Sygn. akt KIO 164/21

WYROK
z dnia 10 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 9 lutego 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2020 r. przez odwotujgcego: TDC
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Warszawska 53, 61-028 Poznan) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Teatr Wielki im. Stanistawa Moniuszki

w Poznaniu (ul. Fredry 9, 61-701 Poznan),

przy udziale:

- wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego: ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (ul. Klimczaka 1, 02 — 797
Warszawa),

- wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego: Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach (al. Krakowska 34A,
05-090 Janki),

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (ustawa Pzp) i nakazuje
Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach oraz (2) powtérzenie
czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w
Jankach w zakresie spetniania przez tego wykonawce warunku z punktu 5.1 podpunkt 1
lit. a) SIWZ z zastosowaniem procedur przewidzianych ustawg Pzp, w tym art. 26 ust. 4
ustawy Pzp do wyjasnienia jakimi $rodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w
ramach udzielonych kredytow, o ktérych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada
2020., ktérego wystawcag jest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie; W pozostatym

zakresie zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu;



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: TDC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w

2.1.

2.2.

2.3.

2.4,

Poznaniu i wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego: Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach i:

Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg kwote uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Zasgdza od TDC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz zamawiajgcego:
Teatr Wielki im. Stanistawa Moniuszki w Poznaniu kwote 1.800 zt 00 gr (stownie:
jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Zasagdza
od Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach na rzecz zamawiajgcego: Teatr
Wielki im. Stanistawa Moniuszki w Poznaniu kwote 1.800 zt 00 gr (stownie: jeden
tysigc osiemset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Zasagdza
od Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach na rzecz TDC Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Poznaniu kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg 50 % kwoty uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia

11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U

z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiinnnnen
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 11 stycznia 2021 r. przez wykonawce: TDC Polska sp. z

0.0. z siedzibg w Poznaniu (Odwotujgcy) w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),

[ustawa Pzp lub Pzp lub PZP] przez Zamawiajgcego: Teatr Wielki im. Stanistawa Moniuszki

w Poznaniu, ktérego przedmiotem jest: ,Modernizacja sceny gtownej Teatru Wielkiego im.

Stanistawa Moniuszki w Poznaniu”. Numer referencyjny: 332/04/2020. Ogtoszenie o

zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 3 listopada 2020 r. Nr: 2020/S 214-

523300. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp w zwigzku

z wyborem oferty wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach (dalej:

MIKROR) jako najkorzystniejszej z uwagi na naruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP - zaniechanie odrzucenia oferty MIKOR, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

b) art. 89 ust. 1 pkt 6) PZP - zaniechanie odrzucenia oferty MIKOR, ktéra zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu,

c) art. 87 ust. 1 PZP - zazgdanie na podstawie art. 87 ust. 1 PZP wyjasnieh dotyczacych
tresci ztozonej przez MIKOR oferty w sytuacji, gdy przedmiotowy przepis prawa nie
powinien mie¢ zastosowania,

d) art. 24 ust. 1 pkt 12) PZP - zaniechanie wykluczenia MIKOR z Postepowania, pomimo,
ze MIKOR nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu,

e) naruszenie art. 24 ust. 4 PZP - zaniechanie odrzucenia oferty MIKOR, ktéra zostata
ztozona przez wykonawce, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu z Postepowania,

f) art. 7 ust. 1 PZP - prowadzenie przez Zamawiajgcego Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow;

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1) nowego PZP i nakazanie Zamawiajgcemu: a) uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, b) powtérzenia
czynnos$ci obejmujgcej przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, c)
wykluczenia MIKOR z Postepowania, d) odrzucenia oferty MIKOR.

Whnidst takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami Postepowania (ewentualnie - w

przypadku wniesienia sprzeciwu - obcigzenie kosztami Postepowania MIKOR).



Wskazal, ze: ,Stosownie do tresci art. 505 ust. 1 nowego PZP: ,Srodki ochrony
prawnej okresSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawecy (...) jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia (...) oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy”. Dalej podat, ze (...) Odwotujgcy jest wykonawca,
ktoéry ztozyt oferte w Postepowaniu, ktéra uzyskata drugg w kolejnosci liczbe punktow
(najwyzszg liczbe punktow otrzymata oferta MIKOR). Zatem Odwotujgcy posiada interes w
uzyskaniu  przedmiofowego Zamowienia albowiem niezgodne z prawem czynnoSci i
zaniechania Zamawiajgcego, w SszczegolnosSci zaniechanie wykluczenia MIKOR z
Postepowania i odrzucenia oferty MIKOR, bezpodstawnie uniemozliwi Odwotujgcemu
uzyskanie Zamowienia.

W zwigzku z powyzszym bezprawne i nieuzasadnione zaniechanie wykluczenia MIKOR z
Postepowania i odrzucenia oferty MIKOR spowoduje, ze zaistnieje mozliwos$¢ poniesienia
przez Odwotujgcego szkody stanowigcej konsekwencje naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow PZP. Z kolei uwzglednienie odwofania w sposob postulowany przez
Odwotujgcego moze skutkowac uzyskaniem przez Odwotujgcego Zamoéwienia. Tym samym
wypada uznad, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu Zamowienia, za$ naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow PZP moze doprowadzi¢ do poniesienia przez
Odwotujgcego szkody. Zatem zaistniate okolicznosci, zgodnie z trescig art. 505 ust. 1 PZP,

umozliwiajg wniesienie niniejszego odwotania”.

Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 31 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow, w tym Odwotujgcego, o wyborze oferty MIKOR. Zamawiajgcy wskazat, Ze:
.Wybrana oferta zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz jest ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, gdyz
uzyskata najwyzszg iloS¢ punktéw wg kryteriow oceny ofert podanych w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia”. Wskazat, ze w ofercie MIKOR pominiete zostato kilka
pozycji formularza ofertowego (formularza cenowego):

1) pozycja 5.1. - Wymiana uszkodzonej konstrukcji dachu i wykonanie wymiarow pod klapy
wentylacyjne;

2) pozycja 22.2. - Zasilanie elektryczne placu budowy;

3) pozycja 22.3. - Zasilanie w wode i zagospodarowanie sciekéw.

Takie nieprawidtowosci w ofercie MIKOR nalezy jednoznacznie uzna¢ za niezgodnos¢ oferty
MIKOR ze specyfikacjg istotnych warunkéw Zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP) lub btedy
w obliczaniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP), ktére muszg skutkowaé odrzuceniem oferty
MIKOR.

Wyjasni¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z punktem 10.1. SIWZ, wykaz dokumentow

skfadajgcych sie na oferte obejmuje m. in. formularz ofertowy wraz z formularzem cenowym
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— wedlug wzoru z zatgcznika nr 1 do SIWZ. W mysl, punktu 10.8. SIWZ: ,Wszystkie
opracowane przez Zamawiajgcego zatgczniki do niniejszej specyfikacji stanowig wytgcznie
propozycje co do formy wymaganych dokumentéw. Dopuszcza sie przedstawienie
wymaganych zatgcznikow w formie wiasnej opracowanej przez wykonawce, zawarte w
zatgcznikach i niniejszej specyfikacji oraz bedg podpisane przez Wykonawce”. Zapis z
punktu 10.8 SIWZ uprawniajgcy do opracowania przez oferenta witasnej wersji formularza
zastrzega iz jego tres¢ powinna obejmowalé wszystkie informacje wymagane przez
zamawiajgcego, zgodnie z zatgcznikami opracowanymi przez Zamawiajgcego. Tres¢ punktu
10.8. SIWZ nie uprawniata zatem MIKOR do ograniczenia zakresu przedstawianych
informacji poprzez rezygnacje z wyceny czesci pozycji ujetych w formularzu ofertowym
(formularzu cenowym) ani do dokonania wyceny czesci pozycji w innych pozycjach

formularza ofertowego (formularza cenowego).

W zakresie pozycji 5.1. ,\Wymiana uszkodzonej konstrukcji dachu i wykonanie wymiaréw pod
klapy wentylacyjne” Zamawiajacy pismem z dnia 14 grudnia 2020 r. wezwat MIKOR do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 PZP poprzez potwierdzenie, ze prace z pozycji 5.1
zostaly wycenione i wycena ta zostata ujeta w innej pozycji formularza. Zacytowat fragment
pisma Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2020 r.: ,1. Prosze o potwierdzenie, ze w pozycja nr
5.1. ,Wymiana uszkodzonej konstrukcji dachu i wykonanie wymianéw pod Kklapy
wentylacyjne”, dla ktérej nie podano wyceny, a ktérg ujeto w cenie ryczattowej dziatu nr 2
Konstrukcje, warto$¢ zostata wpisana w inng pozycje — prosze o wskazanie pozycji w ktorej
wycenione sg prace wynikajgce z pkt.5.1”. W odpowiedzi na pismo, wystgpieniem z dnia 15
grudnia 2020 roku MIKOR wskazat, ze zakres zwigzany z wymiang uszkodzonej konstrukciji
dachu i wykonaniem wymianow pod klapy wentylacyjne zostat ujety w pozycji dziatu nr 2
Konstrukcje, w pozycji nr 5.4. Konstrukcje pod wentylacje, mechanike i kraty. W odpowiedzi
na prosbe o potwierdzenie, ze w pozycji nr 5.1. Wymiana uszkodzonej konstrukcji dachu i
wykonanie wymianow pod klapy wentylacyjne”, dla ktérej nie podano wyceny, a ktérg ujeto w
cenie ryczattowej dziatu nr 2 Konstrukcje, wartos¢ zostata wpisana w inng pozycje.
Wykonawca wyjasnia, ze prace z pozycji nr 5.1. ,Wymiana uszkodzonej konstrukcji dachu i
wykonanie wymianoéw pod klapy wentylacyjne” zostaty ujete w ramach pozycji ryczattowej
dziatu nr 2 — Konstrukcje, a wartoSc tych robot zostata ujeta w pozycji nr 5.4. ,Konstrukcje
pod wentylacje, mechanike i kraty”.

