Sygn. akt: KIO 2399/20
WYROK
Z 26 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Marek Kolesnikow

Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 22 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 wrzesnia 2020 r. przez wykonawcéw wspadlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia:
1. M. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,PER-MIR” M. P. z siedzibg w Kielcach,
2. W. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg: Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Budowlane ,Aga-Mar” W. L. z siedzibg w Kielcach,
3. J. T. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: T. J. - Budowlane Prace
Izolacyjne z siedzibg w Ociesekach
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Uzdrowisko Busko Zdréj S.A.
Z siedzibg w Busku Zdroju, przy udziale wykonawcy Firma Budowlana Anna-Bud Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 w czesci dotyczacej:

1.1 ztozenia przez wykonawce Firma Budowlana Anna-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie oferty przy uzyciu niewtasciwego programu do kompresji dokumentéw
elektronicznych;

1.2 nieprawidtowosci, do ktérych mialo doj$¢ podczas czynnosci otwarcia oferty
wykonawcy Firma Budowlana Anna-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kielcach.



Sygn. akt KIO 2399/20

Uzasadnienie

Uzdrowisko Busko Zdréj S.A. z siedzibg w Busku Zdroju (dalej Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Rozbudowa szpitala
uzdrowiskowego ,Krystyna” stuzgca optymalizacji procesu terapeutyczno-leczniczego
w chorobach uktadu krgzenia”, numer:; ZP.291.19.2020, zwane dalej Postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
26 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 122-298401. Wartos¢ zamowienia przekracza

kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

21 wrzesnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia:

1. M. P. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane ,PER-MIR” M. P. z siedzibg w Kielcach,

2. W. L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Budowlane ,Aga-Mar” W. L. z siedzibg w Kielcach,

3. J. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: T. J. - Budowlane Prace
Izolacyjne z siedzibg w Ociesekach

(Dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie, w ktorym zarzucili Zamawiajgcemu, naruszenie
nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Firma Budowlana Anna-Bud Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Przystepujacy), ktory nie wniést prawidtowego wadium;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 ustawy 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2019 poz. 1010, dalej: Uznk) oraz art. 7 ust. 3 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktorej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
jego zastosowania, a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
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na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej
tre§¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
SIWZz);

ewentualnie:

5. art. 90 ust. 1 i ust. 1la Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego
do wyjasnien w zakresie mozliwosci wystgpienia razgco niskiej ceny dla Etapu |I;

6. art. 87 ust. 1 przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien

w zakresie wyceny kosztéw Etapu II.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Przystepujgcego i nakazanie Zamawiajacemu:
a. wykluczenia Przystepujgcego z postepowania;
b. odrzucenie oferty Przystepujacego;
2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania oraz zasgdzenie

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zarzut nr 1

Przystepujacy ztozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktorej tres¢ sktadata
sie z dziewieciu punktéw. W przedostatnim punkcie tresci gwarancji ubezpieczeniowej (pkt 8)
ubezpieczyciel wskazat, ze gwarancje podpisat Pan B. O. na podstawie petnomocnictwa
z 18 marca 2020 r. Tym samym kwestia petnomocnictwa, na mocy oswiadczenia gwaranta,
stata sie immanentng czescig tresci gwarancji ubezpieczeniowe;.

Zgodnie z danymi ujawnionymi w stopce gwarancji ubezpieczeniowej, a takze z tresci
wpiséw Krajowego Rejestru Sgdowego wynikato, ze Pan B. O. nie byt umocowany
do reprezentowania ubezpieczyciela.

Nie ulegato watpliwosci, ze ubezpieczyciel ujgt kwestie petnomocnictwa w obrebie tresci
gwarancji ubezpieczeniowej. Okolicznos¢ umieszczenia petnomocnictwa w tresci gwaranciji
z oczywistych wzgledéw byla znana Przystepujgcemu. W terminie sktadania ofert nie
przedstawiono jednak Zamawiajgcemu petnomocnictwa okreslonego przez tres¢ gwarangji

ubezpieczeniowej, a tej wadliwosci nie mozna byto uzupenic.



W ocenie Odwotujgcego powyzsze dowodzito, ze o$wiadczenie gwaranta juz w terminie
sktadania ofert (11 sierpnia 2020 r.) nie bylo bezwarunkowe, gdyz ustalenie mocy
prawnej tresci gwarancji byto uwarunkowane trescig i formg petnomocnictwa okreslonego
w punkcie 8 tresci gwarancji ubezpieczeniowej, ktérego Zamawiajgcemu nie przedstawiono.
Czynnosc¢ przedstawienia Zamawiajgcemu tego dokumentu zalezata od ubezpieczyciela
i od Przystepujgcego, a byta przy tym zdarzeniem przysztym i niepewnym (Zamawiajgcy
mogt nie otrzymac¢ dokumentu i nie otrzymat go). Warunek to zdarzenie przyszte i niepewne.

W terminie sktadania ofert nie byla znana tre$¢ petnomocnictwa, do ktérego odsytata tres¢
gwarancji ubezpieczeniowej. Nie byt wiec znany zakres umocowania Pana B. O. okreslony
w petnomocnictwie z 18 marca 2020 r.

Umowa (gwarancja ubezpieczeniowa) zawarta z przekroczeniem zakresu umocowania jest
nieskuteczna prawnie. Z uwagi na nieprzekazanie Zamawiajgcemu tresci petnomocnictwa
nie byto mozliwe ustalenie, czy forma petnomocnictwa, na podstawie ktérej dziatat Pan B. O.
byta odpowiednia dla dokonywanej czynnosci (zgodnie z art. 99 Kc wchodzita w gre forma
pod rygorem niewaznosci). Nie byto mozliwe ustalenie, czy ono samo (petnomocnictwo)
zostato udzielone zgodnie z zasadami reprezentacji ubezpieczyciela, a stosownie
do art. 39 ust. 3 Kc w zw. z art. 14 Pzp, jednostronna czynno$¢ prawna (udzielenie
petnomocnictwa) dokonana przez dziatajgcego jako organ osoby prawnej bez umocowania
albo z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

Dokument gwarancji nie zawierat odwiadczenia o zobowigzaniu sie gwaranta do wyptacenia
zamawiajgcemu wymaganej kwoty 490 000,00 zt, ale jedynie o$wiadczenie o gwaranciji
zaptaty kwoty do 490 000,00 zt.

Zarzut nr 2

W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérych odsyta Pzp,
w szczegolnosci art. 3 ust. 1 Uznk, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje
m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie
to nie musi jednoczesnie wyczerpywa¢ znamion stypizowanych czynow nieuczciwej
konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy
(art. 5 do 17 e Uznk).

Przystepujacy jako jedyny podmiot w postepowaniu, zaoferowat cene ryczattowg
za wykonanie Etapu | w wysokosci znacznie wyzszej niz wykonanie Etapu I, przy czym
zakres prac do wykonania na Etapie | bedzie znacznie mniejszy niz zakres prac
do wykonania na Etapie Il. Jego wyjasnienia, ztozone na powyzszg okoliczno$¢ w wykonaniu

wezwania w trybie art. 87 ust. 1 Pzp sg fragmentaryczne i niedostateczne.



