Sygn. akt KIO 1046/19
KIO 1065/19

WYROK

z dnia 8 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2019 r. i w dniu 3 lipca 2019 r. odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 10 czerwca 2019 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg

w Warszawie (sygn. akt KIO 1046/19);

B. w dniu 10 czerwca 2019 r. przez wykonawce Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego Spodtka Akcyjna z siedzibg w
Gliwicach (sygn. akt KIO 1065/19);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto Bielsko-Biata - Urzad Miejski
w Bielsku-Biatej

przy udziale

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ALSTAL Grupa
Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k., ALSTAL DEVELOPMENT Sp. z 0.0. z siedzibg

w Jacewie, zgtaszajgcego przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO
1046/19, KIO 1065/19 po stronie zamawiajgcego

oraz

B. przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajacego przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1065/19
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.1. oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1046/19);

1.2

1.2.1. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Gliwicach w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.

1 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty



najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny (sygn. akt KIO 1065/19);

1.2.2. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp i art. 26
ust. 4 wzw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia: ALSTAL Grupa Budowlana
Sp. z 0.0. Sp. k., ALSTAL DEVELOPMENT Sp. z o.0. z siedzibg

w Jacewie do ztozenia wyjasnien i ewentualnie prawidtowych dokumentow
dotyczacych potwierdzenia spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (posiadanie
niezbednej wiedzy i doswiadczenia); oraz w zakresie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie czynnoSci poprawy innej omytki polegajacej
na niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie, ktory powoduje istotng zmiang w tresci
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ALSTAL
Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k., ALSTAL DEVELOPMENT Sp. z o.0.

z siedzibg w Jacewie - poz. 8.44 w kosztorysie ,BCOPrzedmiar” (sygn. akt KIO
1065/19);

1.2.3. w pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania w sprawie sygn. akt KIO 1065/19.

2. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1046/19 obciaza
odwotujgcego Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie; kosztami
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1065/19 obcigza zamawiajgcego

Miasto Bielsko-Biata - Urzad Miejski w Bielsku-Biatej, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego tgczng kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od dowotania o
sygnaturze KIO 1046/19 oraz uiszczong przez wykonawce Mostostal Zabrze

Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna
z siedzibg w Gliwicach, tytulem wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 1065/19;

2.2. zasgdza od wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Miasta Bielsko-Biata - Urzedu Miejskiego w Bielsku
-Biatej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set zlotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasadza od zamawiajgcego Miasta Bielsko-Biata - Urzedu Miejskiego

w Bielsku-Biatej na rzecz wykonawcy Mostostal Zabrze Gliwickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna z siedzibg w
Gliwicach kwote 25 038 zt 25 gr (stownie: dwadziescia pie¢ tysiecy trzydziesci osiem
ztotych dwadzie$cia pie¢ groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

PrzewodniczaCy: .....cooceeiieiieeeeeeee



Sygn. akt KIO 1046/19
KIO 1065/19

Uzasadnienie

Miasto Bielsko-Biata - Urzgd Miejski w Bielsku-Biatej - dalej ,zamawiajacy”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
pn. Rozbudowa budynkéw Beskidzkiego Centrum Onkologii - Szpitala Miejskiego
im. Jana Pawta Il w ramach zadania ,Nowoczesna baza Beskidzkiego Centrum Onkologii
- Szpitala Miejskiego im. Jana Pawta Il w Bielsku - Biatej” oznaczenie sprawy:
ZP.271.2.6.2018.KC.SP (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu 1 sierpnia 2019 r. ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej pod numerem 2019/S 031-069053.

W dniu 10 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
wniesione przez:

1. wykonawce Mostostal Warszawa SA z siedzibg w Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO
1046/19 (dalej ,,odwotujacy” lub ,Mostostal Warszawa”), ktory wniést odwotanie,

podnoszac niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp czynnoéci (zaniechac)

zamawiajgcego polegajgcych na:

1.1.  dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
spotek Alstal Grupa Budowlana Sp. z o. 0. Sp. k (lider konsorcjum) i Alstal
Dewvelopment Sp. z o. o. (partner konsorcjum) - zwane dalej ,Konsorcjum Alstal",
ktorego oferta podlega odrzuceniu, a wybrany wykonawca wykluczeniu, a tym
samym - dokonanie wyboru oferty niezgodnie z ustawag Pzp oraz

z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
(art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp);

1.2.  zaniechaniu odrzucenia oferty Konsrcjum Alstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, jako oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, polegajgcy na
zastosowaniu niewtasciwej, preferencyjnej stawki 8% VAT w kosztorysie
ofertowym branzy sanitamej Gazy PR do robét ogélinobudowlanych
dostosowujacych do instalacji gazdéw medycznych, ktére nie stanowig montazu
gazow medycznych i winna by¢ wobec nich zastosowana podstawowa stawka
podatku VAT (23%); zarzut dotyczy kosztorysu ofertowego branzy sanitamej
GAZY_PR w pozycjach Id. 1, 8d. 1, 9d. 1, IOd. 1, lid. 1, 12d. 1 w Dziale nr 1 ,Sie¢
zewnetrzna" w pozycjach 208d 10.2 i 209d 10.2 w Dziale 10.2 ,Okablowanie
przestrzeni miedzystropowej", co w konsekwencji spowodowato dokonanie przez
zamawiajgcego wyboru oferty nieporownywalnej wzgledem ofert pozostatych
wykonawcow, a zatem z naruszeniem wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasad réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji w

postepowaniu;

1.3. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp jako oferty niezgodnej z treScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia (zwanej dalej ,SIWZ’), w zwigzku z niespetnieniem wymagan
zamawiajgcego w zakresie stolarki okiennej i drzwiowej, w ktorej wykonawca ten

nie zapewnit wymaganej wielkosci i grubosci oston (ptyt otowianych) badz nie



zapewnit ich weale, co stanowi efekt nieuwzglednienia w tresci oferty Konsorcjum
Alstal wyjasnien tresci SIWZ zamawiajgcego zamieszczonych

w dniu 31 stycznia 2019 r. w odpowiedzi na pytania z dnia 28 i 29 stycznia

2019 ., a dotyczgcych wymaganych w przedmiarze wielko$ci oston dodatkowych
w odniesieniu do stolarki okiennej i drzwiowej, ktére powinny spetniac minimalne
wartosci grubosci oston w przeliczeniu na grubo$¢ otowiu; zarzut dotyczy
kosztorysu ofertowego branzy ogélnobudowlanej w pozycjach: 101, 102, 117,

118, 201, 202, 209, 212, 213, 214, 218, w ktérych wymagane ptyty otowiane nie
wystepuja lub sa ciensze niz wymagat zamawiajacy;

1.4. prowadzeniu niedopuszczalnych negocjacji z Konsorcjum Alstal, stanowigcych
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a w ich nastepstwie niestuszne uznanie
prawidtowos$ci kosztorysu ofertowego branzy ogélnobudowlanej w pozycjach:

101, 102, 117, 118, 201, 202, 209, 212, 213, 214, 218, co w konsekwenc;ji

stanowi naruszenie wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji w postepowaniu;

1.5. zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Alstal z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 wzw. z art 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku

z niepotwierdzeniem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu kadrowego w odniesieniu do doswiadczenia zawodowego

wykazanego kierownika budowy (p. S.), ktorego doSwiadczenie nie spetnia

wymogu okreslonego w Czesci V pkt 2.3 ppkt 2 lit. a) SIWZ w zakresie
doswiadczenia na co najmniej jednej realizacji polegajgcej na budowie,

rozbudowie, przebudowie lub remoncie budynku (obiektu kubaturowego),

o wartosci nie mniejszej niz 21 min zt brutto;