Jego zdaniem, pismo MIKOR z dnia 15 grudnia 2020 r. jest efektem wyraznej sugestii
Zamawiajgcego co do sposobu podjecia préby sanowania niezgodnosci tresci oferty MIKOR
z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie moégt bowiem wiedzie¢ (zaktadajgc, ze nie doszio do
prowadzenia miedzy Zamawiajgcym a MIKOR niezgodnych z PZP negocjacji dotyczgcych

ztozonej oferty), ze pominieta przez MIKOR wycena pozycja 5.1. w istocie zostata
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uwzgledniona w cenie ryczattowej catego dziatu, a wartos¢ tej pozycji ujeto w innej pozycji
formularza. Co wiecej, odpowiadajgc na pismo Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2020 roku,
MIKOR popetnit ten sam btgd co Zamawiajgcy wskazujgc, ze pominieta pozycja 5.1 dotyczy
»dziatu 2 - Konstrukcje”, gdy w rzeczywistosci dotyczy ,dziatu 5 - Konstrukcje”

Ponownie wskazat, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do MIKOR w trybie art. 87 ust. 1 PZP o
ztozenie wyjadnien w zakresie potwierdzenia, ze pozycja nr 5.1. zostaty wyceniona i wycena
ta zostata ujeta w innej pozycji formularza ofertowego (formularza cenowego). W odpowiedzi
MIKOR potwierdzit powyzsze wskazujgc pozycje, w ktérej kwota ta zostata rzekomo ujeta.
Nalezy zwroci¢ uwage, iz Zamawiajgcy w tresci wezwania do wyjasnien ewidentnie
zasugerowat MIKOR, Zze brak dokonania przez niego wyceny jednej z pozycji oznacza ujecie
tej wyceny w innej pozycji, zamiast zazgda¢ wyjasnien co do przyczyn niewskazania ceny
dla pozycji 5.1. Mozna mie¢ zatem watpliwosci czy rzeczywiscie wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 14 grudnia 2020 r. stanowito wezwanie do udzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
PZP (a nie np. powiadomienie o poprawie ,omyiki’ w trybie art. 87 ust. 2 PZP). W mysl art.
87 ust. 1 PZP: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.” Zgodnie orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej, przepis z art. 87 ust. 1 PZP nie daje podstaw do wezwania do ziozenia
wyjasdnieh w zakresie braku wyceny poszczegdélnych pozycji. Stosownie do wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 08 wrzesnia 2020 roku (sygn. akt: KIO 1881/20): ,Niepodanie
wymaganych wartosci jest istotnym brakiem tresci oferty, oznacza bowiem brak okreslenia
elementéw ceny jednostkowej czyli elementéw istotnych dla przysztego zobowigzania
umownego, na podstawie ktérych wyliczane bedzie wynagrodzenie wykonawcy oraz
dokonywane bedg zmiany tego wynagrodzenia w dopuszczalnym zakresie. Brak ten
powoduje, ze oferta danego Wykonawcy w warstwie merytorycznej poniewaz trescig oferty
nie objeto catego zakresu przedmiotowego przysziego zobowigzania, nie wyceniajgc
jednego z istotnych jego elementéw, ptaconego w formie ryczattu. Brak podania wartosci
ceny jednostkowej netto powoduje, ze niemozliwe jest ustalenie wynagrodzenia za
wykonanie elementu umowy w toku jej realizacji. Jest to istotna niescistos¢ tresci oferty
Wykonawcy, ktorej brak bowiem mozliwosci samodzielnego wyliczenia tej wartosci na
podstawie innych danych wynikajgcych z formularza cenowego. Nie jest takze mozliwe
zwrocenie sie do Wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. o wyjasnienie tresci oferty, bowiem
taka tres¢ nie istnieje. Wyjasnia¢ mozna elementy oferty istniejgce w momencie sktadania
oswiadczenia woli w postaci oferty przez Wykonawce”. Z kolei jak stwierdzit Sgd Najwyzszy
w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 roku (sygn. akt: Il CZP 53/11, LEX nr 1808525): ,Dla

oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6
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Pzp nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT, byto zachowaniem
zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego charakteru. Nawet bowiem w
sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej
stawki podatku VAT, nie bylo elementem $wiadomej manipulacji ze strony wykonawcy
zmierzajgcego takim, nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, a tylko
rezultatem btednej interpretacji przepisow okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak nie
uchyla to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie btedu, o ktérym stanowi art. 89
ust. 1 pkt 6 pzp, ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od
zawinienia czy motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zaktada
wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut
uczciwej konkurencji. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2020 r.
w zakresie potwierdzenia wyceny pozycji 5.1. formularza ofertowego (formularza cenowego),
MIKOR wskazat, iz pozycja ta zostata ujeta w wycenie pozycji 5.4. formularza ofertowego
(formularza cenowego). Jednakze Zamawiajgcy nie odniést sie w zadnej mierze do
pominietej, usunietej i niewycenionej przez MIKOR pozycji 22.2 i 22.3 formularza ofertowego
(formularza cenowego). Tym bardziej zatem aktualny pozostaje zarzut, iz tres¢ oferty'
MIKOR nie odpowiada tresci SIWZ lub, ze oferta MIKOR zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu, co w obu przypadkach skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty MIKOR. Wskazat na
orzecznictwo KIO (wyrok KIO/UZP 1060/08). W ocenie Odwotujgcego zaoferowany przez
MIKOR przedmiot zaméwienia nie odpowiada co do zakresu przedmiotowi zamowienia
opisanemu w SIWZ, bowiem ztozona przez MIKOR oferta nie zawierata wyceny pozycji 5.1
formularza ofertowego (formularza cenowego), a ztozone przez tego oferenta wyjasnienia
dokonane zostaty wedle sugestii Zamawiajgcego, ktéry wprost wyrazit przypuszczenie ze
koszt ten ujeto w innej pozycji, pomimo ze tres¢ oferty nie dawata ku temu zadnych podstaw.
Na poparcie tych twierdzeh powotat wyrok KIO/UZP 1000/09), w mysl ktérego: ,,Okolicznosé
pominigecia wyceny okres$lonego zakresu rzeczowego zamowienia, kwalifikowana jest jako

niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”.

Analogicznie, wykonawca odnidst sie do pominiecia, usuniecia i niewycenienia przez
MIKOR pozycji 22.2 i 22.3 formularza ofertowego (formularza cenowego). W tych
okolicznosciach sprawy, Zamawiajgcy nie miat prawa wzywaé oferenta do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 PZP (czego notabene i tak nawet nie uczynit). Zwrdcit
uwage, ze artykut 87 ust. 1 PZP dopuszcza wyjasnienie przez wykonawcow na zgdanie
zamawiajgcego tresci ztozonych ofert, nie za§ dokonywanie w nich jakichkolwiek zmian,
poza poprawieniem oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych Ilub innych,

niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Wyjasnienie oferty nie moze prowadzi¢ do
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uzupetnienia jakiegokolwiek brakujgcego dokumentu, w tym samej oferty, co stanowitoby
obejscie prawa - art. 82 ust. 1 i art. 84 PZP (tak, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku - |
Wydziat Cywilny z dnia 26 marca 2015 roku, sygn. akt: | ACa 960/14). Dalej wskazat na
wyroki KIO: 1045/16 i 854/19 oraz 1065/18, podnoszac, ze uzyte przez ustawodawce
sformutowanie ,wyjasnienia” wskazuje, ze procedura uregulowana w art. 87 ust. 1 PZP nie
polega na uzupetnieniu badz negocjacji tresci oferty ani tym bardziej jej zmiany, ale stuzy do
usuniecia watpliwosci wynikajgcych z jej tresci i uczynienia jej bardziej zrozumiatg dla
zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego, w niniejszym przypadku nie mozna takze mowi¢ o
innej omytce w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp polegajacej na niezgodnosci oferty
MIKOR z SIWZ, ale niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty MIKOR. Wskazat na
wyroki KIO: 196/20 oraz 1263/19, stwierdzajgc, ze z tego przepisu wynika ogdélny zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktore
zawierajg réznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Istotnym jest, czy w
wyniku poprawienia omyitki ma miejsca uksztattowanie catkowicie innego os$wiadczenia
wykonawcy, czy tez stanowi tylko jego modyfikacje powstatg w wyniku btedu osoby
sporzadzajgcej oferte. Istotnos¢ zmiany oferty w wyniku poprawy omyiki, winien wykazac
zamawiajgcy". Uzupetniania brakujgcych pozycji w formularzu ofertowym (formularzu
cenowym) nie mozna bytoby usprawiedliwi¢ takze w Swietle przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3)
PZP, ktory zezwala wytgcznie na poprawienie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2020 roku; pismo MIKOR z
dnia 15 grudnia 2020 r.

Zgodnie z punktem 5.1 podpunkt 1 lit. a) SIWZ, wykonawcy byli zobowigzani do
wykazania sie posiadaniem s$rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w kwocie
minimum 5.000.000,00 zt.