Etap | zaméwienia obejmowat bedzie nadbudowe jednej kondygnacji nad budynkiem
0o powierzchni 1 924,54 m? natomiast Etap Il - nadbudowe dwdch kondygnacji
nad budynkiem o powierzchni uzytkowej 2 226,25 m?. Rdznica w powierzchni uzytkowej
,na niekorzys¢” Etapu | to okoto 304 m? - o tyle zakres Etapu Il zamowienia bedzie wigkszy.
W Etapie | wykonawca ma wykonac¢ jedng winde, natomiast w Etapie |l dwie windy. Z uwagi
na wiekszy zakres nadbudowy i znacznie wieksza powierzchnie Etapu Il, znacznie wiekszy
bedzie do wykonania zakres prac dla m. in. instalacji elektrycznych, sanitarnych, wentylaciji
i klimatyzaciji.

W swietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego nie bytlo mozliwe, aby koszty wykonania
mniejszego zakresu zamowienia (Etap |) znacznie przekraczaty koszty wykonania wiekszego
zakresu zamowienia (Etap Il). Tymczasem Przystepujgcy wycenit wykonanie mniejszego
Etapu | na kwote 8 931 860,00 zl, a etapu wiekszego i z dtuzszym terminem realizaciji
na kwote 6 802 300,00 zt. Cena 1 m? dla Etapu | wynosita 4 962,00 zt brutto, a dla Etapu Il
3 091,00 zt brutto. Réznica przekroczyta 60%.

W ten sposob Przystepujacy zapewnit sobie m.in. zaliczkowanie prowadzonych prac
w Etapie | mimo, ze Zamawiajgcy nie przewidziat zaliczkowania. Zaliczkowanie zaistnieje
dzieki ,inzynierii cenowej”, a przy tym bez ustanowienia zabezpieczenia zaliczki (art. 151a
ust. 6 Pzp), a takze bez uwarunkowania kolejnych zaliczek wykazaniem przez wykonawce,
ze wykonat zamoéwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek (art. 151a
ust. 4 Pzp).

Przyjeta wycena oferty bedzie pozwalata Przystepujgcemu zrezygnowa¢ z prac
w toku ich realizacji z zachowaniem korzysci finansowych. Wykonanie mniejszego
rzeczowo zakresu prac pozwolitoby temu podmiotowi otrzymaé wynagrodzenie w kwocie
8 931 860,00 zt za wykonanie Etapu |, a kara umowna z tytutu odstgpienia od umowy w razie
niewykonania Etapu Il wyniostaby jedynie 10% wynagrodzenia naleznego za Etap I
(§ 60 ust. 2 w zw. z § 59 Wzoru Umowy). Rezygnacja z realizacji inwestycji po otrzymaniu
wynagrodzenia za wykonanie Etapu |, oznaczataby kare umowng jedynie w kwocie
680 230,00 zt. Nawet, gdyby pomniejszy¢ wynagrodzenie otrzymane za Etap | o kare
umowng za niewykonanie Etapu Il, to i tak pomniejszone wynagrodzenie ryczattowe
za Etap | bedzie znacznie przewyzszac caty ryczatt za Etap Il

Zgodnie z § 60 ust. 2 Wzoru Umowy, kary umowne naliczane bedg odrebnie dla kazdego
z etapow zamowienia. W rezultacie, manipulacja ceng skutkowa¢ moze tym, iz kara umowna
dotyczgca wiekszego zakresu rzeczowego zamowienia mogtaby by¢ naliczona od znacznie
nizszego wynagrodzenia - bytaby mniej dolegliwa dla wykonawcy, ktory otrzymat juz wiekszg
czesc¢ zapfaty.

Wybér tak skonstruowanej oferty narazitby Zamawiajgcego na zaciggniecie zobowigzania
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do zaptaty wynagrodzenia znaczgco przewyzszajgcego wartos¢ uzyskiwanych korzysci
i nieadekwatnego do poniesionych przez wykonawce naktadow. Nierobwnowaga swiadczeh
utrzyma sie rowniez w razie odstgpienia od umowy z przyczyn innych niz porzucenie
zamowienia przez Przystepujgcego. W takim wypadku Zamawiajgcy bytby zobowigzany
zaptaci¢ petng kwote wynagrodzenia za Etap | bez pomniejszania wynagrodzenia o kare
umowna.

Manipulacja ceng stawia Przystepujgcego w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem innych

przedsiebiorcow, ktdrzy tej praktyki sie nie dopuscili.

Zarzut nr 3

Jak wynika z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania
zachodzi w sytuacji, w ktérej wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego. Chodzi zatem o przedstawienie informacji (w tym takze sposob
ich przedstawienia), ktére wywotujg u zamawiajgcego przeswiadczenie o odmiennym stanie
rzeczy niz wystepujgcy w rzeczywistosci (przestanka nr 1). Dotyczy to informacji, ktore
Cco najmniej mogg miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
(przestanka nr 2). Ponadto, przedstawienie informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego
w btgd musi byé przez wykonawce zawinione, przy czym - postugujgc sie za ustawodawcag
terminologig wtasciwg prawu karnemu - chodzi o kazdg posta¢ winy, w tym wine nieumysing
(przestanka nr 3). Ltagczne zaistnienie ww. przestanek obliguje zamawiajgcego
do wykluczenia z postepowania wykonawcy, wobec ktérego przestanki te zaistniaty.
Zamawiajgcy pismem z 4 kwietnia 2020 r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
ceny za etap | oraz etap Il zamodwienia. Zamawiajgcy zwracat uwage na duzg réznice
wykonania 1m? Etapu | zaméwienia w stosunku do Etapu Il tj. 1 584,55 zt, ktéra nie wystgpita
w zadnej innej ofercie. Dla Zamawiajgcego watpliwy byt sposéb przyjety do wyceny przez
Wykonawce dwdéch etapdw zamowienia.

Przystepujgcy nie udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie w czesci dotyczgcej Etapu II.
W czesci dotyczgcej Etapu | przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, wewnetrznie
sprzeczne, o charakterze na tyle ogdélnym, Zze dotyczyly wszystkich innych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu i nie uzasadniaty razgco zawyzonej ceny za Etap |.
Ztozone wyjasnienia nie zawieraty zadnych dowodéw na poparcie podniesionych twierdzen.
Przystepujacy usitowat uzasadni¢ znacznie wyzszg cene za znacznie mniejszy zakres tym,
ze Etap |, zgodnie z warunkami zamowienia, miat krotszy etap realizacji. Ale bedzie
to okolicznos¢ dotyczgca kazdego wykonawcy, ktory brat udziat w postepowaniu, a zaden
z nich z tego powodu nie skalkulowat oferty tak, jak Przystepujgcy. Podobng okolicznoscig

jest koniecznos¢ wykonywania prac Etapu | w miesigcach zimowych, co rowniez musieli
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uwzgledni¢ w cenie Etapu | inni wykonawcy. Co wiecej, jak wynikato z terminéw realizacji
réwniez Etap Il (rozleglejszy) bedzie musiat by¢ wykonywany w okresie zimowym.

Zupetnie nieprawdopodobnym wyjasnieniem bylo powotanie sie na skomplikowany
i ryzykowny zakres prac ,zwigzany z przeniesieniem pacjentdow”’, co miato zostaé
odzwierciedlone w drogiej sktadce ubezpieczeniowej z tytutu dodatkowego ubezpieczenia.
Firma budowlana i personel budowlany w zadnym wypadku nie przenosi pacjentéw
kardiologicznych. Ani SIWZ, ani Wzér Umowy nie przewidujg w tym postepowaniu
przenoszenia pacjentow przez wykonawce.