1.6. zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Alstal z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z podaniem w wyniku lekkomysInosci
lub niedbalstwa przez tego wykonawce informacji wprowadzajgcej
zamawiajgcego w btad i majgcej wptyw na potwierdzenie przezen spetnienia
warunku udziatu w zakresie potencjatu kadrowego (kierownika budowy), a przez
to - na podjetg przez zamawiajgcego decyzje

0 wyborze oferty Konsorcjum Alstal jako najkorzystniejszej, z zastrzezeniem
braku mozliwosci wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow

na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym zakresie;

wzglednie altematywnie (w przypadku nieuwzglednienia wyzej opisanych zarzutow)
odwotujacy podnidst:

1.7. zaniechanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako postepowania obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku

z dokonaniem wyboru w okoliczno$ciach, w ktorych brak jest ofert
porownywalnych, a zatem z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcédw okreslonych w art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Alstal i uznania jej za

najkorzystniejszg w postepowaniu, jako czynnosci dokonanej w sposéb niezgodny

z ustawg Pzp oraz w sposéb naruszajacy zasady udzielania zamoéwien publicznych (art.
7 ust. 1i 3 ustawy Pzp) i nakazanie powtorzenia badania i oceny ofert, w tym: nakazanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jako
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny; nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z treScig SIWZ

2. wykluczenia Konsorcjum Alstal z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu niepotwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia zawodowego wskazanego
kierownika budowy oraz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp

w zwigzku z podaniem przez tego wykonawce informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad i majgcych wptyw na jego decyzje o wyborze najkorzystniejszej
oferty, bez mozliwosci wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt podania informacji nieprawdziwej;



lub altematywnie, w przypadku nieuznania stuszno$ci zarzutow objetych zadaniami z pkt
1 - 2 powyzej, wniost o:

3. nakazanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku

z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako postepowania obarczonego niemozliwg do usunigcia
wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej

w okoliczno$ciach, w ktorych brak jest ofert porownywalnych, a zatem dokonaniem go z
naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
okre$lonych w art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania. Wskazywat, ze zamawiajgcy w dniu
29 maja 2019 r. rozstrzygnat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, wybierajac
jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Konsorcjum Alstal. Decyzja ta
doprowadzita do wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu i wykonawcy podlegajacego
wykluczeniu. Doszto wigc do wyboru wykonawcy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy
oraz naczelnymi zasadami udzielania zaméwien publicznych, z naruszeniem art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp. W zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutow odwotujgcy wskazywat:
Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp,

jako oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny

W prowadzonym postepowaniu przetargowym przedmiot zamoéwienia obejmuje
przebudowe i rozbudowe instalacji wewnetrznych oraz infrastruktury technicznej, w ktorej
sktad wchodzg m. in. instalacje gazéw medycznych. Niezaleznie od prac polegajacych
na wykonaniu instalacji gazéw medycznych sensu stricto oraz prac montazowych stuzgcych
prawidtowemu uruchomieniu i pracy tych instalacji, przewidziano tez dostawe ustug, ktére
jakkolwiek objete zostaty kosztorysem branzy sanitamej w zakresie gazow, w istocie stanowig
roboty o charakterze ogélnobudowlanym, niewiazace sie z wykonaniem tych instalacji jako
wyrobu medycznego ani jej montazu. Odwotujacy podnosit, ze w ofercie Konsorcjum Alstal w
zakresie pozycji kosztorysu branzy sanitamej Gazy PR (str. 71-76 oferty) do robot
ogdlnobudowlanych dostosowujgcych do instalacji gazéw medycznych,

a ujetych w pozycjach Id. 1, 8d. 1, 9d. 1, IOd. 1, lid. 1,12d. 1 w Dziale nr 1 ,Sie¢ zewnetrzna”
oraz w pozycjach 208d 10.2 i 209d 10.2 w Dziale 10.2 ,Okablowanie przestrzeni
miedzystropowej”, ktdre nie stanowig montazu gazéw medycznych, winna by¢ zastosowana
podstawowa stawka podatku VAT (23%). Zgodnie z postanowieniami Czesci Xl pkt 2 lit. d)
SIWZ, okreslona w ramach wynagrodzenia kosztorysowego cena oferty za realizacje
zamowienia winna obejmowac ,wszelkie obcigzenia o charakterze publicznoprawnym
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnosci podatek od towarow i ustug w
wysoko$ci wynikajacej z wiasciwych przepiséw. Stawke podatku VAT nalezy przyja¢
odpowiednio do zapisow ustawy o podatku VAT." Nalezy wiec zauwazy¢, ze nie uktad
dokumentow przedmiaru i ujecie w jednym kosztorysie branzy sanitamej okre$lonych pozycji
przez zamawiajgcego, decydowaé powinny o kwalifikacji poszczegdlinych elementéw
wykonania prac jako instalacji gazéw medycznych bedacej wyrobem medycznym. Wybdr

i zastosowanie wtasciwej stawki VAT w odniesieniu do poszczegdlinych pozycji kosztorysow
nie moga by¢ bowiem w Zadnej mierze zalezne od woli inwestora, lecz lezg w catosci

w gestii wykonawcdw sporzadzajgcych je i winno to nastgpi¢ zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 710 z pdzn. zm.) - zwanej dalgj ,ustawg o VAT". Odwotujgcy wskazywat, ze na podstawie
art. 41 ust. 1 ustawy o VAT, stawka podatku wynosi 23%, z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie
przewidzianych. Jednym z wyjatkow jest tu art. 41 ust. 2 ustawy o VAT, ktory okresla, ze dla
towardw i ustug wymienionych w zataczniku nr 3 do tej ustawy stawka podatku wynosi 8%. W
pozycji 105 zatacznika nr 3 do ustawy o VAT wymienione zostaty wyroby medyczne w
rozumieniu ustawy z dnia 2 maja 2010 r. o wyrobach medycznych

(Dz. U. z 2017 r., poz. 211) dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j,
inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika, czyli inne niz towary zwigzane

z ochrong zdrowia wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT.
Kwalifikacja danego wyrobu do kategorii wyrobow medycznych dokonana by¢ musi zgodnie z
ustawg o wyrobach medycznych (definicja w art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy). Powotany przepis
definiuje co nalezy rozumie¢ przez wyréb medyczny, jednoczesnie okresla, ze istotng role
odgrywa sam wytworca, poniewaz to on decyduje, co zgodnie z zastosowaniem danego
wyrobu moze nim w istocie by¢, czyli innymi stowy - co stanowi caty system instalacyjny do
gazéw medycznych, podlegajgcy w dalszej kolejnosci, w celu wprowadzenia do uzywania,
wiasciwej procedurze zgodnosci i wydaniu stosownej deklaracji zgodnosci, a nastepnie
certyfikacji znakiem CE. Powyzszy proces badania zgodnosci i certyfikacji wynika z art. 11
ustawy o wyrobach medycznych, Dyrektywy Rady 93/42/EWG dotyczacej gazéw medycznych
oraz rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 5 listopada 2010 r. w sprawie sposobu
klasyfikowania wyrobow medycznych (Dz. U nr 215, poz. 1416 ze zm). Jedynie taki produkt
posiadajgcy certyfikat i oznaczony system instalacji gazéw medycznych, jako produkt
stanowigcy wyréb medyczny, moze byc¢ objety preferencyjng stawka podatku VAT - 8%.
Odwotujgcy podkreslat, ze sam wytworca nie wykonuje rob6t ogélnobudowlanych ani nie
poddaje ich procesowi dostosowywania pomieszczen, modemizaciji czy rozbudowy, bo nie na
tym polega wytwarzanie systemu instalacji, polegajacego na wykonaniu wyrobu medycznego,



ewentualnie zwigzanych z nim bezpo$rednio pracami montazowymi. Prace te nie sg tez
poddawane wyzej wskazanemu badaniu pod wzgledem wydawanej deklaracji zgodnoSci i
certyfikacji. Do takich prac zdecydowanie nie naleza objete wyzej wymienionymi pozycjami
kosztorysu branzy sanitamej elementy robdt ogdlnobudowlanych w dziale ,Sie¢ zewngtrzna’
poz. Id. 1 - wykopy liniowe o $cianach pionowych pod fundamenty, rurociagi, kolektory w
gruntach suchych (..) z wydobyciem urobku fopatg lub wyciggiem recznym (...), poz. 8d. 1 -
drenaz - podsypka filtracyjna z piasku w gotowym suchym wykopie z gotowego kruszywa, poz.