W odpowiedzi na ten wymoég Zamawiajgcego, MIKOR ztozyt zaswiadczenie z dnia 30
listopada 2020 r. wydane przez SGB-BANK S.A. z siedzibg w Poznaniu, zgodnie z ktérym
SGB-BANK udzielit MIKOR kredytu obrotowego w kwocie 1.000.000 zt oraz kredytu
obrotowego w rachunku biezgcym w kwocie 300.000 zt. Zaswiadczenie z dnia 30 listopada
2020 r. wydane przez SGB-BANK wskazuje jedynie na fakt udzielenia finansowania w formie
kredytow obrotowych, (ewentualnie jaka jest kwota rzeczywiscie dostepnych srodkow).
Powotat sie na wyrok KIO 468/16), w ktorym wskazano: ,(...) ze zdolnos¢ kredytowa musi
by¢ zdolnoscig realng, aktualng na dzieh sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, a nie zdolnoscig na dzien przyznawania kredytu (...). (...) kwote kredytu, ktéra
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jeszcze nie zostata wykorzystana ani przeznaczona na inne cele, mozna uznac¢ za $rodki,
ktérymi podmiot dysponuje, a wiec srodki posiadane. Dotyczy to jednak jedynie kwoty
kredytu dostepnej dla kredytodawcy, czyli nie wykorzystanej (kwota wykorzystana to, jak
wskazano powyzej, jedynie dlug kredytobiorcy). Tym samym Zamawiajgcy, oceniajgc
potencjat finansowy, poprawnie odjat kwote kredytu wykorzystanego od kwoty kredytu
udzielonego (7.500.000 5.044.356,91 2.455.643,90 z})".

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy bezrefleksyjnie przyjat, ze kwoty wskazane w
zaswiadczeniu SGB-BANK pozostajg do dyspozycji MIKOR. Wazniejsze jednak, ze w drugim
z przediozonych wraz z ofertg MIKOR zaswiadczen, SGB-BANK wskazat, ze na dzien
wystawienia zaswiadczenia, tj. dnia 03 grudnia 2020 roku saldo na rachunku bankowym o
numerze (...), do ktérego prawo dostepu posiada MIKOR, wynosi 3.790.236,84 zi.
Hipotetycznie zatem suma udzielonych kredytéw — 1.300.000,00 zt (abstrahujgc od zarzutu,
iz nie jest to suma dostepnych dla MIKOR srodkéw w ramach kredytéw) oraz srodkow
zgromadzonych na rachunku bankowym — 3.790.236,84 zi, dawataby tacznie kwote (drugi
z rachunkéw bankowych w zaswiadczeniu jest rachunkiem p zielonej ptatnosci VAT i dostep
do tego rachunku nie przystuguje MIKOR) 5.090.236,84 zt, przy wymaganych 5.000.000,00
zt. Takie zapewne byto zamierzenie MIKOR aby wytworzy¢ przeswiadczenie o rzekomym
posiadaniu wymaganej SIWZ sytuacji finansowej. Tymczasem w rzeczywistosci sytuacja
finansowa MIKOR mozne by¢ znacznie gorsza niz ta, ktdrg bez zastanowienia zaaprobowat
Zamawiajgcy. Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej
lub finansowej zamawiajgcy moze zada¢ nastepujgcych dokumentéw: informacji banku lub
spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy. Tymczasem MIKOR ztozyt zaswiadczenie SGB-BANK z dnia 30
listopada 2020 r. o udzielonym kredycie. Takie zaswiadczenie nie spetnia wymogdéw
rozporzagdzenia. Jezeli miatoby zosta¢ umiejscowione w tym zbiorze dokumentow, to bardziej
jako zaswiadczenie o posiadanych przez MIKOR $rodkach finansowych. Zdaniem
Odwotujgcego jednak, kwota 1.300.000,00 zt w istocie zawiera sie w sumie 3.790.236,84 zt
(pomniejsza ja, a nie powigksza), a zatem czego Zamawiajgcy nie uwzglednit w procedurze
badania spetniania przez MIKOR warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy nie wziat takze pod uwage, ze w dniu 07 grudnia 2020 r.
MIKOR dokonat przelewu z rachunku bankowego o numerze (....) na rzecz Zamawiajgcego
kwoty 500.000 zt tytutem wadium, a zatem dodatkowo pomniejszyl, co jednoznacznie

implikuje, ze MIKOR nie spetnia wymogu posiadania sytuacji finansowej przejawiajgcej sie
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dysponowaniem srodkami finansowymi lub zdolnosci kredytowej na kwote réwng co najmniej
5.000.000 zt.

W Swietle powyzszych wyjasnien, MIKOR nie spetnia warunkéw udziatu w
Postepowaniu i powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12) PZP, a oferta MIKOR powinna zosta¢ uznana za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 PZP.
Dowdd: zaswiadczenie SGB-BANK z 30 listopada 2020 r.; zaswiadczenie SGB-BANK z 03
grudnia 2020 r.; potwierdzenie przelewu z dnia 07 grudnia 2020 r.;

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp podkreslit, ze pismem z dnia 14
grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wyraznie sugerowat MIKOR sposéb, w jaki mozna podjgé
prébe sanowania niezgodnosci tresci oferty MIKOR z SIWZ, pomimo, iz obiektywnie
dziatajgcy zamawiajgcy nie mogt wiedzie¢ czy wartosé pozycji 5.1 zostata doliczona do ceny
ryczattowej catego dziatu i uwzgledniona w innej pozycji tego dziatu. Nie sposdb zatem uciec
od konstatacji, ze Zamawiajgcy w sposéb swiadomy naruszyt zasade zachowania uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 8/02/21) w zakresie
zarzutow podniesionych w odwofaniu stwierdzit, co nastepuje:

I. W zakresie naruszenia art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt. 6, art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty Mikor Inzyniering Sp. z 0.0 z
przedmiotowego postepowania.

Przedmiotowy zarzut, w okoliczno$ciach niniejszego postepowania, w szczegolnosci biorgc
pod uwage postanowienia SIWZ, ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ oferty, jest bezzasadny i
nie zastuguje na uwzglednienie.

a) Art. 89 ust. 1 pkt. 2 uPzp

Przedmiot zaméwienia zostat okre$lony za pomocg dokumentacji projektowej, co wynika
wprost z pkt. 3.1. SIWZ i § 1 ust. 4 wzoru umowy — zatgcznik nr 3 do SIWZ. Zatem zakres
przesztego sSwiadczenia - zakresu robdt zostat okreslony za pomocg dokumentacji
projektowej. Zgodnie z trescig pkt. 10.1.a SIWZ Zamawiajgcy zwrdcit sie o ztozenie
formularza ofertowego wraz z formularzem cenowy wedtug wzoru zatgcznika nr 1 do SIWZ.
Zgodnie z przedstawionym wzorem formularza cenowego - Zamawiajgcy pola, w ktérych
oczekiwat podania wartosci w zt wskazat poprzez wpisanie waluty zt. Wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty zado$cuczynili wymogom Zamawiajgcego i wypetnili tabele, dodatkowo tacznie
z robotami wchodzgcymi w sktad poszczegdlnych dziatdw, w zakresie jakiego oczekiwat

Zamawiajgcy.
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Zamawiajgcy traktowat formularz cenowy, jako element pomocniczy do podania ceny oferty i
miat on charakter poglgdowy. Wskazat, ze Zamawiajgcy nie przypisat formularzowi
cenowemu jakiejkolwiek wagi w prowadzonym postepowaniu jak réwniez na etapie
realizowanego zaméwienia. Dokument ten rowniez nie stuzyt do wyliczenia ceny ofert, co
wynika z pkt. 12 SIWZ (sposob obliczenia ceny).

Pkt. 12.1,12.2i12.3 SIWZ:

12.1. Cena oferty, za cato$¢ zamdwienia, musi by¢ podana cyfrowo z wyodrebnieniem
podatku VAT. Cena oferty winna by¢ obliczona i zapisana zgodnie z formularzem ofertowym.
Cena ofertowa = cena netto + podatek vat.

12.2. Wykonawca zobowigzany jest do podania tgcznej ceny obejmujgcej wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich opfat |
podatkow (w tym podatku akcyzowego i VAT).

12.3. Przyjmuje sie wynagrodzenie ryczaftowe (catkowite, tgczne) obejmujgce wykonanie
ustug i robét budowlanych zgodnie z zafgczong dokumentacjg projektowa, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru robdt, przedmiarami robdét (pomocniczymi, orientacyjnymi).
Wynagrodzenie obejmuje takze wszelkie inne czynnosci, ktére pozwolg na udostepnienie
obiektu do uzytkowania zgodnie z jego przeznaczeniem, w tym wszelkie czynno$ci, o ktorych
mowa we wzorze umowy w sprawie zamowienia, stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Z ww. tresci SIWZ nie wynika, aby formularz cenowy stuzyt do obliczenia ceny.