Podane przez Przystepujgcego wyliczenie czasu pracownikdéw w zakresie ,przenoszenia
pacjentow” zaprzeczato wczesniejszym tezom wyjasnien o rzekomej pracy dwuzmianowe;j
na Etapie I. Kalkulacja wskazywata na prace jednozmianowg. Twierdzenie o zwiekszonej
mobilizacji pracownikéw i sprzetu pozostawalo w sprzecznosci z iloscig pracownikow,
wskazanych w wykazie personelu jako kierowanych do realizacji zaméwienia (17 osoéb).
Koliduje z brakiem wskazania w ofercie podwykonawcow (wykonawca oswiadczyt,
ze jeszcze ich nie zna). Cena za demontaz, zabezpieczenia oraz ponowny montaz ledwie
68 paneli stonecznych zostata zawyzona.

Przystepujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze ,w odréznieniu do Etapu II” w Etapie | zostaty
doliczone: ,koszty ogdlne”, ,koszty organizacji i utrzymania budowy”. Nie budzito jednak
watpliwosci, ze budowa bedzie trwac réwniez na Etapie Il (i to w wiekszym zakresie) i koszty
0golne w tym okresie rowniez bedg ponoszone. Powyzsze potwierdzato, ze Przystepujgcy
przenidst czes¢ kosztow z Etapu Il do Etapu |, co wyczerpywato znamiona inzynierii cenowej.
Ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia byty nieprawdziwe, sprzeczne z SIWZ i logika.
Nie tylko nie zawieraty rzetelnej kalkulacji ceny, to pominety koszty Etapu Il.

Fakt, iz Zamawiajgcy uznat oferte Przystepujgcego za najkorzystniejszg dowodzit,
ze zlozenie ww. wyjadnien to czynnos¢, ktéra mogta mieé istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia” (art. 24 ust.
1 pkt 17 Pzp). Zamawiajgcy wadliwie zaniechat zastosowania wzgledem tego Wykonawcy
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Przystepujacy ztozyt oferte nieodpowiadajgcg wymogom SIWZ. Zgodnie z Rozdziatem 111.2.
pkt 3) SIWZ oraz § 2 pkt 3) Wzoru Umowy w zakresie zamodwienia obejmowat ,przeniesienie
oddziatu kardiologicznego na dwie ostatnie kondygnacje wraz z salg intensywnej opieki
kardiologicznej z zapleczem medycznym i socjalnym”. Szczegotowy zakres przeniesienia
wynikat z dokumentac;ji projektowej, stanowigcej opis przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z wyjasnieniami tre$ci SIWZ z 15 lipca 2020 r. udzielonymi w odpowiedzi na pytanie

12, przedmiotem przeniesienia miat by¢ jedynie sprzet (,zgodnie z dokumentacjg
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projektowg”). Dodatkowo, w odpowiedzi na pytanie nr 7 z 24 lipca 2020 r., Zamawiajgcy
potwierdzit, ze obiekty etapu | i Il zostajg wylgczone z eksploataciji.

Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach potwierdzit, ze ztozyt oferte, z tytutu ktorej uzyska
wynagrodzenie w ramach Etapu | za przeniesienie pacjentow oddziatu kardiologicznego.
Z tresci SIWZ oraz wyjadnien do SIWZ bylo jasne, iz pacjenci, w obiektach wytgczonych
z eksploatacji, nie bedg przebywac, a Przystepujacy ztozyt oferte niezgodng z wymaganiami
Zamawiajgcego. Przy czym, nie byto to omytkg, ale jak wynikato z wyjasnien z 9 wrzesnia
2020 r. — skutek swiadomej kalkulaciji.

Tym samym, oferta Przystepujgcego w tym zakresie jest ewidentnie niezgodna z trescig

SIWZ, i jako taka powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzuty ewentualne

Przystepujacy byt jedynym podmiotem w postepowaniu, ktérego sposdb wyliczenia cennych
charakteryzowat sie odwrotng logikg i za zakres mniejszy rzeczowy Zzadat znaczenie
wiekszego wynagrodzenia, a za zakres rzeczowy wiekszy: wynagrodzenia razgco niskiego.
Manipulacjg ceng w zakresie Etapu | skutkowata razgco niskg ceng Etapu Il. Wyjasnienia
Przystepujgcego zupetnie zignorowaty koszty wykonania Etapu I, a tym samym
Zamawiajgcy pomingt zastosowanie art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp, wzglednie art. 87 ust. 1 Pzp
do czesci oferty dotyczgcej Etapu .

Réznica ceny oferty Przystepujacego dla Il etapu wzgledem drugiej w kolejnosci oferty
na etap Il wynosita ponad 43%, a takze przekraczata o ponad 30% Srednig arytmetyczng
ztozonych ofert w czeéci dotyczacej Etapu Il. Nawet gdyby zaakceptowaé fragmentaryczne,
niespojne i niezgodne z SIWZ wyjasnienia kalkulacji ceny za Etap |, to Zamawiajgcy nie mogt
przejs¢ do porzadku dziennego nad ceng oferty Przystepujgcego za Etap Il. W rezultacie,
zaakceptowanie wyjasnien i uznanie oferty za najkorzystniejszg naruszyto rowniez art. 90

ust. 1iust. 1a Pzp, alternatywnie art. 87 ust. 1 Pzp.

Rozdziat X SIWZ - ,Opis sposobu przygotowania oraz ztozenia ofert” w punkcie 2 okre$lit
wymagania formalne przygotowania i ztozenia ofert. Przywotany punkt pod lit. d) stanowit,
ze do oferty nalezy dotgczy¢ Jednolity Europejski Dokument Zamowienia w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz
z plikami stanowigcymi oferte i pozostatymi plikami, skompresowa¢ go do jednego pliku
archiwum (ZIP). Skompresowanie w pliku ZIP byto wymagane réwniez w Rozdziale X pkt 2
lit. 1) SIWZ.

11 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy nie otwierat ofert wedlug daty wptywu, ale obrat inng

kolejnos¢. Osoby prowadzace informowaty o cenach zawartych w ofertach, ale zanim doszto
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do otwarcia ostatniej oferty - Przystepujgcego, osoby prowadzace otwarcie ofert stwierdzity,
ze zaistniat problem techniczny i oferty nie sg w stanie otworzy¢ bez dodatkowych czynnosci.
W pewnym momencie, osoba ze strony Zamawiajgcego zatelefonowata i poprosita — jak sie
pozniej okazato — Kierownika Dziatu Informatyki o wsparcie. Po oczekiwaniu, podczas
otwarcia, pojawita sie osoba ze strony Zamawiajgcego i po dokonaniu wspdlnie
z pozostatymi dwoma osobami pewnych czynnosci poinformowaty, ze oferte
Przystepujgcego udato sie otworzy¢. Wskutek pism Odwotujgcego, Zamawiajgcy pismem
z 18 sierpnia 2020 r. przyznat, ze Przystepujgcy dokonat kompresji dokumentéw stosujgc
program 7-zip, natomiast inni wykonawcy uzyli programu ZIP. Z wyjasnien Zamawiajgcego
z 15 wrzednia 2020 r. wynikato z kolei, ze przewodniczagca komisji przetargowej podczas
otwarcia ofert miata wtasnie program ZIP. ,W celu otwarcia oferty spakowanej programem
7z niezbedne byto Sciggniecie programu 7z, czego dokonat Kierownik Dziatu Informatyki
w obecnosci oséb przybytych na otwarcie ofert”.