9d. 1 - uktadanie rur ochronnych z PCW (...) w wykopie, poz. 10d. 1 - oznakowanie trasy
gazociggu utozonego w ziemi tasma z tworzywa sztucznego, poz. lid. 1 - zasypywanie
wykopow liniowych o $cianach pionowych (...), 12d. 1 - przejscia przez Sciany - WGC; w dziale
,Okablowanie w przestrzeni miedzystropowej” poz. 208d. 10.2 - przewody kabelkowe, poz.
209d. 10.2 - korytka kablowe systemu BAKS (...). Odwotujgcy podnosit, ze taki sam poglad
wyrazony zostat w interpretacji indywidualnej Dyrektora Informacji Skarbowej z dnia 10
sierpnia 2017 r., znak: 0111 - KDIB3 - 1.4012.178.2017.2.JP, gdzie stwierdzono: ,(...)
wykonanie instalacji gazéw medycznych - o ile produkt ten spetnia¢ bedzie warunki wymagane
przepisami ustawy o wyrobach medycznych - korzysta z preferencyjnej stawki podatku 8%,
zgodnie z art. 41 ust 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 do ustawy”. Odno$nie natomiast
$wiadczenia pozostatych ustug ogdlnobudowianych w zaktadzie opieki zdrowotne;j,
zastosowanie bedzie miata podstawowa stawka podatku w wysokosci 23%,

w mys$l art 41 ust. 1 ustawy o VAT. Zaden bowiem przepis tej ustawy ani przepisy wykonawcze
do niej nie przewidujg obnizonej stawki VAT do wykonywania ww. prac

w pomieszczeniach stuzby zdrowia. Podobnie stwierdzit Dyrektor izby Skarbowej

w Katowicach w interpretacji indywidualnej z dnia 6 sierpnia 2015 r., znak: IBPP2/4512 -
441/15/WN: ,(...) dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéw medycznych
spetniajgcej warunki wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych wraz z jego montazem jako ustugi pomocniczej w stosunku do $wiadczenia
gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego - korzysta z preferencyjnej stawki podatku
8%, zgodnie z art 41 ust 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art 146a pkt
2 ustawy. Natomiast Swiadczenie pozostatych ustug remontowo - budowlanych, jako
Swiadczenie odrebne od dostawy wyrobu medycznego, podlega opodatkowaniu stawkg
wiasciwg dla tego typu robdt." Odwotujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy pismem z 14 marca
2019 r. wezwat Mostostal Warszawa w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien
w zakresie zastosowania, w odniesieniu do wymienionych pozycji kosztorysu branzy
sanitamej, dwoch stawek podatku VAT. Odwotujacy przedstawit stanowisko odpowiadajace
wyzej przytoczonej argumentacji powotujgc sie na zacytowane tu interpretacje organdw
podatkowych. Zamawiajgcy nie zakwestionowat wyjasnien ztozonych przez Mostostal
Warszawa i nie dokonat odrzucenia jego oferty. Podnosit takze, Ze majgc na uwadze
postanowienia Czesci Xl pkt 2 lit. d) SIWZ, jednoznacznie nakazujgce zastosowanie
whasciwych stawek ustawy o VAT przez wykonawcow w ofertach, co wskazuje na brak
mozliwosci akceptacji stanu, w ktérym w tym samym postepowaniu przetargowym wystepujg
oferty z réznie zastosowanymi stawkami podatku VAT, a zatem - wzgledem siebie
nieporéwnywalne i zadna z nich nie zostaje odrzucona, mamy w rzeczywisto$ci do czynienia
z sytuacjg, w ktorej dochodzi rowniez do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia
postepowania, jakimi sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow. Rzutuje to takze na brak transparentnosci regut oceny
wykonawcow, jakich zamawiajgcy jako profesjonalny organizator przetargu winien
przestrzega¢. W $wietle powyzszego zatem, zarzut w zakresie popetnienia btedu

w obliczeniu ceny polegajgcego na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatkowej, zastuguje
na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu alternatywnego dotyczgcego uniewaznienia postepowania

Odwotujacy, w przypadku ewentualnego nieuznania zarzutu w zakresie naruszenia art.

89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podniost, iz zamawiajgcy winien rozwazy¢ uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako
postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku

z dokonaniem wyboru w okolicznosciach, w ktérych brak jest ofert porownywalnych, a zatem
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow okreSlonych
wart. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze stan, w ktérym wykonawcy stosujg rézne
stawki podatkowe w odniesieniu do tej samej podstawy opodatkowania, nie posiadajgc w tym
wzgledzie zadnych indywidualnych decyzji w zakresie zwolnien lub ulg podatkowych, jest
sytuacjg obiektywnie niedopuszczalng, skutkujgcg niezachowaniem w postepowaniu
podstawowych zasad uczciwej konkurencii, rownego traktowania i transparentnosci
postepowania. Ponadto, w kontekscie zarzutu uniewaznienia, na uwage zastuguje takze
niezrozumiaty dla odwotujgcego przyjety przez zamawiajgcego wadliwy, niezgody

Z przepisami sposob procedowania, w ktérym pomimo jednoznacznego brzmienia przepisu

art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcego mu zawiadomi¢ wykonawcow o wszystkich
okolicznosciach i decyzjach wymienionych w punktach 1-7 powotanego przepisu, zamawiajacy
dokonuje ich w innych terminach, dokonujgc odrzucenia oferty jednego

z wykonawcow juz 1 kwietnia 2019 r., a wyboru oferty najkorzystniejszej dopiero 29 maja 2019
r. Takie postepowanie zamawiajacego, z uwagi na fakt niezachowania jednoczesnosci
powyzszych czynno$ci, réwniez stanowi nienadajgcg sie do naprawienia wade postepowania.



Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp jako niezgodnej z treScig SIWZ oraz naruszenia art. 87 ust 1 ustawy Pzp
Odwotujgcy podnosit, ze oferta wybranego wykonawcy jako niezgodna z trescig SIWZ

a zatem powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zwigzku

Z niespetnieniem wymagarn zamawiajgcego w zakresie stolarki okiennej i drzwiowej, w ktoérej
winna by¢ zapewniona wymagana wielkoS¢ i grubo$¢ oston (ptyt otowianych). Odwotujgcy
wskazat, ze zamawiajgcy 31 stycznia 2019 r. w odpowiedzi na pytania z dnia 28 i 29 stycznia
2019 r. udzielit wyjasnien do SIWZ (odpowiedz na pyt nr 6), stanowigcych zmiane jej tresci

w zakresie wymaganych w przedmiarze wielko$ci i grubosci oston dodatkowych

w odniesieniu do stolarki okiennej i drzwiowej, ktére powinny spetnia¢ minimalne wartosci
grubosci oston w przeliczeniu na grubos¢ otowiu. Zamawiajgcy dokonat rzeczonej korekty

w poszczegdlnych pozycjach przedmiaru robét budowlanych, wskazujge wielkosci
rownowaznikow w przeliczeniu na grubos¢ Pb oraz wielkoS¢ w m?2 powierzchni Scian
(przegrod), ktére wymagaja dodatkowej ostony. Zamawiajgcy podat w tej odpowiedzi pozycje
przedmiaru, w ktérych nalezy dokona¢ wyceny stolarki okiennej i drzwiowej wymagajacej
dodatkowej ostony. Wyraznie zastrzegt jednoczesnie, ze wykonawcy zobowigzani

sg bezwzglednie wprowadzi¢ te korekty do sporzgdzanych kosztorysow ofertowych.
Tymczasem, w ztozonym przez Konsorcjum Alstal kosztorysie rob6t budowlanych,

w pozycjach 101, 102, 117, 118, 201, 202, 209, 212, 213, 214, 218 zmian przedmiarow
wynikajgcych z udzielonych 31 stycznia 2019 r. wyjasnien ewidentnie nie uwzgledniono.

W szczegblnosci nalezy tu zauwazyé, ze w opisach poszczegolnych pozycji kosztorysu robét
budowlanych ztozonego przez Konsorcjum Alstal oczekiwane ptyty otowiane albo nie
wystepuja (poz. 101,117, 118,213,214) albo s3 kilkakrotnie ciensze niz wymagane (poz. 102,
209, 212, 218). W przypadku poz. 201, 202 ptyty sg wrecz dziesieciokrotnie ciensze niz
zadane, bo zaoferowano ostony o grubosci zaledwie 0,3 mm wobec oczekiwanych 3 mm.
Analizujgc wnikliwie poszczegdlne pozycje kosztorysowe, nieuwzglednienie wyzej
powotanych odpowiedzi zamawiajgcego, mozna dostrzec takze w innych aspektach. Warto tu
zwroci¢ uwage na przyktad, ze: 1. Konsorcjum Alstal w przypadku korygowania kosztorysow
zgodnie z udzielonymi wyjasnieniami miat stuszny zwyczaj wprowadzaé

do opisu pozycji kosztorysowej dodatkowg informacje na ten temat - co wida¢ wyraznie

w pozycjach 210 oraz 211, gdzie np. zamieScit opis ,Korekta ilosci jako odpowiedz

na pytanie nr 2 dla pakietu pytan i odpowiedzi nr 52". A contrario opis pozycji zmienianych
odpowiedziami na zapytania wykonawcéw z dnia 28 i 29 stycznia 2019 r. w kosztorysie tego
wykonawcy pozostat bez zmian oraz nie zawiera zadnych dodatkowych informaciji

o wprowadzonych korektach; 2. w kosztorysie Konsorcjum Alstal pozycje 101 oraz 200 sg
swoimi odpowiednikami i majg identyczne ceny pomimo, ze zgodnie z odpowiedziami
zamawiajgcego, cena pozycji 101 winna zawiera¢ w sobie wycene drzwi o rownowazniku Pb
= 1,0 mm, co w opisanych okolicznosciach poprzez brak wyceny sugeruje niezaoferowanie
wymaganego elementu; 3. zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego pozycje 201 oraz 203 sg
swoimi odpowiednikami i majg identyczne parametry, co wskazuje na fakt, ze ceny tych pozycji
winny by¢ te same, tymczasem sg one rézne. W ocenie odwotujgcego zatem, w tych
okolicznosciach absolutnie nie mozna przyjg¢, ze Konsorcjum Alstal uwzglednito grubo$¢
oczekiwanych przez zamawiajgcego pltyt Pb w cenie za kazdg z pozycji opisujacej stolarke.
Nalezy tu mie¢ na uwadze, ze w zakresie opisu pozycji kosztorysowych przeczy temu wprost
sam kosztorys oraz okolicznosci opisane w punkcie pierwszym powyzej, natomiast

w zakresie cen przeczg temu okolicznosci faktyczne opisane w punktach drugim i trzecim. Nie
ulega zatem zadnej watpliwosci, ze z opisu poszczegolinych pozycji kosztorysowych
przywotanych powyzej wynika, ze Konsorcjum Alstal zaoferowato stolarke o istotnie
odmiennych parametrach niz wymagane przez zamawiajacego. Tym samym, oferta ztozona
przez Konsorcjum Alstal nie odpowiada tresci SIWZ, ktdrej immanentng cze$¢ stanowig
udzielone przez zamawiajacego wyjasnienia jej treSci. Za niedopuszczalne nalezy takze w tej
sytuacji uzna¢ dokonywanie jakichkolwiek wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
stanowigcych de facto niedozwolone negocjacje z wykonawca, ktorych skutkiem jest
niedopuszczalna ingerencja ze strony zamawiajgcego polegajgca na dokonaniu milczacego
uznania wyjasnienia wybranego wykonawcy w odniesieniu do wymienionych pozycji
kosztorysu, ktore w sposéb bezspomy nie zostaty prawidtowo sporzgdzone. Prowadzenie

z wykonawca zakazanych negocjaciji dotyczacych ztozonej oferty, budzi zdziwienie nie tylko w
Swietle samego przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, lecz tym bardziej w $wietle jednoznacznie
okre$lonego w wyjasnieniu z 31 stycznia 2019 r., wyeksponowanego ttustym drukiem, zadania
ujecia korekt przedmiaréw w sktadanych przez wykonawcédw kosztorysach. Zamawiajacy
dokonujgc ,cichego sanowania” tresci oferty Konsorcjum Alstal, cho¢ formalnie nie zastosowat
trybu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, w praktyce dopuscit sie niedopuszczalnej ingerencji w tresé
oferty uznajac, ze sformutowane w niej btednie opisy pozycji kosztoryséw, cho¢ ewidentnie
nieuwzgledniajgce dokonanej 31 stycznia 2019 r. korekty przedmiardw, zostaty na skutek
udzielonych w dniu 18 marca 2019 r. wyjasnien bezprawnie konwalidowane, cho¢ w istocie
zawarta w ofercie tres¢ oswiadczenia wykonawcy co do sposobu i zakresu $wiadczenia, nie
ulegta zmianie. Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku tak istotnych zmian nie moze zosta¢
uznane za wystarczajgce wyjasnienie Konsorcjum Alstal z 18 marca 2019 r. polegajace
jedynie na potwierdzeniu uwzglednienia przez wybranego wykonawce w ofercie odpowiedzi

na pytanie 6 z pisma zamieszczonego na stronie interetowej zamawiajgcego w dniu 31
stycznia 2019 r. i wskazanie w tym pismie wiasciwych parametréw drzwi lub okien,
uwzgledniajgcych skorygowane wielkosci i grubosci dodatkowych oston w poszczegdlinych



pozycjach kosztorysu. Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotywat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 20 pazdziernika 2017 r. (sygn. KIO 2082/17). Zwracat tez uwagg, ze zgodnie

z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp ,Zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie” co oznacza, ze na etapie ewentualnej
realizacji zamdwienia przez wykonawce bedzie on zobowigzany do wykonania takich drzwi,
jakie ma w ofercie, czyli w kosztorysie,

a zatem z cienkimi ptytami Pb lub bez nich.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z niespetnieniem warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wykazanego kierownika budowy
Zgodnie z okreslonym w Czesci V pkt 2.3 ppkt 2 lit. a) SIWZ wymogiem dotyczacym

kierownika budowy, zamawiajgcy wymagat wykazania sie osobg dysponujgcg uprawnieniami
budowlanymi bez ograniczen w zakresie specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej, posiadajaca
co najmniej 5 - letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy

w realizacji obiektow kubaturowych, w tym co najmniej jedng realizacjg polegajaca

na budowie, rozbudowie, przebudowie lub remoncie budynku (obiektu kubaturowego),

o wartosci nie mniejszej niz 21 min zt brutto i posiadajacg co najmniej osiemnastomiesieczne,
udokumentowane do$wiadczenie w kierowaniu lub nadzorowaniu prac budowlanych przy
zabytkach nieruchomych. Tak sformutowany warunek nie pozostawia Zadnej dowolnosci
interpretacyjnej. Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze w ramach

co najmniej 5 - letniego doSwiadczenia na obiektach kubaturowych w petnieniu funkciji
kierownika budowy, co najmniej jedna inwestycja winna polega¢ na budowie, rozbudowie lub
modemizacji budynku, ktorego warto$¢ jako obiektu kubaturowego winna by¢ nie mniejsza niz
21 min zt brutto. Wymadg co do warto$ci odnosic¢ tu bowiem nalezy wytgcznie do wartosci prac
polegajacych na budowie, rozbudowie, przebudowie lub remoncie konkretnego, pojedynczego
budynku, Nie jest to zresztg niczym zaskakujgcym ani nadmiemym

w stosunku do znacznej wartosci przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy podnosit,

ze przedstawione w Wykazie oséb, na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie

co najmniej jednej realizacji polegajacej na budowie, rozbudowie, przebudowie lub remoncie
budynku (obiektu kubaturowego), o wartosci nie mniejszej niz 21 min zt brutto zadanie

pn. ,Budowa Zaktadu Biologicznego Przetwarzania Odpadéw Remondis w Bydgoszczy”

z podang tu warto$cig inwestycji w wysokosci 28 min zt brutto w istocie stanowi budowe
instalacji biologicznego przetwarzania odpaddw (...). W ramach podanej inwestycji jedynie jej
nieznaczng czes¢ stanowita budowa obiektow bedgcych budynkami, przy czym zaden z nich
oddzielnie nie spetnia okreSlonego przez zamawiajgcego wymogu co do wartosci budynku
(obiektu kubaturowego) w kwocie co najmniej 21 min zt brutto. Odwotujgcy wskazat,

ze jedynymi budynkami (obiektami kubaturowymi) sg tu: budynek kompostowni tunelowej

o warto$ci okoto 2,4 min zt. oraz dyspozytomia o wartosci ok. 250 tys. zt. Zgodnie

z posiadanymi przez odwotujgcego informacjami petna nazwa tej inwestycji to: ,Budowa
instalacji biologicznego przetwarzania odpadow ulegajacych biodegradaciji wraz

z instalacjami podziemnymi wod.-kan., zbiomikami na wode, zasilaniem energetycznym,
instalacjami zewnetrznymi zalicznikowymi, drogami i placami, zasiekami magazynowymi,
biofiltrem, budynkiem kompostowni, dyspozytomi i wiatg nad pryzmami na terenie Remondis
Sp. z 0.0. przy ul. Inwalidow 45 w Bydgoszczy”. Inwestycja ta, cho¢ obejmowata wybudowanie
budynkdw, to jednak zaden z nich samodzielnie (jak tez wszystkie tacznie) nie spetniat
wymogu w zakresie wyzej podanej wartosci. Tym samym, w $wietle powyzszego, wykonawca
ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 w zwigzku z
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu niepotwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego w odniesieniu do do$wiadczenia zawodowego
wykazanego kierownika budowy, z zastrzezeniem ewentualnego wezwania

do ztozenia wyjasnien w oparciu o art. 26 ust 4 ustawy Pzp, cho¢ w $wietle posiadanych przez
Mostostal Warszawa dowodow nie wydaje sie to konieczne.

Uzasadniajgc zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy na stawie art 24 ust.1 pkt 17

ustawy Pzp w zwigzku z aniem informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w btad

w zakresie wykazanego doSwiadczenia kierownika budowy

Odwotujacy podnosit, ze niezaleznie od zarzutu w zakresie niespetnienia warunku

udziatu w postepowania, majgc na wzgledzie fakt, iz podane w Wykazie oséb informacje
dotyczace doswiadczenia zawodowego wykazanego kierownika budowy na wymienionej
wyzej inwestycji wywotaly u zamawiajgcego mylne przekonanie o potwierdzeniu przez tego
wykonawce spetnienia warunku w tym zakresie, zmuszony jest rowniez podnies¢ zarzut
naruszenia zaniechania wykluczenia Konsorcjum Alstal na podstawie art. 24 ust 1 pkt 17
ustawy Pzp. Nie ulega bowiem w jego ocenie watpliwosci, ze informacije dotyczace
doswiadczenia zawodowego Pana M.S. jako kierownika budowy na wyzej wymienionym
zadaniu, dotyczyto doSwiadczenia na budowie instalacji biologicznego przetwarzania



odpaddw, a nie budynku kubaturowego o wartosci co najmniej 21 min zt. brutto. Tym samym,
umieszczajgc doSwiadczenie kierownika budowy na wymienionej budowie w tabeli wykazu na
potwierdzenie warunku w zakresie budynku, ktory swa wartoscig nie odpowiadat wymaganiom
zamawiajgcego oraz podajgc mylgcg nazwe zadania (Budowa Zaktadu Biologicznego
Przetwarzania Odpadéw) wykonawca ten doprowadzit do podjecia przez zamawiajgcego
decyzji o uznaniu wykazanego doswiadczenia kierownika budowy jako spetniajgcego warunek
przez Konsorcjum Alstal i w konsekwenciji - do niestusznej decyzji o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W tym znaczeniu wiec, dziatanie wykonawcy, ktory nawet w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa, niezaleznie od wlasnego zamiaru i Swiadomosci, podat powyzsze nieprawdziwe
informacje, winno sie spotkac z jednoznaczng reakcjg zamawiajgcego polegajgcg na
wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy zaznaczyt, ze Konsorcjum Alstal
jest czestym uczestnikiem postgpowan przetargowych na rynku budowlanym, doskonale
rozumiejgcym realia obowigzujgce w zaméwieniach publicznych. Sposéb przedstawienia
informacji zawartych w sporzgdzonym przezen Wykazie, w istocie pozwalatby tu na
twierdzenie, iz mamy do czynienia z dziataniem zamierzonym, w wyniku ktérego doszio do
potwierdzenia spetnienia warunku, co w konsekwencji mogtoby skutkowaé nie tylko
wykluczeniem w oparciu o art 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, lecz nawet na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W konkluzji odwotujgcy wskazat takze, ze catoksztalt wyzej przywotanych okoliczno$ci
faktycznych prowadzi do wniosku, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajacego wyzej

powotanych przepiséw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty wybranego wykonawcy,
wzglednie wykluczenia go z postepowania, bezspomie doszto do wadliwego wyboru
najkorzystniejszej oferty, bo niezgodnego z przepisami ustawy oraz bez zachowania zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu,

co stanowito ewidentne naruszenie art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp.

