepta (paliwa) powinny by¢ uwzglednione w pkt Il Lp. 1 i 2 Formularza cenowego, za$
Odwotujacy ujat je w pkt V Lp. 1 i 3 Formularza cenowego, nalezy stwierdzi¢, ze oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z SWZ. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 226

ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, odrzucajac oferte Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 ustawy Pzp

oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

postepowania - na podstawie art. 557, art. 574 iart. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
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0 przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437). Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
15 000,00 zt i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego. Wobec oddalenia
odwotania w catosci, koszty ponosi Odwotujgcy. W zwigzku z tym, iz Zamawiajgcy ztozyt
wniosek o zasgdzenie uzasadnionych kosztow stron postepowania odwotawczego
— wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zl), oraz z tego tytutu rachunek, Izba zasgdzita
takie koszty na podstawie § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczgca:  .....ccooiiiiiiiii
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