Utrzymanie w postepowaniu tak ztozonej oferty bylo nieprawidtowe. Naturalnie, tak
orzecznictwo KIO, jak i stanowisko UZP wskazujg, ze Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢,
Z jakich wzgledow nie mozna otworzy¢é danej oferty, aby zastosowac¢ odpowiedni przepis
ustawy. Ale na tym rola Zamawiajgcego powinna sie zakonhczy¢. Art. 86 ust. 1 - 4 Pzp
nie przewidujg czynnosci zewnetrznego pozyskiwania przez zamawiajgcego
oprogramowania do otwarcia oferty skompresowanej do innego programu niz zostat
okreslony w specyfikacji. Po stwierdzeniu niemozliwosci otwarcia oferty wskutek
zastosowania innego programu niz wskazany w SIWZ, Zamawiajgcy powinien byt oferte
zwroci¢, jako ztozong po terminie (art. 84 ust. 2 Pzp), wzglednie odrzuci¢ na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 lub pkt 1 Pzp. Co wiecej, niewtasciwy sposéb skompresowania oferty
sprawit rowniez, ze wadium nie zostalo wniesione przed terminem skfadania ofert,
gdyz Zamawiajgcy nie byt w stanie sie z nim zapoznaé (art. 61 Kc w zw. z art. 14 Pzp).
Mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli przez adresata jest warunkiem sine
qua non ztozenia takiego oswiadczenia. W Swietle art. 61 § 2 Kc do ztozenia innej osobie
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej dochodzi bowiem dopiero wtedy,
gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba
ta mogta zapoznaé sie z jego trescig, przy czym w rezimie przetargu nieograniczonego
to zapoznanie sie z trescig musi sie odbywac¢ ze Scistym przestrzeganiem wymogéw SIWZ
i z poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow. Skoro nie jest dopuszczalne,
po uptywie terminu sktadania ofert, uzupetnienie pliku zawierajgcego oferte, to tym bardziej
za niedopuszczalne nalezy tez uzna¢, gdyby wykonawca po tym terminie nadestat
zamawiajgcemu program do otwarcia oferty. W tym jednak przypadku, Zamawiajacy siegnat

nawet dalej, i sam, niejako w interesie Przystepujgcego takie oprogramowanie pobrat,
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zawierajgc dodatkowe umowy licencyjne. W rezultacie, zaistniata réwniez dodatkowa

przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Zamawiajgcy 20 pazdziernika 2020 r. wniost odpowiedZz na odwotanie i wnidst o jego

oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzutnr 1

Udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej przez zaktad ubezpieczen, jest czynnoscig zwyktego
zarzadu (biezgco dokonywang jako jedng z wielu w toku dziatalnosci gospodarczej).
Do udzielenia takiej czynno$ci wystarcza wiec petnomocnictwo ogolne. Petnomocnictwo
udzielone na pismie, zgodnie z zasadami reprezentacji przedsiebiorcy ubezpieczeniowego,
upowazniajgce do zawarcia umowy gwarancji ubezpieczeniowej, pozwala na skuteczne
dokonanie czynnosci prawnej przez peinomocnika, a tak zawarta umowa (udzielona
gwarancja) jest wazna i skuteczna tak samo jakby zostata zawarta przez czionka (cztonkéw
zarzadu) lub prokurenta zaktadu ubezpieczen.

Inng rzeczg jest ustalenie, czy Zamawiajgcy byt zobowigzany zgdaé w takim przypadku
oprocz samego dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej, takze dokumentu petnomocnictwa
udzielonego osobie, ktéra taki dokument podpisata, ewentualnie czy podmiot zobowigzany
gwarancji (Przystepujacy), winien zatgczy¢ do dokumentu gwarancji - takze petnomocnictwo
udzielone przez gwaranta - jego petnomocnikowi.

Weryfikacja ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium zlozona przez Przystepujgcego
prowadzita do wniosku, iz byta ona zgodna z przepisami prawa.

Argument Odwotujgcego w postaci niewaznosci o$wiadczenia z przekroczeniem
umocowania byt nieuzasadniony. Ponadto Pan B. O. jest czionkiem Zarzgdu TUW.

TUW zobowigzato sie do zaptaty kwoty do fgcznej wysokosci 490 000,00 zt, co oznaczato,
iz zgdana kwota wadium mieécita sie w zobowigzaniu.

Oczywiste jest, ze gwarancja musi by¢é podpisana przez upowaznionego przedstawiciela
gwaranta. Zwyczajowo najczesciej jest to pracownik banku lub ubezpieczyciela majgcy taki
zakres obowigzkéw, a nie czionkowie zarzgdu gwaranta. Tym samym pracownik ten
powinien posiada¢ stosowne petnomocnictwa. Zamawiajgcy co prawda wskazat
na koniecznosc¢ posiadania umocowan, jednak nie wskazat na koniecznosc¢ przedstawienia
ich wraz z gwarancjg. Jednak brak umocowania osoby podpisujgcej gwarancje nie byt

przedmiotem zarzutu.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy badajgc zaproponowane przez wykonawcow ceny zauwazyt, iz trzech z nich
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(sposrod szesciu) uczestniczgcych w postepowaniu zaproponowato cene wyzszg za 1m?
Etapu | niz za 1m? Etapu Il. Zamawiajacy z uwagi na zastosowanie procedury odwrdconej
z art. 24aa Pzp dokonywat analizy tylko jednej oferty tj. Przystepujgcego.
Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy, wystgpit do Przystepujgcego o odpowiednie
wyjasnienia.
W odpowiedzi Przystepujgcy w sposdb spdjny i logiczny wyjasnit, Zze rdoznica
w zaoferowanych cenach jednostkowych wynikata w szczegdlnosci z realizacji prac
w okresie zimowym, co zgodnie z zasadami doswiadczenia zyciowego powodowaé bedzie
koniecznos¢ uwzglednienia zwigkszonych kosztéw realizacji inwestycji i kosztow
koniecznych przestojow spowodowanych niekorzystnymi warunkami atmosferycznymi.
Ponadto czas wykonania prac wymusi na wykonawcy zdecydowanie wieksze
zaangazowanie w postaci obsady pracowniczej jak i sprzetu.
Zakonczenie realizacji przedmiotu umowy ustalono na 16 miesiecy od podpisania umowy
w tym:

1. Etap | w okresie 8 miesiecy od podpisania umowy,

2. Etap Il w okresie 16 miesiecy od podpisania umowy.
Etapy te muszg by¢ realizowane jednoczes$nie od zawarcia umowy, a co za tym idzie
nie beda to wyodrebnione jednostki, z ktérych pierwszy etap sie skonczy, a drugi dopiero
sie zacznie.
Dodatkowo w sposobie rozliczenia przedmiotu zamowienia jednoznacznie wskazano,
ze wykonawca moze wystawi¢ fakture czesciowg raz na dwa miesigce (Rozdziat IX,
§ 44 umowy). Natomiast podstawg do wystawienia faktury koncowej jest odbiér koncowy
Etapu |, Etapu Il bedzie protokdt koncowy catego przedmiotu umowy (Rozdziat 1X, § 45.2
umowy). Zamawiajgcy zabezpieczyt sie przed ewentualng rezygnacjg wykonawcy z realizacji
przedmiotu umowy przez odpowiednie kary umowne (Rozdziat XI, § 59 umowy).
Zgodnie z art. 3 Uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Pojecie to, jest jedng z klauzul generalnych, ktére pozwalajg wylgcznie na wskazanie
odpowiedniego kierunku interpretacji zachowania, ktére narusza przepisy prawa lub dobre
obyczaje, przez co zagraza interesowi przedsiebiorcy lub klienta bgdz go narusza (wyrok
Sadu Apelacyjnego z 20 lutego 2008 r., | ACa 93/08). Dla uznania danego zachowania
za czyn nieuczciwej konkurencji, konieczne jest tgczne spetnienie trzech przestanek, wedtug
ktorych dziatanie takie musi:

1) byC dokonane w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,

2) naruszac przepisy powszechnie obowigzujgce lub dobre obyczaje,

3) stanowi¢ zagrozenie lub naruszenie interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Dziatanie Przystepujgcego zwigzane ze ztozeniem oferty dokonane zostato w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Niemniej jednak nie mozna doszukac sie zaistnienia
pozostatych dwéch przestanek.

Odwotujgcy nie wykazat, jakie przepisy prawa zostaty naruszone, a Zamawiajgcy, po analizie
oferty Przystepujgcego oraz ztozonych na wezwanie wyjasdnieh - takze takiego naruszenia
sie nie dopatrzyt.

Takze trudno doszukac sie naruszenia dobrych obyczajow, wywodzgc taki czyn z réznicy
cen jednostkowych poszczegdlnych etapow realizacji zamowienia, skoro taka réznica zostata
logicznie przez Przystepujgcego wyjasniona, a Zamawiajgcy - opierajgc sie na swym
doswiadczeniu zyciowym oraz dotychczasowej praktyce inwestycyjnej, taka roznice uznat
za logiczng i zasadng. Trzech sposréd pozostatych oferentéw, kierowato sie takg samg
logikg - zaoferowali oni analogiczng réznice w wycenie kosztow jednostkowych.

Trzecia ww. przestanka rowniez nie zostata tu spetniona, gdyz dokonanie logicznej wyceny
uwzgledniajgcej utrudnienia realizacji robdt, ktére wynikajg z zasadnych potrzeb
Zamawiajgcego, nie mogg mu szkodzi¢, a tym bardziej innym wykonawcom, a zwtaszcza
trzem z nich - ktérzy podobnie rozumowali.

Z samej ilosci zlozonych ofert nie mozna nawet domniemywaé, aby ktérykolwiek
z wykonawcéw na rynku lokalnym czy krajowym miatby pozycje dominujgca, zwlaszcza

w odniesieniu do powszechnie dostepnych ustug o z gory okreslonych standardach.

Zarzut nr 3

Zarzut ten nie byt odrebny lecz stanowit cze$¢ zarzutu nr 2. W ocenie Zamawiajgcego
byt niezasadny - Odwotujgcy w sposob istotny pomingt postanowienia SIWZ. Zamawiajgcy
nigdy nie wymagat szczegétowej kalkulacji prac. W pismie skierowanym do Przystepujacego
poproszono o wyjasnienie powstatych niejasnosci zwigzanych z rdéznicg ceny wykonania
1m? zamowienia. Otrzymane wyjasnienia i argumentacja istniejgcej réznicy w wycenie

zostaty zaakceptowane przez Zamawiajgcego.

Zarzutnr 4

Zgodnie z Rozdziatem 111.2. pkt 3) SIWZ oraz § 2 pkt 3) Wzoru Umowy zakres zaméwienia
obejmowat ,przeniesienie oddziatu kardiologicznego na dwie ostatnie kondygnacje
wraz z salg intensywnej opieki kardiologicznej z zapleczem medycznym i socjalnym".
Szczegotowy zakres przeniesienia wynikat z dokumentacji projektowej, stanowigcej opis
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie przewidziat przenoszenia pacjentow przez wykonawce.
Do transportu pacjentéw wymaga sie wyspecjalizowanego personel i pewnym byio,
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ze Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach nie miat na mysli ,fizycznego” przenoszenia
pacjentow.

Przystepujacy podnidst koniecznos¢ realizacji etapow jednoczesnie w krotkim terminie
i okreslonym okresie roku. Z uwagi na ten fakt, Przystepujgcy zatozyt prace w systemie
dwuzmianowym, przy zaangazowaniu sprzetu oraz ludzi. Wskazat tez, ze prace przebiegac
bedg w miesigcach zimowych i z uwagi na ten fakt przewidziane zostaty dodatkowe koszty
zwigzane z pracg Ww obnizonych temperaturach. Wykonawca nadmienit réwniez
o koniecznosci demontazu i zabezpieczenia paneli solarnych znajdujgcych sie na dachu

oddziatu kardiologii.

22 pazdziernika 2020 r. pisemne stanowisko wobec zarzutow odwotania ztozyt Przystepujacy
i wniost o oddalenie odwotania. Argumentacja Przystepujgcego byta zgodna z przytoczonym
wyzej stanowiskiem Zamawiajgcego. Przystepujgcy wniést ponadto o zostawienie
bez rozpoznania zarzutu nr 4 odwotania w czesci dotyczace;j:
1. ztozenia przez Przystepujgcego oferty przy uzyciu niewtasciwego programu
do kompresji dokumentow elektronicznych,
2. nieprawidiowosci, do ktérych miato dojs¢ podczas czynnosci otwarcia oferty
Przystepujgcego.
Przystepujgcy w ramach uzasadnienia wniosku podnidst, ze zarzut we wskazanej czesci

zostat wniesiony po ustawowym terminie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu, tresé¢ SIWZ,
jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas
rozprawy, lzba zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.

Izba badajgc z urzedu odwotanie pod katem mozliwosci zaistnienia przestanek okreslonych