2. wykonawce Mostostal Zabrze Gliwickie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
S. A. z siedzibg w Gliwicach w sprawie o sygn. akt KIO 1065/19 (dalej ,odwotujgcy” lub
+Mostostal Zabrze”); odwotujacy podnidst niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp
czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego polegajacych na:

2.1.  wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum Alstal oraz zaniechaniu
badania i oceny oferty tego wykonawcy, a w konsekwencji zaniechaniu
wyjasnienia tresci dokumentdw przedstawionych na potwierdzenie spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

i zawodowej, zaniechaniu wezwania do przedstawienia dokumentow
potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia - zaswiadczenie wtasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajacego, ze Konsorcjum Alstal nie zalega z optacaniem sktadek

na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne a w konsekwencji zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal;

2.2.  zaniechaniu badania i oceny oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy mimo, Ze jego oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Sktadajac odwotanie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w z w. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy - Konsorcjum Alstal do przedstawienia dokumentdw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia - zaSwiadczenia wasciwej terenowej jednostki organizacyjnej
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajacego, ze Konsorcjum Alstal nie zalega

z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne;

2. art. 7ust. 1i 3 ustawy Pzpi art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art.
26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

wezwania wykonawcy - Konsorcjum Alstal do ztozenia wyjasnien i ewentualnie

prawidtowych dokumentow dotyczgcych potwierdzenia spetniania przez tego

wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

i zawodowej (posiadanie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia);

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie czynno$ci wyjasnienia tresci oferty
wykonawcy - Konsorcjum Alstal w sytuaciji, gdy oferta - kosztorys (na podstawie
przedmiaru bedgcego czescig opisu przedmiotu zamoéwienia) zawierata zaoferowany

inny przedmiot zamoéwienia niz oczekiwany przez zamawiajacego w SIWZ

4. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie czynno$ci poprawy innej omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie, ktéry powoduije istotng zmiane w
treSci oferty wykonawcy - Konsorcjum (poz. 8.44 w kosztorysie ,BCOPrzedmiar”);



5. art. 7ust. 1i 3 ustawy Pzp wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy - Konsorcjum Alstal mimo, ze jego oferta nie odpowiada

treSci SIWZ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia;

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nierbwne
traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal Warszawa mimo,

ze oferta ta zwiera btedy w obliczeniu ceny;

7. art. 7ust. 1i 3 ustawy Pzp wzw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum Alstal jako najkorzystniejszej.

Odwolujgecy, wskazujgc powyzsze, wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Alstal;

2. ponownego przeprowadzenia czynno$ci badania i oceny ofert i odrzucenie oferty
ztozonej przez Konsorcjum Alstal oraz Mostostal Warszawa;

3. dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z warunkami SIWZ
Uzasadniajac powyzsze odwotujgcy:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w z w. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

wezwania wykonawcy - Konsorcjum Alstal do przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych

brak podstaw do wykluczenia - zaswiadczenie wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej

Zaktadu_Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajgcego,

ze Konsorcjum Alstal nie zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenie spoteczne

i zdrowotne

Odwolujgcy wskazywat, Zze stosownie do tresci SIWZ - Czes¢ VI pkt Il ppkt 2. lit. )
celem potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z niniejszego postepowania wykonawca
winien przedstawi¢ zaswiadczenie wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu
Ubezpieczen Spolecznych potwierdzajgce, ze kazdy z cztonkéw Konsorcjum Alstal
nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Na wezwanie
zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum Alstal przedstawit: cztery zaswiadczenia
0 niezaleganiu w optacaniu sktadek wydane przez ZUS Oddziat w Bydgoszczy Inspektorat
w Inowroctawiu dla spétki Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. ul. Kwiatowa 23, 88-110 Jacewo
(komplementariusz w spdtce Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Kwiatowa 23, 88-
110 Jacewo) odpowiednio z dat: dwa z dnia 15 lutego 2019 r. i dwa z dnia 20 listopada 2018
r. oraz dwa zaswiadczenia wydane przez ZUS Oddziat w Bydgoszczy Inspektorat w
Inowroctawiu dla spétki Alstal Development Sp. z 0.0. ul. Kwiatowa 23, 88-110 Jacewo z
informacja, ze spdtka ta nie figuruje w Rejestrze Ptatnikéw Sktadek KSI ZUS odpowiednio z
dnia 19 grudnia 2018 r. i z dnia 12 marca 2019 r. Wykonawca - Konsorcjum Alstal nie
przedstawito zaswiadczenia dla Alstal Grupa Budowiana Sp. z o.0. Sp. k.
ul. Kwiatowa 23, 88-110 Jacewo potwierdzajgcego, ze Lider Konsorcjum nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Tymczasem obowigzkiem podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienia jest
wykazanie braku podstaw do wykluczenia w stosunku do kazdego z cztonkdéw Konsorcjum.
Konsorcjum Alstal nie sprostato temu obowigzkowi. Zamawiajgcy natomiast w toku badania
i oceny ofert zaniechat wezwania tego wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

(wzw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp) do uzupetnienia dokumentu majgcego potwierdzic¢
brak podstaw do wykluczenia (art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp i art. 26 ust.
4 wzw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy - Konsorcjum Alstal

do ztoZzenia wyjaénieri i ewentualnie prawidtowych dokumentéw dotyczacych potwierdzenia

spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu w post niu w zakresie zdolno$ci

Odwotujgcy przywotywat zapisy SIWZ, w ktorych zamawiajgcy wskazywat jakie warunki



winien spetnia¢ wykonawca w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej

- posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia oraz jakie dokumenty nalezy ztozy¢ celem
potwierdzenia spetnienia tych warunkéw. Podnosit, ze na potwierdzenie spetnienia warunku w
powyzszym zakresie Konsorcjum Alstal przedtozyto wypetniony Zatacznik nr 10 Wykaz rob6t
wskazujgc w nim trzy zadania chociaz, w jego ocenie, wystarczytoby majac na uwadze
wymagane wartosci robét budowlanych, przedstawienie tylko pierwszej roboty budowianej lub
tylko drugiej i trzeciej razem. W tabeli Wykaz robét Konsorcjum Alstal ztozyto oswiadczenia co
do kazdej z wykonanych rob6t budowlanych, ze zawierata wszystkie rodzaje robét wymagane
w SIWZ, przepisujgc w catosci cze$¢ SIWZ w tym zakresie. Przedstawione przez Konsorcjum
Alstal dokumenty nie potwierdzajg jednak takiego stanu faktycznego.

W zakresie zadania wymienionego w pkt 1 Wykazu robdt Konsorcjum Alstal
przediozyto ,Protokdt koricowego odbioru zadania inwestycyjnego Nr 11232 Budowa
Wielkopowierzchniowego Magazynu Wysokiego Sktadowania 3 RBLog Kutno z dnia 30
pazdziemika 2015 r.”. Nie wynika z niego aby robota ta obejmowata: roboty wykonczeniowe,
wentylacje mechaniczng i klimatyzacje, w ramach rob6t drogowych - drogi, parkingi
i chodniki oraz zagospodarowanie i uksztattowanie terenu - w tym wykonanie zieleni

1 obiektow matej architektury. Z tresci protokotu wynika, ze zawierat on zatgczniki, jednak
zaden z tych zatgcznikow nie zostat przedstawiony przez wykonawce Konsorcjum Alstal.

Zkolei na potwierdzenie nalezytego wykonania robét budowlanych wskazanych w pkt

2 Wykazu robdt Konsorcjum Alstal przedtozyto List referencyjny 3997/15 z dnia 07 grudnia
2015 r. Z dokumentu tego nie wynika, aby wskazana robota budowlana obejmowata swym
zakresem wykonanie w ramach realizacji instalacji sanitamych - wentylacji mechanicznej

i klimatyzaciji.

Potwierdzeniem nalezytego wykonania robét budowlanych opisanych w pkt 3 Wykazu
rob6t byto Poswiadczenie wykonanych rob6t budowlanych z dnia 14 wrzeSnia 2018 r.