Z tresci SIWZ wynika jednoznacznie, ze wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu ma
charakter ryczattowy: pkt. 12.3 SIWZ, wz6r umowy § 3 ust. 2 i 4 (zatgcznika nr 3 do SIWZ),
formularz ofertowy (cze$¢ B) — zatgcznik nr 1 do SIWZ., a zaptata za wykonane roboty
bedzie nastepowal sukcesywnie na podstawie harmonogramu rzeczowo — finansowego
przygotowanego przez Wykonawce zgodnie z pkt. 15.7 lit. a) SIWZ:

Pkt. 15.7.a SIWZ:

Wykonawca zobowigzany bedzie, najpdzniej w dniu podpisania umowy, do dostarczenia
harmonogramu rzeczowo - finansowego (w formie papierowej i elektronicznej — plik excel)
obejmujgcego wszystkie koszty i opfaty realizacji przysztej umowy, wszelkie materiaty,
urzgdzenia i wyposazenie oraz roboty niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Harmonogram rzeczowo-finansowy ma okre$la¢ termin
wykonania | koszt realizowanej inwestycji w ramach umowy zawartej z Wykonawca.
Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wytyczne do wykonania harmonogramu rzeczowo —
finansowego,. Wykonawca jest zobowigzany uwzgledni¢ wytyczne przekazane przez

Zamawiajgcego w sporzgdzonym harmonogramie rzeczowo — finansowym.
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Na etapie prowadzonego postepowania formularz cenowy réwniez nie bedzie petnit zadnej
roli, gdyz zaptata wynagrodzenia okreslonego ryczaittowo bedzie nastepowata na podstawie
harmonogramu rzeczowo — finansowego - § 4 ust. 2 wzoru umowy — zatgcznik nr 3 do SIWZ:
§ 4 ust. 2 wzoru umowy. Faktury czesciowe wystawiane beda po zakohczeniu kazdego
kolejnego miesigca kalendarzowego, rozumianego jako okres rozliczeniowy (przyjmuje sie,
ze pierwszy okres rozliczeniowy rozpoczyna sie od dnia zawarcia Umowy, a uplywa z
koncem petnego miesigca kalendarzowego), w oparciu o kazdorazowo sporzgdzony i
zaakceptowany przez Inspektora Nadzoru protokdt zaawansowania prac za dany okres
rozliczeniowy, zgodnie z Harmonogramem Rzeczowo-Finansowym, w ktérym bedg
wyszczegolnione wydzielone elementy Przedmiotu Umowy (z podziatem na branze w
oparciu o Harmonogram rzeczowo - finansowy), wykonane do dnia zakonczenia okresu
rozliczeniowego. Ponadto Zamawiajgcy nie okres$lit w SIWZ negatywnych sankcji wobec
wykonawcow za brak wyceny czy tez brak jakiejkolwiek pozycji z ww. formularza cenowego.
Powyzsze dziatania Zamawiajgcego sg zgodne z dostepnym w tym zakresie orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy pozwala sobie przytoczyé wyrok, w ktérym to
zamawiajgcy nie stusznie dokonat czynnosci odrzucenia oferty i gdzie przywotane zapisy
SIWZ i wzoru umowy sg niemal identyczne z zapisami, ktére stosuje w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy. Wskazat na wyrok KIO 592/12 oraz na powotany w jego tresci
wyrok Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 30 stycznia 2009 r. sygn. akt: VII Ga 59/08,
ktorego przedmiotem byta sprawa o zblizonym stanie faktycznym do niniejszy sprawy. Z
powyzszej analiz zapisow SIWZ i tresci przywotanego wyroku lzby wynika, Zze drobne
uchybienia przy sporzadzaniu formularza cenowego nie majg znaczenia dla merytoryczne;j

tresci oferty.

W zakresie poz. 22.2 i 22.3 wskazal, ze pozycje dotyczg odpowiednio: zasilania
elektrycznego placu budowy, zasilania w wode i zagospodarowanie sciekéw. Zgodnie z § 20
[Media] ust. 1 wzoru umowy — zatgcznik nr 3 do SIWZ:

§ 20 [Media] ust. 1 wzoru umowy

Wykonawca zapewni sobie dostep do energii elektrycznej, wody i innych mediow
niezbednych dla wykonywania robot i innych prac w ramach Przedmiotu Umowy oraz
zorganizowania zaplecza budowy. W tym celu Wykonawca w razie koniecznoSci zawrze
stosowne umowy z odpowiednimi podmiotami. Koszty korzystania z mediow, w tym zuzycia,

obcigzajg Wykonawce.

Ponadto w zlozonych na wezwanie Zamawiajacego wyjasnieniach, Wykonawca
jednoznacznie potwierdzit, ze wycenit caty zakres robot okreslony w dokumentacji

projektowej, uszczegdtowieniu opisu przedmiotu zamowienia lub dokumentacji projektowe;j,
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Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia oraz wyjasnieniach do tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia przekazanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania.
Biorgc zatem pod uwage fakt, ze Wykonawca podat cene catego dziatu ,Zaplecze budowy i
plac budowy”, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, ztozone wyjasnienia w trybie art.
87 ust. 1 ustawy oraz zapisy SIWZ, w tym tresci wzoru umowy, nie zaistniata koniecznos¢
dalszego procedowania tej kwestii.

Wskazujgc za Odwotujgcym na wyrok KIO 1881/20 podat, ze: ,Okreslenie w tym
postepowaniu ceny jednostkowe, | rola kosztorysow sg catkowicie inne, niz = w
przedmiotowym postepowaniu, poniewaz ceny jednostkowe i kosztorys oferfowy miaty
istotny wplyw na sposob rozliczenia realizacji przedmiotu umowy i w sposoéb precyzyjny
okreslono, ze rozliczenie umowy nastgpi po cenach jednostkowych zwartych w ofercie: za
utrzymanie elementu zgodnie z warunkami OPZ z wytgczeniem ilosci jednostek
wymaganych do wykonania w ciggu roku dla wskazanych pozycji, a tym samym brakiem
wskazania przez Wykonawce ceny jednostkowej i wartosSci w zakresie Formularza 2.2.a.
Formularz cenowy - utrzymanie rutynowe (BUM, ZUD, BUM) w pozycjach, cena oferty
zostata obliczona w sposob niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w dokumentaciji
przetargowej’. Dodatkowo wskazat na wyroki KIO: 1515/14, 815/08, 1439/09. Takze na
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. (IV Ca 1147/00): (...) jezeli za
wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie przez wykonawce do
umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument éw uznaé nalezy jedynie za uzasadniajgcy
merytorycznie oferowang przez przyjmujgcego zamodwienie (wykonawce) kwote
wynagrodzenia ryczattowego. W zwigzku z powyzszym, w gdy cena oferty jest ceng
ryczattowg - kosztorys petni jedynie charakter pomocniczy i informacyjny. Nie jest co do
zasady trescig oferty, nie wynika z niego zakres $wiadczenia wykonawcy. Wykonawca
zobligowany bedzie wykona¢ przedmiot zamowienia, w tym prace nieujete wprost w
kosztorysie, za cene ryczattowg podang przez niego w formularzu ofertowym. Przy tak
specyficznym brzmieniu SIWZ nie powstaje réwniez potrzeba zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p. umozliwiajgcego Zamawiajgcemu poprawienie w ofercie innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z SIWZ.

b) Art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp
Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy jest niezasadny.
Zgodnie z postanowienia pkt. 12.5 SIWZ (sposéb obliczenia ceny). Podatek VAT nalezy
naliczy¢ zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug. Podatek
vat wynosi: 23%. Jesli Wykonawca jest uprawniony do naliczania innej stawki podatku VAT,
zobowigzany jest dotaczy¢ do oferty interpretacje indywidualng wydang przez Krajowg
Administracje Skarbowg. W przypadku braku ww. interpretacji przy zastosowaniu innej

stawki podatku VAT niz wskazana w przedmiotowej specyfikacji, Zamawiajgcy dokona
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poprawy podatku VAT, dostosowujgc tresc¢ oferty do tresci specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia (tak: uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. [lll CZP 52/11,
Il CZP 53/11].)
Wykonawca zastosowat w ofercie prawidtowg stawke podatku VAT w wysokosci 23%.
Ponadto zgodnie z postanowienia pkt. 12 SIWZ (sposéb obliczenia ceny).
Pkt. 12.1,12.2i12.3 SIWZ:
12.1. Cena oferty, za cato$¢ zamoéwienia, musi by¢ podana cyfrowo z wyodrebnieniem
podatku VAT. Cena oferty winna by¢ obliczona i zapisana zgodnie z formularzem ofertowym.
Cena ofertowa = cena netto + podatek vat.
12.2. Wykonawca zobowigzany jest do podania tgcznej ceny obejmujgcej wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich opfat |
podatkow (w tym podatku akcyzowego i VAT).
12.3. Przyjmuje sie wynagrodzenie ryczaftowe (catkowite, tgczne) obejmujgce wykonanie
ustug i robét budowlanych zgodnie z zatgczong dokumentacjg projektowg, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru robdt, przedmiarami robdét (pomocniczymi, orientacyjnymi).
Wynagrodzenie obejmuje takze wszelkie inne czynnoSci, ktére pozwolg na udostepnienie
obiektu do uzytkowania zgodnie z jego przeznaczeniem, w tym wszelkie czynnosci, o ktérych
mowa we wzorze umowy w sprawie zamowienia, stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ.
Z powyzszej tresci SIWZ wynika, jednoznacznie, co Zamawiajgcy wskazat powyzej, ze
Zamawiajgcy nie wymagat aby cene obliczy¢ i zapisa¢ zgodnie z formularzem cenowym. Jak
juz wczedniej wskazat zgodnie z trescig pkt. 10.1.a SIWZ, Zamawiajgcy wnosit o ztozenie
formularza ofertowego wraz z formularzem cenowym wediug wzoru zatgcznika nr 1 do
SIWZ. Zgodnie z przedstawionym wzorem formularza cenowego - Zamawiajgcy pola, w
ktorych oczekiwat podania wartosci, opisat poprzez wpisanie waluty zt. Zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ Zzadnych szczegdtowych instrukciji wypetnienia i wyliczenia ceny w oparciu o
formularz cenowy i w zwigzku z tym, nie moze wyciggaé w stosunku do wykonawcow
negatywnych konsekwenciji, ktére nie zostaty okre$lone w SIWZ. Zamawiajacy, tak jak juz
wspomniat wczesniej, traktowat formularz cenowy, jako element pomocniczy do podania
ceny oferty i miat charakter pogladowy. Wskazuje na to fakt, ze Zamawiajgcy nie przypisat
formularzowi cenowemu jakiejkolwiek wagi w prowadzonym postepowaniu jak réwniez na
etapie realizowanego zaméwienia. Nie zgodzit sie z przytoczong argumentacjg z wyroku
KIO/UZP 1060/08.