w art. 189 ust. 2 Pzp ustalita, ze zarzut nr 4 odwotania w czesci dotyczgce;j:
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1) ztozenia przez Przystepujgcego oferty przy uzyciu niewtasciwego programu do kompresji
dokumentéw elektronicznych
2) nieprawidtowosci, do ktérych miato dojs¢ podczas czynnoéci otwarcia oferty
Przystepujacego
— podniesiony zostat po ustawowym terminie.
12 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie przez
Zamawiajgcego plikéw ofert ztozonych w powyzszym postepowaniu wigcznie ze zrzutem
ekranu z platformy przetargowej. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze: ,W trakcie sesji otwarcia
pojawit sie problem z odczytem dwoch ofert. Oferta nr 2 i nr 4. Zamawiajgcy przy pomocy
pracownika (informatyka) otworzyt oferty oraz przeczytat ich tredci. W przypadku oferty
nr 4, ktérg zlozyta Firma Budowlana ANNA-BUD sp. z 0.0. ul. Rondo ONZ 1, pietro 10,
00-124 Warszawa cztonkowie komisji poinformowali, ze podczas préby otwarcia pojawit
sie komunikat folder jest nieprawidlowy (g. 11:44), plik zostat zapisany w ztym formacie
tj. format niezgodny z wynikajacym z tresci SIWZ. Prosze zatem o informacje w jaki sposob
oraz przy uzyciu jakich srodkéw Zamawiajgcemu udato sie otworzy¢ pliki”.
W odpowiedzi, 18 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat m. in.: ,W trakcie otwarcia ofert,
(...), ktére to nastgpito w dniu 11 sierpnia 2020 r. nie doszlo do naruszenia przepisow.
Oferent Firma Budowlana ANNA-BUD sp. z o0.0. dokonat kompresji dokumentow
elektronicznych w sposéb prawidlowy stosujagc program 7-zip, natomiast 5 innych
Wykonawcéw uzyto programu ZIP file format. Nadmieniam, iz zgodnie z Obwieszczeniem
Prezesa Rady Ministrow z dn. 9 listopada 2017 r. w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu
rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych
wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz
minimalnych wymagan dla systemow teleinformatycznych programy te zostat wymienione
jako jedne z formatéw danych do kompres;ji”.
Biorgc pod uwage powyzsze nie budzito watpliwoéci, ze Zamawiajgcy stangt na stanowisku,
ze zaréwno w trakcie czynnosci otwarcia ofert, jak i w zakresie sposobu kompresji oferty
Przystepujgcego nie doszto do Zzadnych nieprawidtowosci. Tym samym bieg terminu
wniesienia srodka odwotawczego rozpoczat sie wraz z udzieleniem przez Zamawiajgcego
ww. odpowiedzi. W ocenie |zby stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze miat podstawy
oczekiwaé, ze Zamawiajgcy zmieni swoj poglad na sprawe i da temu odpowiedni wyraz
na etapie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty byto nieprawidtowe. 18 sierpnia 2020 r.
Zamawiajgcy jasno stwierdzit, ze w jego ocenie nie zaistnialy zadne watpliwosci
co do sposobu kompresji oferty Przystepujgcego, oraz czynnosci otwarcia jego oferty.
Nalezato wiec uznaé, ze Zamawiajgcy nie dokona zadnych czynnosci wobec oferty
Przystepujacego, zgodnych z oczekiwaniami Odwotujgcego.
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W tej sytuacji Izba uznata, ze zarzut nr 4 w czesci okreslonej powyzej jako spdzniony

podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze w pozostatym zakresie Izba merytorycznie rozpoznata ztozone

odwotanie, uznajac, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzutnr 1
Zgodnie z czescig VIII SIWZ Zamawiajgcy zgdat wniesienia przez wykonawcow wadium,
ktérego wysokos$¢ ustalona zostata na kwote 490 000 zt.
Przystepujagcy w ramach realizacji tego obowigzku ztozyt Ubezpieczeniowg gwarancje
zaptaty wadium z 10 sierpnia 2020 r., o numerze D40001/001/5670/2020/015/32827406
wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych TUW z siedzibg w Warszawie
(dalej: TUW).
Zarzut oparty zostat na nastepujgcych zatozeniach:
1) punkt 8 ww. gwarancji brzmiat: ,Gwarancje w imieniu Gwaranta podpisat B. O.
na podstawie petnomocnictwa z 18.03.2020 r.”;
2) spetnienie wymogu bezwarunkowosci gwarancji uzaleznione byto od zatgczenia
do niej petnomocnictwa wskazanego w punkcie 8;
3) Przystepujgcy nie zalgczyt do dokumentu gwarancji przedmiotowego
petnomocnictwa.
Odwotujgcy nie twierdzit, ze pan B. O., ktory podpisat sie pod dokumentem gwarancji nie byt
umocowany do dziatania w tym zakresie w imieniu TUW. Odwotujgcy wywodzit jedynie,
ze ze wzgledu na niezatgczenie do gwarancji odpowiedniego petnomocnictwa dla Pana B. O.
nie da sie stwierdzi¢, czy przedmiotowa gwarancja jest skuteczna w sposéb odpowiadajacy
przepisom Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego jest niezasadne.
W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy, ze skoro Odwotujgcy podwazat fakt skutecznosci
gwarancji wadialnej, to zgodnie z dyspozycjg art. 190 ust. 1 Pzp powinien swoje twierdzenie
poprze¢ stosownymi dowodami. Odwotujgcy ograniczyt sie jednak do twierdzen opartych
wytgcznie na tresci gwarancji wystawionej przez TUW.
Przepisy Pzp nie nakfadajg na wykonawcow obowigzku dotgczania do gwarancji
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie poszczegolnych oséb do dziatania w imieniu
gwaranta. Wymogu takiego nie zawart réwniez Zamawiajgcy w SIWZ.
Normalng praktyka jest, ze w imieniu gwaranta dokument gwarancji podpisywany jest przez
jego pracownikéw. Dlatego tez wskazanie w punkcie 8 tej gwarancji, ze na podstawie

okreslonego petnomocnictwa umocowanym do dziatania w imieniu TUW byt w tym zakresie
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Pan B. O. nie sprawito, ze skutecznos¢ gwarancji zostata uzalezniona od zaistnienia
zdarzenia przysziego i niepewnego. W konsekwencji Izba uznata, ze nie potwierdzita
sie podstawowa okolicznosc¢, na ktorej oparty zostat zarzut nr 1. Z tego wzgledu Izba uznata,

ze zarzut podlegat oddaleniu.

Zarzut nr 2

W czesci lll SIWZ Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia jako rozbudowe Szpitala
Uzdrowiskowego ,Krystyna® stuzgcg optymalizacji procesu terapeutyczno-leczniczego
w chorobach uktadu krgzenia.

Zakres przedmiotu zamdwienia obejmowat m. in.:

1) nadbudowe budynku nr 1 (,budynek po Zarzadzie”) o dwie kondygnacje;

2) nadbudowe budynku nr 2 (,Kardiologia”) o jedng kondygnacije;

3) przeniesienie oddziatu kardiologicznego na dwie ostatnie kondygnacje wraz z salg
intensywnej opieki kardiologicznej z zapleczem medycznym i socjalnym,;

4) adaptacje istniejacych kondygnacji na standardowe pokoje pobytowe wraz z
niezbednym zapleczem;

5) adaptacje pomieszczen kondygnacji piwnic w czesci wschodniej na potrzeby
biblioteki z czytelnig oraz pozostalg cze$¢ pomieszczen na kondygnacji piwnic na
pomieszczenia magazynowe, czesci techniczne obiektu oraz zaplecze porzadkowe
szpitala uzdrowiskowego;

6) docieplenie Scian zewnetrznych;

7) renowacje elewacji wraz z ujednoliceniem wygladu zewnetrznego kompleksu,
Z nawigzaniem do budynkéw ,Nowej Krystyny” oraz budynku Zarzgdu Uzdrowisko
Busko-Zdr¢j;

8) wymiane podtogi na gruncie wraz z dociepleniem;

9) wprowadzenie na kazdej kondygnacji pomieszczen sanitarnych, porzgdkowych
i medycznych, wraz z salami chorych;

10) przebudowa w zakresie modernizacji bryty i elewacji budynku;

11) instalacje rurociggowe gazéw medycznych;

12) kompleksowe wykonanie instalacji wody zimnej, cieptej i cyrkulacji w budynku nr 1 i 2
oraz wymiane przewodow tranzytowych do Willi Zielonej oraz budynku rehabilitacji.