Z dokumentu tego nie wynika, aby zakres wykonanych prac obejmowat w ramach realizacji
robét drogowych - chodniki oraz w zakresie realizacji instalacji sanitamych - wentylaciji
mechanicznej. Wprawdzie zawiera informacje o wykonaniu wentylaciji i klimatyzacji, jednak nie
wiadomo jaki rodzaj wentylacji zostat tam wykonany (wentylacja grawitacyjna czy wentylacja
mechaniczna). Z treéci tej referencji wynika takze bezspomie, ze zadanie

to zrealizowato konsorcjum dwoch fim: Alstal Grupa Budowlana Sp. z o.0. Sp. k.

ul. Kwiatowa 23, 88-110 Jacewo oraz AGB Budownictwo sp. z 0.0. sp. k. ul. Kwiatowa 23, 88-
110 Jacewo. Sktad tego konsorcjum byt inny niz skfad wykonawcy - Konsorcjum Alstal

w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w $wietle orzeczenia TSUE (wyrok
TSUE z 4 maja 2017 r. C- 131/14 Esaprojekt) oraz zapadtych na jego kanwie wyrokow
Krajowej Izby Odwotawczej, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze powotywanie sie cztonka
konsorcjum na doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum w wyniku uprzedniej realizacji
zamowienia jest mozliwe i weryfikowane wytacznie przez pryzmat faktycznego udziatu
(realizacji) zamdwienia w ramach tego konsorcjum. Z przediozonych przez wykonawce na
wezwanie zamawiajgcego dokumentéw (Wykaz robét oraz Poswiadczenie wykonanych rob6t
budowlanych) nie wynika, jaki zakres prac w ramach konsorcjum,

i na jakg kwote, zostat zrealizowany faktycznie przez firme ALSTAL Grupa Budowlana

Sp. z 0.0. Sp. k. . Wskazana w Wykazie rob6t wartos¢ 24.532.604,35 zt. dotyczy bowiem
wartosci catego zadania, co wynika wprost ze strony drugiej PoSwiadczenia wykonanych robét
budowlanych z dnia 14 wrze$nia 2018 r.

Wobec powyzszego nie sposob przyjac, by Konsorcjum Alstal wykazato spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. W $wietle zaprezentowanego stanu faktycznego
zamawiajgcy powinien co najmniej wszczg¢ procedure okreSlong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i wezwac tego wykonawce do udzielenia wyjasnien (chyba, ze mimo udzielenia wyjasnien
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania)
co do faktycznie zrealizowanego przez ALSTAL Grupa Budowiana Sp. z o.0. Sp. k. zakresu

oraz warto$ci prac w ramach inwestycji wykonanej dla Poznanskich Inwestycji Miejskich Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu przy pl. Wiosny Ludow 2.

Podnoszgc zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie czynnosSci
jaSnienia tresci ofert konawcy - Konsorcjum Alstal w sytuaciji, gdy oferta - kosztorys (na

podstawie przedmiaru bedgcego czescig opisu przedmiotu zaméwienia) zawierata

zaoferowany inny przedmiot zamdwienia niz oczekiwany przez zamawiajgcego w SIWZ oraz

w konsekwenciji naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - Konsorcjum Alstal mimo, ze jego oferta

nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zambwienia
Odwotujacy podnosit, ze pismem z dnia 31 stycznia 2019 r. zamawiajacy,



odpowiadajac na pytania wykonawcéw dotyczace tresci SIWZ otrzymane w dniach 28 i 29
stycznia 2019 r., dokonat korekty w poszczegdlnych pozycjach przedmiaru robét budowlanych

- wcelu jednoznacznego okreslenia wymaganych w przedmiarze wielkosci oston dodatkowych
- wskazujgc minimalne wartosci grubo$ci oston w przeliczeniu na grubo$¢ otowiu (12 uwag

dotyczacych stolarki okiennej i drzwiowej). Powyzsza zmiana bez watpienia stanowita zmiane
treSci SIWZ w czesci przedmiardw, stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia (SIWZ - Cze$¢
Il - Opis przedmiotu zamdwienia pkt 2 ppkt 2 przedmiary robdt). W zwigzku z konieczno$ciag
wprowadzenia przez wykonawcow zmian

w ofertach - zmian w kosztorysach, zamawiajgcy przedtuzyt termin skiadania ofert o czas
umozliwiajacy ich wprowadzenie, co jednoznacznie wskazuje na fakt, iz zmiana w SIWZ ma
charakter istotny.

Oferta wykonawcy - Konsorcjum Alstal zawiera kosztorys ofertowy, ktory nie
uwzglednia zmian SIWZ Pozycje 101, 102, 117, 118, 201, 202, 209, 212, 213, 214 i 218
w kosztorysie robét budowlanych zostaty zaoferowane przez wykonawce - Konsorcjum Alstal
jako roboty o pierwotnych parametrach. Powyzsze oznacza, ze oferta Konsorcjum Alstal nie
obejmuje przedmiotu zamdwienia zgodnego z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanego w
SIWZ Po otwarciu ofert nie ma mozliwosci dokonania przez wykonawce zmiany tresci oferty
w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia. Procedura udzielenia zamowienia
publicznego jest procedurg sformalizowana, a tre$¢ ztozonych w toku postepowania ofert, co
do zasady, nie moze ulec zmianie. Zastosowanie przez zamawiajacego (pismo z dnia 14
marca 2019 r.) trybu wyjasnien tresci oferty z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp co do wymienionych
wyzej pozycji w istocie doprowadzito do zmiany treSci oferty w zakresie zaoferowanego
przedmiotu zaméwienia, co w $wietle przepiséw ustawy jest niedopuszczalne. Wyjatek od tej
zasady ustawa Pzp przewiduje w art. 87 ust. 2 w postaci mozliwosci poprawienia przez
zamawiajgcego omytek tam okreslonych. Opisywany przypadek nie miesci sie jednak w
ustawowych przestankach do poprawy omytek, o ktorych mowa w tym przepisie.

Tre$¢ kosztorysu ofertowego, jaki Konsorcjum Alstal ztozyto wraz ze swojg oferta,
wskazuje jednoznacznie, Zze nie uwzglednia on skorygowanych wymogdw radiologicznych,
wprowadzonych przez zamawiajgcego do SIWZ poprzez udzielone w dniu 31 stycznia
2019 r. odpowiedzi na pytania. Potwierdza to zaréwno opis przedmiotowych pozycji
kosztorysowych, jak i poziom cen jednostkowych zaoferowany w tych pozycjach.

W szczegdlnosci, dla pozyciji 212, 213, 214, dla ktorych wprowadzona przez zamawiajgcego
zmiana wymogdw byta najbardziej znaczaca, ceny jednostkowe w ofercie wykonawcy
Konsorcjum Alstal sg ponad trzykrotnie nizsze od $redniej odpowiadajgcych cen

z pozostatych ofert. Jednocze$nie poréwnanie cen jednostkowych pozycji przedmiotowych

z analogicznymi, ale dla drzwi bez wymogow radiologicznych, ewidentnie wskazujg na fakt, ze
Konsorcjum Alstal tych skorygowanych wymogdw radiologicznych w swojej wycenie nie
uwzglednito. Przyktadem moze by¢ powigzanie ceny pozycji 101 z pozycjag 100 (taka sama
cena jednostkowa 1.364,98 PLN/szt.). Mozna takze dostrzec w ofercie Konsorcjum Alstal,

ze we wszystkich pozycjach kosztorysowych, w ktérych wskazano, ze dotyczg drzwi o nawet
najmniejszym réwnowazniku Pb, cena jednostkowa przekracza 4 tys. PLN/szt.,

co niewatpliwie jest potwierdzeniem tezy, ze w pozycjach 213 i 214 z ceng jednostkowag
1.937,00 PLN/szt. wymaganej ostony radiologicznej nie wyceniono. Jezeli - wskutek
nieuwzglednienia wymogdw radiologicznych, wprowadzonych przez zamawiajgcego

do SIWZ Konsorcjum Alstal ztozyto oferte niezgodng z SIWZ, oferujgc zakres niezgodny

z przedmiotem zamdwienia, to zadne wyjasnienia wykonawcy w trybie wezwania
zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie mogg doprowadzi¢ do zmiany tresci
oferty w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia (oferowane parametry).