c) art. 87 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy pismem z dnia 14 grudnia 2020 r. zwréceit sie do Wykonawcy o ztozenie
wyjasnien. W odpowiedzi faktycznie popetniono omyike pisarskg podano ,dziat nr 2
Konstrukcje” zamiast ,dziat 5 Konstrukcje”, co nie zmiana faktu, ze Zamawiajgcy byt

upowazniony do zadania pytania. Biorgc pod uwage zapisy SIWZ, ktére Zamawiajgcy
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przytoczyt powyzej, po mimo braku wyraznego sprecyzowania o obowigzku wycenienia
szczegdtowych elementow dziatu, Zamawiajgcy chciat zyskaé pewnos¢ co do przedstawionej
ceny. Jednoczesnie potwierdza, ze zadat precyzyjne pytanie. W opinii Zamawiajgcego,
zadane precyzyjne pytanie zawiera w sobie cze$¢ odpowiedzi — lub jak to okresla
Odwotujgey ,sugestie”. Zamawiajgcy musi swoje mysli przelewa¢ na znaki pisarskie w
sposob precyzyjny, a wrecz wyjasni¢ doktadnie w jakim przedmiocie oczekuje odpowiedzi.
W wyniku udzielenia przez Wykonawce na ww. pytanie odpowiedzi, nie doszio do
jakichkolwiek negocjacji, a w efekcie do zmiany tresci oferty, co sugeruje Odwotujgcy.
Zamawiajgcy zwrocit sie rowniez do Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 — pismo z dnia 14
grudnia 2020 r., z prosbg o ztozenie wyjasnien:

Pytanie Zamawiajgcego:

Prosze o potwierdzenie, ze w ofercie zostat wyceniony kompletny zakres robot okreslony w
dokumentacji projektowej, Uszczegdtowieniu opisu przedmiotu zamowienia lub dokumentacji
projektowej, Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz Wyjasnieniach do tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przekazanych przez Zamawiajgcego w toku
postepowania, w tym m.in.: odnowienie korytarzy i innych pomieszczeh po wykonaniu
przedmiotu zamowienia, demontaz kurtyny sceny i bramy kieszeni bocznej, -wykonanie
blend na wiezach portalowych, demontaz trapéw, obudowa scianami GK central na stropie
technicznym, wytazy dachowe.

Odpowiedz Odwotujgcego:

w ofercie Wykonawcy TDC Polska Sp. z 0.0. zostat wyceniony kompletny zakres robot
okreslony w dokumentacji projektowej, Uszczegdtowieniu opisu przedmiotu zamdwienia lub
dokumentacji projektowej, Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz Wyjasnieniach
do treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia przekazanych przez Zamawiajgcego w
toku postepowania, w tym m.in.: odnowienie korytarzy i innych pomieszczeh po wykonaniu
przedmiotu zamowienia, demontaz kurtyny sceny i bramy kieszeni bocznej, wykonanie blend
na wiezach portalowych, demontaz trapéw, obudowa $cianami GK central na stropie

technicznym, wytazy dachowe.

Z powyzszego wynika, ze adekwatnie postgpit Odwotujgcy, udzielajagc odpowiedzi na
zadanie przez Zamawiajgcego pytania. Odwotujgcy w odwotaniu catkowicie pominat fakt, ze
Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy potraktowat
wszystkich wykonawcéw réwno, zadajgc pytania i proszac o wyjasnienia wszystkich
wykonawcow bez wyjatku. Przywotany przez Odwotujgcego wyrok KIO/UZP 1000/09) jest
nietrafny, gdyz dotyczy zagadnieh z zakresu razaco niskiej ceny — art. 90 ust.1. Tym nie
mniej I1zba w wyroku m.in. wskazata: ,Badanie oferty przez zamawiajgcego, o ktérym mowa

w art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, nie polega na potwierdzeniu, ze oferta obejmuje peten zakres
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rzeczowy robot, przewidzianych dokumentacjg przetargowa, opisem przedmiotu
zamdwienia, projektem budowlanym, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robdt,
gdyz zakres rzeczowy robét i jego petne zaoferowanie, w szczegdélnosci gdy cene okreslono
jako ryczattowg zgodnie z art. 632 K.c., przynalezy do tresci oferty, wiec jej istotnych
postanowien w rozumieniu art. 66 § 1 K.c., jako essentialia negotii przysztej umowy o
realizacje zamowienia. Ponadto zamawiajgcy jest zwigzany swoim wyjasnieniem, ze cena
ryczattowa oferty wynika z podsumowania poszczegdlnych pozycji przedstawionego przez
wykonawce kosztorysu szczegotowego, a w sytuacji braku w szczegotowym kosztorysie
ofertowym, w stosunku do SIWZ i dokumentacji projektowej jakichkolwiek pozycji, nie bedzie
mozna uznac, ze wykonawca ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ, bowiem uwazac sie
bedzie, ze zostaty one ujete w catkowitej cenie ryczattowej przedmiotu zamowienia, podane;j
na druku oferty. Wynika z powyzszego ze weryfikowanie tresci oferty, w sposéb jak uczynit to
zamawiajgcy rowniez byto bezprzedmiotowe. (...) Zadanie pytanie odnosito sie do tresci
oferty, a za jego podstawe prawng prawidtowo powinien by¢é wskazany art. 87 ust. 1 Pzp.
Izba stwierdza, ze z uwagi na ryczattowy charakter ceny, co stanowi okoliczno$é bezsporng,
wybrane konsorcjum potwierdzito, iz w cenie oferty zawarto wymagany dokumentacjg peten
zakres rzeczowy robot. Tresé pytania byta na tyle precyzyjna, ze nie mozna przyjmowac, iz
wykonawca nie udzielit wymaganej odpowiedzi, stosownej do rzeczywistych intenc;ji
zadajgcego pytanie. Sam zamawiajgcy przyznat, ze pytanie jak zostato sformutowane,
odnosito sie do wyjasnienia treéci oferty i jego podstawe maogt stanowic art. 87 ust. 1 Pzp, a
nie art. 90 ust. 1 ust. 1 i 2 Pzp, ktéry zostat przywotany pomytkowo. Wykonawca, ktéry
udzielit odpowiedzi wprost na zadane pytanie, nie moze ponosic¢ z tego tytutu negatywnych
konsekwencji. Zamawiajgcy, poza podaniem podstawy prawnej, nie zawart wymogu aby
odpowiedz dotyczyta podania obiektywnych czynnikéw, dotyczgcych ceny oferty, przez co
uwzgledniajgc tres¢ odpowiedzi, pozbawit sie mozliwosci oceny, czy cena oferty wykonawcy,
ktérego wybrat do realizacji zamowienia nie odbiega od cen rynkowych, w sposéb razgco
zanizony. Réwniez wskazany przez Odwotujgcego wyrok 854/19 jest nieadekwatny do
przedmiotowego postepowania. Wyrok dotyczyt poprawienia (uzupetnienia) ceny
jednostkowej oferty przy wynagrodzeniu kosztorysowym. Zamawiajgcy wskazat na wyroki
KIO: 1470/20, 1492/20, 1681/20, 816/20, 2158/20.

Il. W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp -

zaniechanie wykluczenia Mikor Inzyniering Sp. z 0.0. z postepowania.

Zamawiajgcy na wstepie zastrzega, ze uchybienie wskazane przez Odwotujgcego w
zakresie zaswiadczenia z banku majgcego potwierdza¢ zdolnos¢ kredytowg Iub
dysponowania okres$lng wielkoscia $rodkéw finansowych nie moze skutkowac
automatycznym wykluczaniem wykonawca z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt.

12, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w zakresie zarzutow dotyczacych
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zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy Pzp. W
przypadku oddalenia odwotania przez lzbe w zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy, Zamawiajgcy uniewazni
wybér oferty najkorzystniejszej i wezwie Wykonawcg w trybie art. 26 ust. 4 do zlozenia
wyjasnien z zakresie ztozonego dokumentu (informacji z banku) w celu wskazania jakimi
Srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych kredytoéw okreslonych
w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020 r. W przypadku gdyby wyjasnienie byly nie
wystarczajgce Zamawiajgcy dokona wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
dokumentu aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotyczgcym sytuacji
ekonomicznej lub finansowej. W ocenie Zamawiajgcego, przedmiotowy zarzut, w
okolicznoéciach niniejszego postepowania, w szczegdlnosci biorgc pod uwage zapisy
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ogtoszenia o zaméwieniu, tres¢ dotgczonego
do oferty Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ), jest zasadny i
zastuguje na uwzglednienie.

Takze wskazat na pkt. 5.1.1.a SIWZ i wymagang kwote co najmniej: 5 000 000 PLN,
podajgc, ze Wykonawca w tresci sekcji B pkt. 6 JEDZ Wykonawca ztozyt oswiadczenie, ze
srodki finansowe wynoszg: 5.337.978,01 [PLN] waluta, Z czego 1.300.000, PLN w formie
kredyt SGB Bank S.A. oraz 4.037.978,01 w formie gotéwki na kontach w SGB Bank. Na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, Wykonawca ztozyt dwa
zaswiadczenia z banku. Z tresci zaswiadczenia z dnia 30 listopada 2020 r. wynika, ze bank
udzielit Wykonawcy finansowania w formie: Kredytu obrotowego w kwocie 1 000 000,00 z;
Kredytu obrotowego w rachunku biezgcym w kwocie 300 000,00 zt. Z tresci zaswiadczania z
dnia 3 grudnia 2020 r. wynika, ze wykonawca posiada w banku nastepujgce rachunki:

- rachunek biezgcy dla firm o numerze 04 1610 1352 2110 0420 1557 0091. Na dzien
wystawienia zaswiadczenia saldo na w/w rachunku wynosi 3 790 236,84 zi;

- rachunek do obstugi podzielonej ptatnoéci (VAT) o numerze 49 1610 0006 2002 0420
1557 0002; Na dzieh wystawienia zaswiadczenia saldo na w/w rachunku wynosi 247 741,17
zt.