Zamawiajgcy nie podzielit przedmiotu zamowienia na czesci. Wyodrebnione zostaty jednak
budynek nr 1 i nr 2. Miato to swdj wyraz w czesci IV SIWZ:
,Maksymalny termin wykonania zamodwienia przewidziano do 16 miesiecy od dnia

podpisania Umowy z tym, ze:
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1) Etap | — budynek nr 2 ,Kardiologia” zostanie wykonany i przekazany Zamawiajgcemu
w terminie do 8 miesiecy od dnia podpisania Umowy;

2) Etap Il — budynek nr 1 ,Budynek po Zarzgdzie” zostanie wykonany i przekazany
Zamawiajgcemu w terminie do 16 miesiecy od dnia podpisania Umowy”.

W zakresie sposobu obliczenia ceny oferty Zamawiajagcy zawart nastepujgcg instrukcje
w czesci XII SIWZ, punkt 1:

~WVynagrodzenie za realizacje przedmiotu umowy jest wynagrodzeniem ryczattowym. Cena
oferty jest fgczng ceng brutto (wraz z podatkiem VAT) za wszystkie elementy sktadowe
zamowienia. Wykonawca w formularzu ofert okresli ceng brutto (tagcznie z podatkiem VAT)
za wykonanie czynnosci przedmiotu zamowienia wraz z jej podziatem na poszczegdlne
etapy zgodnie z zapisami Projektu Umowy 41 ust. 1, tj.:

1) cene za wykonanie robét budowlano-montazowych zwigzanych z Zzadaniem
pn. ,Rozbudowa Uzdrowiskowego ,Krystyna” stuzgca optymalizacji procesu
terapeutyczno-leczniczego w chorobach uktadu krgzenia”.

Wykonawca zobowigzany jest wyszczegolnic w Formularzu Ofertowym ceny brutto
za Etap li Etap II”.
Zgodnie z powyzszg instrukcjg Przystepujgcy w Formularzu Oferty podat nastepujgce ceny:

1) cena brutto (catkowita) — 15 734 160,00 zt

2) cena brutto za Etap | — 8 931 860,00 z;

3) cena brutto za Etap Il — 6 802 300,00 zt.

4 wrzesnia 2020 r. na podstawie art. 87 wust. 1 Pzp Zamawiajgcy skierowat
do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnien i wskazal ,Po dokonaniu przez czionkow
komisji przetargowej analizy ofert powzieto watpliwos¢ co do prawidtowej kalkulacji ceny
za poszczegolne etapy zamdwienia. Z analizy przedstawionych w ofercie przez Wykonawce
cen wynika duza roznica w oferowanej cenie wykonania 1 m? Etapu | zamoéwienia
w stosunku do Etapu Il tj. 1 584,55 zt. Tak duza réznica cenowa na korzys¢ Etapu | nie
wystepuje natomiast w pozostatych ztozonych ofertach.

Zastanawiajgcy dla Zamawiajgcego jest zatem sposéb przyjety do wyceny przez
Wykonawce etapow zamowienia.

Z dokumentacji technicznej wynika, ze powierzchnia uzytkowa Budynku nr 2 (Etap |) wynosi
1 924,54 m? i jest mniejsza od powierzchni uzytkowej Budynku nr 1 (Etap Il) wynoszacej 2
226,25 m?. Co wiecej, w dokumentacji kosztorysowej posiadanej przez Zamawiajgcego koszt
wykonania Etapu | zostat skalkulowany na kwote nizszg niz koszt wykonania Etapu II”.

W odpowiedzi, 9 wrzesnia 2020 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia i wskazat m. in.:

,Firma Budowlana ,Anna-Bud” Sp. z o0.0. przyjeta w swoich zatozeniach zwiekszone

zaangazowanie sprzetu oraz ludzi w realizacje etap |, czyli budynku 2, ktéry ma stosunkowo,
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krotki termin realizacji, bo nalezy go wykona¢ w ciggu 8 m-cy od momentu podpisania
umowy. Aby zrealizowa¢ etap | w wyznaczonym przez Zmawiajgcego terminie Firma
Budowlana ,Anna-Bud” Sp. z o0.0. przyjeta do wyceny prowadzenie prace w trybie
dwuzmianowym, co znacznie podraza koszt wykonania tego etapu. Dodatkowe koszty
zwigzanych z utrzymaniem pracownikdéw i sprzetu, ktérzy bedg pracowaé w systemie
dtuzszym niz standardowy zostat przez nas oszacowany na kwote 656 000 zt brutto.
Znaczna czes¢ Prac etapu | przewidziana jest do wykonania w miesigcach zimowych
(m.in. listopad, grudzien, styczen, luty, marzec), co znacznie podraza koszt wykonania
wszelkiego rodzaju robét. Aby wykona¢ etap | w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
krotkim terminie umownym, zmuszeni byliSmy takze przewidzie¢ dodatkowe koszty zwigzane
Z szczegolnym wykonywaniem prac w okresie obnizonych temperatur w tym miedzy innymi:
dodatkowym ogrzewaniem budynku. Wartos¢ ta zostata wyliczona na kwote brutto
65 000,00 zt.

Ponadto informujemy, Ze roznica ceny 1m? pomiedzy wykonaniem etapu |, a wykonaniem
etapu Il wynika w szczegolnoséci z doliczenia dodatkowych elementow, ktore réznig te etapy,
a wynikajg z koniecznosci wykonania prac w etapie | zgodnie z przedstawiang przez
Zamawiajgcego dokumentacja projektowg (...).

Reasumujgc w etapie | w odrdznieniu od etapu |l zostata doliczona wiekszos¢ kosztow
dodatkowych wynikajgcych z dokumentacji projektowej, pytan i odpowiedzi udzielonych
przez Zamawiajgcego oraz wszelkiego rodzaju koszty pracy zwigzane z utrzymaniem
pracownikéw na dodatkowym systemie zmianowym i koszty ogdlne oraz koszty organizacji
i utrzymania budowy. Wartosc¢ tych kosztow zostata przez nas szczegdtowo przeanalizowana
i wyliczona przez naszg spotke na poziomie 1868 200,00 zt brutto. Dlatego tez takie
bezposrednie poréwnanie ceny 1m? obydwu etapow nie jest miarodajne”.

Przystepujacy uzasadniajgc réznice w cenach realizacji 1m? wskazat tez na koniecznos¢
prac zwigzanych z demontazem, zabezpieczeniem i ponownym montazem paneli
stonecznych oraz wykonaniem brakujgcej instalacji, ktérych tgczna warto$¢ wyceniona
zostata na 370 000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Przystepujgcego za wystarczajgce i wiarygodne.
W konsekwencji uznat oferte Przystepujgcego za prawidiowa, co finalnie prowadzito
do jej wyboru jako najkorzystniejszej.

Po przeprowadzeniu dowodu z ofert ztozonych w postepowaniu Izba ustalita, ze zgodnie
z twierdzeniem Odwotujgcego, jedynie Przystepujacy zaoferowat Zamawiajgcemu realizacje
Etapu | za cene wyzszg niz dla Etapu Il. Mimo tego w ocenie Izby zarzut nr 2 odwotania nie

zastugiwat na uwzglednienie.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Z kolei art. 3 ust. 12 Uznk stanowi, ze:

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

2. Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w biad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw
lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania
lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktdéw, pomawianie lub nieuczciwe
zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu
sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie
konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie termindéw zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi.

Wskaza¢ przy tym jednak nalezy, na art. 190 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazaé nalezy, ze zgodnie z przytoczong wyzej ogding reguig
dotyczaca ciezaru dowodu, obowigzek dowodowy spoczywat na Odwotujgcym.

W ocenie Izby Odwotujgcy temu obowigzkowi nie sprostat. Oczywistym jest, ze w przypadku
zarzutow dotyczacych czynow nieuczciwej konkurencji ich udowodnienie moze przekraczac
obiektywne mozliwosci podmiotu, ktory te zarzuty podnidst. W takiej sytuacji przyjmuje sie,
ze odpowiednie uprawdopodobnienie i uwiarygodnienie stanowiska tego podmiotu moze
zostaC¢ uznane, za wystarczajgcg realizacje ciezaru dowodu. W przedmiotowej sprawie
wskazaé¢ jednak nalezy, ze Odwotujgcy opart zarzut nr 2 na okolicznoéciach, ktére byty
mu znane. Odwotujgcy znat zaréwno tre$¢ wezwania, ktdére Zamawiajgcy skierowat
do Przystepujgcego 4 wrzesnia 2020 r., jak réwniez tre$¢ odpowiedzi Przystepujgcego
z 9 wrzes$nia 2020 r. Odwotujgcy nie musiat zatem domniemywaé przebiegu zdarzen
na podstawie zaistniatych skutkéw. Mimo to Odwotujgcy nie podjat nawet proby wykazania,
ze opisana wyzej konstrukcja ceny oferty Przystepujgcego stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji. O ile stuszne byto stanowisko Odwotujgcego, ze kazdy wykonawca kalkulujgc

cene realizacji Etapu | i Il musiat uwzglednic takie okolicznosci, jakie w swoich wyjasnieniach
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przywotat Przystepujacy, to nie oznacza to automatycznie, ze Przystepujgcy dopuscit
sie czynu nieuczciwej konkurencji.

Podkredlenia wymaga, ze cena ofert miata charakter ryczattowy, zatem kazdy
z wykonawcow kalkulowat te cene samodzielnie kalkulujgc ryzyka zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie zabronit zréznicowania cen realizacji 1m? Etapu
I ill, a w ocenie Izby ta réznica w przypadku oferty Przystepujgcego nie miata charakteru
tak razgcego, by Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu mogt ograniczyC sie jedynie
do twierdzen i ogoinych wnioskow.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita Zarzut nr 2 jako nieudowodniony.

Zarzuty nr3i4
Oba zarzuty zostaly oparte na zalozeniu, ze Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia
Zz 9 wrzesnia 2020 r. dowiddt, ze jego intencjg jest fizyczne przeniesienie pacjentow
w ramach realizacji przedmiotu zamowienia. Wobec faktu, ze czynnos¢ taka nie zostala
uwzgledniona w opisie przedmiotu zamowienia, w ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy miat
Z jednej strony wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, z drugiej zas zaoferowac $wiadczenie
niezgodne z trescig SIWZ.
Tres¢ fragmentu wyjasnien Przystepujgcego na podstawie ktérego postawione zostaty
oba zarzuty brzmiata:
,Ponadto informujemy, ze réznica ceny 1m? pomiedzy wykonaniem etapu |, a wykonaniem
etapu Il wynika w szczegdlnoéci z doliczenia dodatkowych elementéw, ktore réznig te etapy,
a wynikajg z konicznosci wykonania prac w etapie | zgodnie z przedstawiang przez
Zamawiajgcego dokumentacja projektowa, tj.:
1) zgodnie z pkt 2 ppkt 3 na stronie 2 SIWZ w zakresie wykonania w etapie | (budynek
nr 2) oraz na podstawie udzielanych odpowiedzi z 24.07.2020 r. — zapytanie
6 i odpowiedzi z 15.07.2020 — zapytanie 12 spdtka Anna-Bud przewidziata
.przeniesienie oddziatu kardiologicznego na dwie ostatnie kondygnacje wraz z salg
intensywnej opieki kardiologicznej z zapleczem medycznym i socjalnym”. Warto$¢
tych prac zostata oszacowana na kwote 347 200 z brutto.
Ze wzgledu na skomplikowany i ryzykowny zakres prac zwigzany z przeniesieniem
pacjentow, powyzsza warto$¢ zostata skalkulowana m.in. na podstawie otrzymanej oferty
towarzystwa ubezpieczeniowego oraz na podstawie wtasnego doswiadczenia i czasu pracy
jaki potrzeby jest do wykonania powyzszego zakresu.
Nadmieniamy, ze jesteSmy firmg, ktéra specjalizuje sie w wykonaniu obiektow dla stuzby
zdrowia i wykonywanie prac na czynnym obiekcie i ,przeniesienia pacjentow” nie jest nam

obce, poniewaz realizowaliSmy budowy o podobnym charakterze m.in. nadbudowe
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i przebudowe Kliniki Neurochirurgii dla Wojskowego Instytutu Medycznego w Warszawie;
przebudowe Oddziatu Dzieciecego na obiekcie istniejgcym w Busku-Zdroju; Rozbudowe
i przebudowe Szpitala im. Dr. J. Dietla w Krynicy-Zdroju; przebudowe Oddziatu Intensywnej
Terapii, Bloku Operacyjnego i lzby Przyje¢ dla ZOZ w Busku-Zdroju, rozbudowe Bloku
Operacyjnego dla ZOZ w Busku-Zdroju, Rozbudowe Szpitala Wojewddzkiego w Kielcach
o Oddziaty Pediatryczne i Intensywng Terapie wraz z salami operacyjnymi”.

W ocenie lzby z powyzszego fragmentu wyjasnien nie wynika, ze Przystepujgcy miat zamiar
fizycznie przenosi¢ pacjentow Oddziatu oraz by koszt takiej czynnosci Przystepujgcy
uwzglednit w kalkulacji ceny oferty. Przystepujgcy wskazat na ryzykowny i skomplikowany
zakres prac zwigzanych z przeniesieniem pacjentdw, nie za$ na samo przenoszenie
pacjentow, co stanowi istotng réznice w okolicznosciach sprawy.

Ocena kolejnej wzmianki o przeniesieniu pacjentéw wymaga zwrdcenia uwagi na uzyty przez
Przystepujgcego cudzystow. Nie sposdb na tej podstawie uznaé, ze rzeczywistg wolg
Przystepujgcego bylo osobiste przenoszenie pacjentéw. Ponadto trudno sobie wyobrazic,
aby tak delikathg czynnos¢ jak przenoszenie osob miedzy oddziatami szpitalnymi,
bez wyraznej woli lub wbrew woli Zamawiajgcego, miatby zrealizowaé wykonawca robot
budowlanych.

Odwotujgcy wskazat tez, ze wyjasnienia Przystepujgcego z 9 wrzesnia 2020 r. wprowadzaty
Zamawiajgcego w btgd. Odwotujgcy nie udowodnit jednak tego zarzutu.

Oddaleniu podlegaty réwniez zarzuty ewentualne, bedgce w istocie pochodng zarzutéow
opartych na twierdzeniu o nieprawidtowosci wyjasnien Przystepujacego z 9 wrzesnia 2020 r.
Zarzuty te nie zostaly cho¢by uprawdopodobnione i opieraty sie na gotostownych twierdzenia
Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztédw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).