Zatem z tresci ww. dokumentéw wynika, ze Wykonawca posiada $rodki finansowe w tgcznej
wysokosci: 4 337 978,01 zt. W opinii Zamawiajgcego srodki wskazane na rachunku do
obstugi podzielnej ptatnosci (VAT) sg srodkami finansowymi, ktére znajdujg sie na koncie,
ktérego wiascicielem jest Wykonawca. Oczywiscie mozliwo$¢ dysponowania $rodkami na
rachunku VAT jest ograniczona. Jednak nalezy zwroci¢ uwage, ze po pierwsze Srodki
zgromadzone na rachunku VAT sg wiasnoscig posiadacza rachunku, w tym przypadku
Wykonawcy. Po drugie, ograniczenie dysponowania srodkami, nie powoduje, ze tych

srodkow w ogole Wykonawca nie moze uzyska¢ i w konsekwencji nimi sfinansowac
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realizacje zamowienia. Srodki te stuzg do biezacej obstugi dziatalno$ci Wykonawca w
zakresie prawidtowego optacania podatku VAT, a zatem sg w jego dyspozycji. Réwniez w
opinii Zamawiajgcego, z tresci przedstawionych przez Wykonawce informacji z banku
wynika, ze kredyt obrotowy w rachunku biezgcym w kwocie 300 000,00 zt jest dostepny dla
Wykonawcy w catosci. Zamawiajgcy wnioskuje to stad, ze kredyt jest udzielony w ramach
prowadzonego rachunku biezgcego. Z tresci informacji banku o saldzie w rachunku
biezagcego wynika, ze Wykonawca na dzien 3 grudnia 2020 r. dysponuje gotowka w
wysokosci 3 790 236,84 zt. Gdyby Wykonawca wykorzystat kredyt w jakimkolwiek zakresie
wowczas saldo na rachunku bytoby ujemne — powstatby debet na koncie, tym bardziej, ze
zaswiadczenie o finansowaniu w formie kredytu jest wystawione z datg 30 listopada 2020 r.
— a wiec przed wystawieniem zaswiadczenia o wysokosci srodkéw finansowych. Odnosnie
wadium  podat, ze wyptata wadium wysokosci 500 000 zt nie umniejsza wartosci
posiadanych przez Wykonawce srodkow finansowych, gdyz opinie bankowe uznaje sie za
aktualne, jezeli sg wystawione w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem
terminu skftadania ofert. Srodki w ramach zlozonego wadium pomimo, ze pozostajg na
koncie Zmawiajgcego sg de facto s$rodki finansowymi Wykonawcy, ktéore mogg byc¢
ewentualnie zatrzymane przez Zamawiajgcego w SciSle okreSlonych sytuacjach
wynikajgcych z przepiséw ustawy.

W opinii Zamawiajgcego sporna pozostaje informacja banku z dnia 30 listopada 2020
r. w zakresie finansowanie w formie: Kredytu obrotowego w kwocie 1 000 000 zt. Z tresci
bowiem dokumentu JEDZ wynika, ze Wykonawca dysponuje tymi Srodkami finansowymi w
pelni. Jednak z tresci przedstawionych informacji z banku, nie wynika w jakiej wielkosci
srodkéw finansowych kredyt jest dostepny, co rozwiatoby watpliwosci w tej kwestii.
Zamawiajgcy przyjat w dobrej wierze, ze skoro Wykonawca ztozyt oswiadczenie w JEDZ o
dysponowaniu srodkami finansowymi w wysokoéci 5.337.978,01, to wartos¢ kredytu na
finansowania w wysokoséci 1 000 000,00 zt jest dostepna w petni. Wskazat na wyroki KIO:
2748/17 1 2314/13 wyrokach Krajowej I1zby Odwotawcze;.

Reasumujgc, stwierdzit m.in, ze Odwoltujgcy zarzuca naruszenie przez
Zamawiajgcego ustawy Pzp, jednak naruszen tych skutecznie nie wykazuje, dokonujgc
jedynie wiasnej, korzystnej dla Odwotujgcego, oceny przedstawionego materiatu, w
oderwaniu od catoksztattu sprawy, opierajgc odwotfanie na wybidérczym akcentowaniu
okolicznosci, ktore nie majg w niniejszej sprawie wiekszego znaczenia i nie niweczag
zasadniczych stusznych decyzji Zamawiajgcego. Dla podwazenia dokonanej przez
Zamawiajgcego decyzji za niewystarczajgce nalezy uznaC wskazanie, ze przedstawiony
przez Odwotujgcego materiat w ocenie Odwotujgcego pozwala na wyciaggniecie odmiennych

wnioskow, bowiem stanowisko Odwotujgcego stanowi jedynie wyraz przyjetej przez
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Odwotujgcego linii, zmierzajgcej do obcigzenia odpowiedzialnoscig Zamawiajgcego za
okolicznoséci, ktore w konfrontacji z materiatem dowodowym przedmiotowej sprawy nie moze
zosta¢ uznane za stuszne. Podkreslit, ze jest nie do przyjecia, aby (...) z powodu drobnych
uchybien miat wybra¢ oferte i wydatkowac Srodki publiczne o warto$¢ blisko 1 800 000zt
wiekszg od wybranej oferty, tym bardziej w obecnych czasach pandemii i rozwijajgcego sie z

tego powodu kryzysu, a co za tym idzie niepewnej sytuacji finansowej instytucji kultury.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpit wykonawca:

ERBUD spdétki akcyjnej z siedzibg w Warszawie wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit
wykonawca: Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach wnoszgc o oddalenie
odwotania. W pismie procesowym z dnia 9 lutego 2021 r. w zakresie podstaw odrzucenia
jego oferty powotat sie na podobne okolicznosci jak zamawiajgcy, wskazujgc m.in. na pkt
12.3 i stanowigcy o wynagrodzeniu ryczattowym, a takze na § 3 ust.2 Wzoru umowy. Takze
na pkt 15.7.b SIWZ w mysl ktérego: ,po wyborze oferty w celu zawarcia umowy najpézniej w
dniu jej podpisania wykonawca zobowigzany bedzie do dostarczenia dokumentu —
kosztorysu ofertowego (w formie papierowej i elektronicznej — plik excel) obejmujgcego
wszystkie koszty i optaty realizacji przysztej umowy, wszelkie materiaty, urzadzenia i
wyposazenie oraz roboty niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamdwienia stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia”. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy oczekuje
przediozenia przez wybranego wykonawce kosztorysu, ktory precyzowat bedzie zakres prac
objetych przedmiotem umowy dopiero po rozstrzygnieciu postepowania i wyborze
najkorzystniejszej oferty, dlatego ewentualne ,uchybienia” wykonawcy w ztozonym przy
ofercie formularzu cenowym na etapie sktadania oferty pozostajg bez znaczenia i nie moga
stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do uznania tak zlozonej oferty za niezgodng z SWIZ.
Odnosnie pozycji 22.2 i 22.3 Formularza wskazat na § 7 ust. 2 pkt 37 i § 20 ust.1, ktory
stanowi: ,Wykonawca zapewni sobie dostep do energii elektrycznej, wody i innych mediow
niezbednych dla wykonywania robot i innych prac w ramach Przedmiotu Umowy oraz
zorganizowania zaplecza budowy. W tym celu Wykonawca w razie koniecznoSci zawrze
stosowne umowy z odpowiednimi podmiotami. Koszty korzystania z mediow, w tym zuzycia,
obcigzajg Wykonawce”. Zdaniem wykonawcy (...) cena przedmiotowej oferty jest ceng
ryczaftowg, dlatego dotgczony do oferty w formie zatgcznika formularz cenowy traktowac
nalezy tylko subsydiarnie, albowiem nie stanowi on tresci oferty. poniewaz nie wynika z

niego zakres Swiadczenia wykonawcy. Wymagany przez Zamawiajgcego formularz cenowy
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byt zatem de facto tylko uproszczonym i bardzo ogdlnym kosztorysem, ktoéry nie okreslat
zakresu zobowigzania wykonawcy, albowiem ten ostatni determinowany byt okre$long przez
wykonawce ceng ryczaftowg oraz wskazang przez Zamawiajgcego dokumentacjg (w
szczegolnosSci dokumentacjg projektowg). Podkre$lenia wymaga przy tym, ze Zamawiajgcy
nie okreslit w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, ze formularz cenowy ma
~Specyfikowac" przedmiot i zakres oferowanego $wiadczenia, dlatego nie mozna uznac, ze w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odstapit od ,konsekwencji’ prawnych
zastosowania ceny ryczattowej i zastrzegt, ze kosztorys (formularz cenowy) stanowi tre$c

oferty.”

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy wskazat na
rozréznienie w zaswiadczeniu dwoéch kredytéw, z ktérych jeden tylko jest kredytem
obrotowym w rachunku biezgcym i przedstawia wartos¢ w kwocie 300.000 zt i tylko ten
kredyt moze — jak chce tego Odwotujgcy — zawiera¢ sie w wartosci srodkow
zgromadzonych na rachunku biezgcym Przystepujgcego. Przystepujacy zresztg takiemu
stanowi rzeczy nie przeczy i na potwierdzenie tej ostatniej okolicznosci przedstawi na
rozprawie dokument bankowy, z ktérego wprost wynika¢ bedzie, ze kredyt obrotowy w w/w
rachunku biezgcym w kwocie 300.000 zt istotnie jest dostepny na tym rachunku.
Przystepujgcy zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego, aby srodki te ,zawieraty sie" w
wartosci posiadanych przez Przystepujagcego na rachunku biezgcym pieniedzy, jakie
wskazane zostaty co do wysokosci w zaswiadczeniu SGB — Bank z dnia 3 grudnia 2020 r.
Zaswiadczenie to — co kategorycznie podkre$la Przystepujagcy — przedstawia bowiem
wartos¢ srodkéw zgromadzonych na biezgcym rachunku bankowym Przystepujgcego bez
uwzglednienia w nich kwot wskazanych w zaswiadczeniu SGB — Bank z dnia 30 listopada
2020 roku, ktoére notabene potwierdza nie tylko stan posiadanych przez Przystepujgcego
Srodkow, ale rowniez i zdolnos¢ kredytowg Przystepujgcego. Wskazat na § 2 ust.2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z
ktérego wynika, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego moze
badz to przedstawi¢: (i) dokumenty potwierdzajgce wysokosé posiadanych srodkéw (np.
zaswiadczenie banku o wysokos$ci posiadanych srodkéw lub wyciag z rachunku bankowego
wykonawcy); badz tez (ii) dokumenty potwierdzajgce zdolnos¢ kredytowg wykonawcy.
Komentowany przepis (jak réwniez tre§¢ SIWZ przedmiotowego postepowania ) zezwala
celem wykazania spetniania warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej na
przedtozenie przez wykonawce obu rodzajow dokumentow, co oznacza ze prawnie
dopuszczalne jest zsumowanie wartosci posiadanych przez wykonawce na jego rachunku

bankowym Srodkéw oraz ,wartosci” posiadanej przez wykonawce zdolnosci kredytowej (KIO
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1553/101). W okolicznosciach faktycznych sprawy mamy wiasnie z takg sytuacjg do
czynienia, albowiem Przystepujgcy przedstawit jednoczesnie dokumenty potwierdzajgce
warto$¢ posiadanych przez Przystepujgcego na biezgcym rachunku bankowym pieniedzy
oraz dokumenty potwierdzajgce zdolnos¢ kredytowg Przystepujgcego.

Caltkowicie chybiony i bez znaczenia dla oceny spetniania przez Przystepujgcego
komentowanego warunku udziatu w postepowaniu jest zarzut Odwotujgcego, jakoby fakt
dokonania przez Przystepujgcego z jego rachunku bankowego przelewu z tytutu wadium.
Zaden bowiem przepis prawa nie naktada na wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia obowigzku utrzymywania oczekiwanej przez zamawiajgcego wartosci srodkow
pienieznych (lub zdolnosci kredytowej) przez caly czas ubiegania sie o udzielenie
zamowienia (wzglednie caty czas realizacji zamowienia). Stanowisko to jest powszechnie
akceptowane, a potwierdzeniem tego stanu rzeczy moze by¢ m. in. wyrok KIO 1886/13, w
ktérym Izba stwierdzita, ze: ,W odniesieniu do warunkéw ekonomiczno-finansowych, wymaog
przedtozenia zaswiadczen z banku, wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce przed
terminem sktadania ofert nalezy odczytywa¢ w ten sposob, ze wykonawca powinien
dysponowaé wyznaczong kwotg nie wczesniej niz w dowolnym dniu tegoz 3-miesiecznego
okresu. W zadnym wypadku wykonawca nie test zobowigzany aby utrzymywaé caty czas
takg samg ilos¢ srodkéw finansowych na koncie, az do ustalenia wyniku postepowania gdyz
udziat w przetargu nie wptywa na mozliwos¢ obracania zadeklarowanymi srodkami”. Jego
zdaniem, Odwotujgcy pomija fakt, ze poza Srodkami na biezgcym rachunku bankowym
Przystepujgcego, ten ostatni posiada réwniez znaczng ilo$¢ pieniedzy na rachunku do
obstugi podzielonej ptatnosci (VAT) o numerze: 49 1610 0006 2002 0420 1557 0002. Jak
wynika bowiem z tresci zaswiadczeniu SGB — Bank z dnia 3 grudnia 2020 roku na rachunku
obstugi podzielonej ptatnosci Przystepujacy posiadat $rodki pieniezne w kwocie 247.741,17
ztotych. Te ostatnie srodki ponad wszelkg watpliwos¢ nie tylko moga, ale wrecz powinny byé
brane pod uwage przy badaniu przez Zamawiajgcego spetniania przez Przystepujgcego
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wykazania oczekiwanej przez Zamawiajgcego
zdolnosci ekonomicznej i finansowej, albowiem $rodki z rachunku VAT zgodnie z art. 62a
ust. 2 Prawa bankowego, mogg stuzy¢ wykonawcy miedzy innymi do: (i) ptatnosci kwoty
odpowiadajgcej kwocie podatku od towardw i ustug z tytutu nabycia towarow lub ustug
niezbednych do wykonania zaméwienia; (ii) wptat na rachunek urzedu skarbowego m. in. z
tytutu podatku od towardw i ustug, w tym podatku naliczonego w fakturach wystawianych
Zamawiajgcemu w toku wykonywania zamowienia; (iii) naleznos$ci z tytutu sktadek, o ktdrych
mowa w art. 24 ust. 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych — tzw. koszty pracownicze zwigzane z realizacjg zamowienia. Niewatpliwie
zatem srodki zgromadzone na rachunku do obstugi mechanizmu podzielonej ptatnosci (VAT)

nalezy uzna¢ za srodki, ktéorymi wykonawca (w tym wypadku Przystepujgcy) dysponuje, a co
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za tym idzie nalezy ich warto$¢ uwzgledniaé przy ocenie spetniania w/w warunku udziatu w
postepowaniu. Podnidst, ze nawet gdyby hipotetycznie przyjaé — jak chce tego Odwotujgcy
— ze zlozone przez Przystepujgcego celem wykazania komentowanego warunku udziatu w
postepowaniu dokumenty budzg watpliwosci, to i tak Zamawiajgcy nie miatby prawa od razu
wykluczyé Przystepujgcego z postepowania, a powinien byt wezwaé Przystepujgcego w
oparciu o art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp stwierdzajgc, ze biorgc pod
uwage okolicznosci faktyczne i sposdb przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
przedmiotowego postepowania, w szczegolnosci przyjecie w ramach postepowania
wynagrodzenia ryczattowego, nie zgodzit z tym zarzutem i stwierdzit, ze wybor oferty
Przystepujgcego zostat dokonany w sposob prawidtowy i w warunkach zachowania zasady

réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Podsumowujgc, zarzuty uznat za bezzasadne i chybione, a ponadto o$wiadczyt, ze
Przystepujgcy przedstawi na rozprawie dokumenty, ktdére ostatecznie potwierdzg

przedstawione stanowisko.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) [dalej: ustawa Pwu),
do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004
r. (dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)
(dalej: nPzp).

Odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 11 stycznia 2021 r. Izba
zatem wydajgc orzeczenie w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu odwotawczym

przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Zarzuty odwotania podlegajg czesciowemu uwzglednieniu.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujgcego wykonawcy, ze
oferta wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach nie podlega odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp.
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Izba zwraca uwage, ze formularz cenowy — wedtug wzoru do SIWZ — wymagat

bezsprzecznie wypetnienia - w kolumnie do tego dedykowanej — cen, co do gtdwnych pozyciji
dziatu, mianowicie oznaczonych jak w przypadku spornym ,dziatu 5” (-z).
W ramach tej pozycji dla wskazanych podpozycji (podpunktéw) 5.1. , 5.2 (....) podanie cen
wobec takiej konstrukcji formularza nie bylo wprost wymagane w takich czgstkowych
elementach. Z kolei w stanie faktycznym tej sprawy - wobec wskazania przez wykonawce
cen czastkowych w ramach danego dziatu w innych podpunktach - Zamawiajgcy miat
podstawy do wyjasnienia na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp powoddéw braku informaciji o
cenie w zakresie pozycji 5.1. i upewnienia sig, czy takze te elementy sg ujete w cenie
taczne.

Skierowane do wykonawcy zapytanie nie narusza przepiséw ustawy Pzp, w tym
zasad okre$lonych art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Izba zwraca uwage, ze w podobny sposéb
Zamawiajgcy w pismie z dnia 14.12.020 r. sformutowat zapytanie do Odwotujgcego. Takze w
tym wezwaniu prosit o potwierdzenie, ze: (...) w ofercie zostat wyceniony kompletny zakres
robét okreslony w dokumentacji projektowej (...), w tym m.in.: odnowienie korytarzy i innych
pomieszczenn po wykonaniu przedmiotu zamodwienia, demontaz kurtyny sceny i bramy
kieszeni bocznej, wykonanie blend na wiezach portalowych, demontaz trapéw, obudowa
Scianami GK central na stropie technicznym, wytazy dachowe”. W odpowiedzi wykonawca
podat, ze: (...) zostat wyceniony kompletny zakres robdét okreslony w dokumentacji
projektowej, (...), w tym m.in.: odnowienie korytarzy i innych pomieszczen po wykonaniu
przedmiotu zaméwienia, demontaz kurtyny sceny i bramy kieszeni bocznej, wykonanie blend
na wiezach portalowych, demontaz trapéw, obudowa $cianami GK central na stropie

technicznym, wytazy dachowe”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy adekwatnie postgpit w stosunku do obu
wykonawcow, uzyskujgc adekwatnie do pytan odpowiedzi. Odwotujgcy ten fakt
w odwotaniu pomingt podnoszac zarzut naruszenia — w tym obszarze — zasady, o ktorej
mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, podczas gdy Zamawiajgcy potraktowat wykonawcow

jednakowo, zadajgc pytania i proszac o wyjasnienia wykonawcow w analogiczny sposob.

W odniesieniu do pozycji 22.2 i 22.3 Izba uznata, ze wprowadzona modyfikacja
znajduje uzasadnienie wobec postanowien pkt 10.8. specyfikacji na ktére to postanowienie
zwrocit uwage (cytujgc) w odwotaniu wykonawca. Stosownie do tego punktu mozliwe byto
przedstawienie wymaganych zatgcznikow w formie wtasnej opracowanej przez wykonawce,
ktorych tre$¢ powinna obejmowac wszystkie informacje wymagane przez zamawiajgcego,
zgodnie z zatgcznikami opracowanymi przez zamawiajgcego. W tym przypadku w zakresie

tego punktu Przystepujgcy dokonat modyfikacji. Punkt 22: Zaplecze budowy i plac budowy —
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wedtug opiséw — obejmowat trzy ppkt: 22.1 (Budowa oraz likwidacja zaplecza budowy oraz
elementéw i obiektow placu budowy, dozér i utrzymanie), 22.2.( Zasilanie elektryczne placu
budowy) i 22.3.( Zasilanie w wode i zagospodarowanie sciekow Wykonawca pozostawit ppkt
22.1. W tym przypadku lzba zgodzita sie, ze z uwagi na § 20 ust.1 wzoru umowy [,1.
Wykonawca zapewni sobie dostep do energii elektrycznej, wody i innych mediéw
niezbednych dla wykonywania robdt i innych prac w ramach Przedmiotu Umowy oraz
zorganizowania zaplecza budowy. W tym celu Wykonawca w razie koniecznoSci zawrze
stosowne umowy z odpowiednimi podmiotami. Koszty korzystania z mediéw, w tym zuzycia,
obcigzajg Wykonawce.”] taka modyfikacja w zwigzku z punktem 10.8 specyfikacji byta
dopuszczalna. Ponadto w wyjasnieniach na wezwanie, Wykonawca — jak rowniez podat
Zamawiajgcy - jednoznacznie potwierdzit, ze wycenit caty zakres robot okreslony w
dokumentacji projektowej, uszczegétowionym opisie przedmiotu zamoéwienia lub
dokumentacji projektowej, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz w

wyjasnieniach do tresci SIWZ.

Wobec ustalen w zakresie niezasadnosci zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp takze za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 tej
ustawy, albowiem ten zarzut oparto na twierdzeniu pominiecia w Formularzu cenowych
wartosci co do pozycji 5.1. oraz 22.2 i 22.3, kiérg to argumentacje lzba uznata za

niezasadna.

Natomiast podlega uwzglednieniu zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12
ustawy Pzp, albowiem zdaniem lzby wykonawca Mikor Inzyniering nie wykazat spetnienia
warunku z punktu 5.1 podpunkt 1 lit. a) SIWZ. W tym przypadku, jak ustalit Zamawiajgcy,
uwzgledniajgc ten zarzut, wykonawca w JEDZ - sekcji B pkt. 6 na potwierdzenie warunku z
pkt. 5.1.1.a SIWZ [,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze posiada Srodki finansowe
lub zdolno$¢ kredytowg na kwote rowng co najmniej: 5 000 000,00 PLN."] - ziozyt
oswiadczenie, ze srodki finansowe wynoszg: 5.337.978,01 [PLN] waluta, z czego 1.300.000,
PLN w formie kredyt SGB Bank S.A. oraz 4.037.978,01 w formie gotéwki na kontach w SGB
Bank. Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, wykonawca ztozyt dwa
zaswiadczenia z banku SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie. Z tresci zaswiadczenia z dnia
30 listopada 2020 r. wynika, ze bank udzielit Wykonawcy finansowania w formie:

v Kredytu obrotowego w kwocie 1 000 000,00 z;
v" Kredytu obrotowego w rachunku biezagcym w kwocie 300 000,00 zt.
Z kolei z tresci zaswiadczania z dnia 3 grudnia 2020 r. wynika, ze wykonawca

posiada w banku nastepujgce rachunki:
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v' rachunek biezgcy dla firm o numerze 04 1610 1352 2110 0420 1557 0091. Na dzien
wystawienia zaswiadczenia saldo na w/w rachunku z kwotg 3 790 236,84 zt;

v' rachunek do obstugi podzielonej ptatnosci (VAT) o numerze 49 1610 0006 2002 0420
1557 0002; Podano: Na dzien wystawienia zaswiadczenia saldo na w/w rachunku
wynosi 247 741,17 z".

Niewatpliwie tak jak wskazat Zamawiajgcy z tresci ww. dokumentéw wynika, ze Wykonawca

posiada do dyspozycji $rodki finansowe w tgcznej wysokosci: 4 337 978,01 zt (3 790 236,84

zt+247 741,17 z++300 000,00 zt). Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze srodki wskazane na

rachunku do obstugi podzielnej ptatnosci (VAT) sg srodkami finansowymi, ktére znajdujg sie
na koncie, ktorego wiascicielem jest wykonawca. Ograniczenia w mozliwosci dysponowania
srodkami na rachunku VAT nie zmieniajg faktu, ze sg w dyspozycji wykonawcy, a w samym
wymaganiu nie wprowadzono zadnych ograniczehn (zgodnie z brzmieniem: posiada srodki
finansowe lub zdolno$¢ kredytowg). Takze Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze wyplata
wadium w wysokosci 500 000 zt nie umniejsza wartosci posiadanych przez wykonawce
srodkéw finansowych dla oceny warunku, gdyz opinie bankowe — na gruncie wskazanego

rozporzadzenia - sg aktualne, jezeli sg wystawione w okresie nie wczesniejszym niz 1

miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Niewgtpliwie sporna pozostaje informacja

banku z dnia 30 listopada 2020 r. w zakresie finansowania w formie: ,Kredytu obrotowego w

kwocie 1 000 000 zt". Ze wskazanego dokumentu nie wynika bowiem w jakiej wielkosci

srodkéw finansowych kredyt jest dostepny, na dzien wystawienia wykonawcy Mikor
wskazanego zaswiadczenia. Reasumujgc Izba stwierdza, ze wedtug odwiadczenia Mikor
ztozonym w JEDZ wykonawca dysponuje srodkami finansowymi w wymaganej kwocie 5 min
zt, jednakze w tresci przedstawionych informacji z banku ta okolicznos¢ nie zostata

potwierdzona.

Wobec powyzszych ustalen lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i uniewazniajgc czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mikor Inzyniering sp. z 0.0. z siedzibg w Jankach
nakazata powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty tego wykonawcy w zakresie
spetniania przez tego wykonawce warunku z punktu 5.1 podpunkt 1 lit. a) SIWZ 2z
zastosowaniem procedur przewidzianych ustawg Pzp, w tym art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do
wyjasnienia jakimi srodkami finansowymi dysponuje Wykonawca w ramach udzielonych
kredytéw, o ktorych mowa w zaswiadczeniu z dnia 30 listopada 2020., ktérego wystawcag
jest SGB Bank S.A. Oddziat w Warszawie. W pozostatym zakresie zarzuty zostaty oddalone,
w tym zarzut naruszenia art. 24 ust.4 Pzp, albowiem wykonawca na obecnym etapie nie

podlega wykluczeniu, a zatem takze uznanie jego oferty za odrzucong bytoby przedwczesne.
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Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557
nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. oraz § 7 ust. 2 pkt 3 oraz ust.4 i ust.5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437) [dalej: rozporzadzenie].

Zgodnie z dyspozycjg wskazanego art. 557 w wyroku oraz w postanowieniu
konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwotawczego. Zgodnie z kolei z § 7 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia:

.2. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w cze$ci, koszty ponoszg:

(...)

3) odwotujgcy i zamawiajgcy lub uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw,
ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w czeS$ci zarzutdw przedstawionych w odwofaniu, gdy
zamawiajgcy uwzglednit cze$¢ zarzutébw, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutow

odwotania.”

W mys$l natomiast § 7 ust. 4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, Izba
rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego Ilub od
uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw kwote, ktérej wysoko$c
ustali przez obliczenie proporcji liczby zarzutéw uwzglednionych przez Izbe do liczby
zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita, majgc na wzgledzie, ile sposréd tych zarzutéow
byto objetych sprzeciwem uczestnika wnoszgcego sprzeciw;

2) koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreSlony w pkt 1 lub znosi te koszty
wzajemnie miedzy odwotujgcym | zamawiajgcym Ilub uczestnikiem postepowania

odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.”

W niniejszej sprawie jako podstawe podziatu rozstrzygniecia o kosztach i obcigzenie
Odwotujgcego oraz Przystepujgcego kosztami po 50 % lzba przyjeta, ze zarzuty dotyczyty
podstaw odrzucenia odwotania oraz wykluczenia wykonawcy Przystepujacego z

postepowania o udzielenie zamowienia.

Kluczowy zarzut odrzucenia dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, a zarzut zaniechania odrzucenia tej oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 opierat sie na przestankach opartych na ustaleniach

dotyczgcych zgodnosci oferty ze specyfikacjg. Te zarzuty, zostaty oddalone, podobnie jak
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zarzut naruszenia art. 24 ust.4 Pzp podnoszony w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 24
ust.1 pkt 12 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp - zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania - z uwagi na ustalenia w czesci dotyczgcej nie wykazania warunku udziatu z
punktu 5.1 podpunkt 1 lit. a) SIWZ, zostat przez I1zbe uwzgledniony.

W zakresie tego zarzutu, Przystepujgcy zgtosit sprzeciw.

Tym samym orzeczenie o kosztach uwzglednia rowniez wytyczng z § 7 ust. 5
rozporzgdzenia w mysl ktérej: ,/lzba moze w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢ od
rozdzielenia kosztéw w sposéb, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2—4, w szczegélnosci

jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutow uwzglednionych przez Izbe Ilub ich waga dla
rozstrzygniecia odwotania.”

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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