Nie mozna bowiem wyjasni¢, ze ,1 mm Pb = 6mm Pb”, ,0,2 mm Pb = 2 mm Pb”, ,0,15 mm Pb
-1 mm Pb” itd. Zamawiajgcy zatem naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w tej sytuacji nie
miat zastosowania, co doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Do odwotania Mostostal Zabrze zatgczyt tabele
zestawionych btednych pozycji z kosztorysu Konsorcjum Alstal.

przedmiotu zaméwienia

W zakresie podnoszonego zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez

zastosowanie czynno$ci poprawy innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ

w zakresie, ktory powoduije istotna zmiane w tredci oferty wykonawcy - Konsorcjum (poz. 8.44

w kosztorysie ,BCOPrzedmiar”) oraz w konsekwenciji naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp

wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy -

Konsorcjum Alstal mimo, Ze jego oferta nie odpowiada tre$ci SIWZ w zakresie zaoferowanego




Pismem z 14 marca 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce - Konsorcjum
Alstal, ze dziatajgc w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawia caty szereg wymienionych

w pismie omytek w kosztorysach tego wykonawcy twierdzgc, ze poprawia inne omyiki
polegajgce na niezgodnoéci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian

w tresci oferty. Posréd wymienionych pozycji kosztorysowych znalazta sig mi.in. poz. 8.44 (str.
0146 oferty) w kosztorysie ,BCO/Przedmiar”. Zamawiajacy, poprawiajac wyzej opisang

pozycje dopisat w ofercie wykonawcy - Konsorcjum Alstal - w kolumnie ,Opis” na koricu opisu
pozycji ,analogia - sitownik”. Tego rodzaju zmiana opisu pozycji nie moze by¢ dokonana w
oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp bowiem jest to istotna zmiana tresci oferty. Przedmiar,
bedacy opisem przedmiotu zamowienia (SIWZ - Czes¢ Il Opis przedmiotu zamowienia pkt 2
ppkt 2) - przedmiary rob6t) zawierat opis tej pozyciji: ,Montaz elektromechanicznych elementéw
blokujacych, zamek elektryczny sterowany silnikiem - analogia - sitownik”. Wykonawca -
Konsorcjum Alstal w poz. 8.44 kosztorysu AL 1 0304-05 ,Montaz elektromechanicznych
elementow blokujacych, zamek elektryczny sterowany silnikiem” wskazat i wycenit zatem inny
przedmiot zambwienia niz wymagany w opisie. Skoro bowiem podstawa wyceny wskazana
przez zamawiajgcego w przedmiarze AL 1 0304-05

w tej pozycji - wskazuje na elektrozaczep, a dopisek zamawiajagcego w SIWZ w przedmiarze
robét brzmiat ,,analogia - sitownik”, to ten dopisek zmienia faktycznie przedmiot zamdwienia
na oczekiwany przez zamawiajgcego - czyli na sitownik. Tego rodzaju zmiana pocigga

za sobg istotng zmiane w opisie przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie w tresci oferty.

Tym samym opis pozycji w ofercie wykonawcy - Konsorcjum Alstal dotyczy
zaoferowania innego elementu niz wymagany w SIWZ* W tej sytuacji nie moze by¢ mowy
0 mozliwosci poprawienia treSci opisu pozycji przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Dodatkowo odwotujgcy zwrocit uwage na fakt, ze brak prawidtowego opisu
w pozycji ma wplyw na cene - sitownik jest ok. 10 razy drozszy od elektrozaczepu. Zatem
wycena pozycji rézni sie znacznie w przypadku obu tych elementow.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy okreslit, ze
cena oferty bedzie stanowi¢ wynagrodzenie kosztorysowe (Czes¢ Xl pkt 1 SIWZ). Zatem
kazdy zaoferowany element - kazda pozycja kosztorysu winna by¢ zgodna tak co do opisu jak
i wyceny z SIWZ, bowiem ma bezposredni wptyw na wynagrodzenie. Po otwarciu ofert nie ma
mozliwosci dokonania przez wykonawce zmiany tresci oferty w zakresie zaoferowanego
przedmiotu zaméwienia. Zastosowanie przez zamawiajgcego trybu poprawy tresci oferty z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp co do wymienionej wyzej pozycji, w istocie doprowadzito do zmiany
treSci oferty w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia,
co w Swietle przepisdw ustawy jest niedopuszczalne. Wprawdzie wyjatek od tej zasady ustawa
przewiduje w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp w postaci mozliwosci poprawienia przez zamawiajgcego
omytek tam okreslonych, opisywany przypadek nie miesci sie jednak
w ustawowych przestankach do poprawy omytek, o ktérych mowa w tym przepisie.

Zarzucajac naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
nierowne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal Warszawa

mimo, ze oferta ta zwiera btedy w obliczeniu ceny

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny. Przywotywat uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziemika 2011
r., sygn. akt lll CZP 52/11 oraz uchwate z dnia 20 pazdziemika 2011 r., sygn. akt: Il CZP
53/11. Odnoszac zawarte w nich tezy do okoliczno$ci niniejszej sprawy podkreslat,
ze zamawiajacy nie narzucit w SIWZ ani w zatgcznikach do niej konkretnej stawki podatku
VAT. Ponadto, na zadane pytanie nr 81 (pismo z 17 pazdziemika 2018 r.): ,Zgodnie
z obowigzujgcym prawem instalacja gazow medycznych jest wyrobem medycznym.
W zwigzku z istniejgcymi indywidualnymi interpretacjami podatkowymi nalezy
je opodatkowaé 8% stawka VAT. W zwigzku z powyzszym prosimy o zmiane formularza oferty
jak i umowy w tym zakresie, tak aby wyszczegoIni¢ koszt i stawke VAT’ zamawiajgcy
odpowiedziat: ,Stawki podatku VAT nalezy przyja¢ odpowiednio do zapisow ustawy
o podatku VAT. Wykonawca ma obowigzek w kosztorysach oznaczy¢ odpowiednie stawki VAT
przy réznych rodzajach rob6t (branzach), a w formularzu Oferta zastosowanie stawki VAT
nalezy wymieni¢ po przecinku. Jednocze$nie zamawiajacy modyfikuje formularz Oferta
(Zatacznik nr 2 do SIWZ) i zapisy SIWZ w powyzszym zakresie w odrebnym pismie.
Zamawiajgcy nie dokonuje zmiany wzoru umowy w powyzszym zakresie i nie wyszczegoinia
poszczegoinych kosztéw i stawek VAT.” Formularz ofertowy w pkt 1 Cena ofertowa brutto
zawiera zapis ,zastosowane stawki VAT prosze wymieni¢ po przecinku”. Nie ma zatem
zadnych watpliwosci, ze w $wietle SIWZ ustalenie i zastosowanie prawidtowej stawki podatku
VAT byto obowigzkiem wykonawcow.

Mostostal Warszawa, wraz z Formularzem ofertowym przedtozyt komplet kosztorysoéw,
w tym ,Kosztorys 008 GAZY PR’ (str. 100 oferty). W przedmiotowym kosztorysie Mostostal
Warszawa, dla wykonania instalacji gazéw medycznych wskazat dwie stawki podatku VAT, tj.
8% i 23%, podczas gdy wszystkie czynno$ci zwigzane z instalacjg gazéw medycznych
podlegajg opodatkowaniu VAT w wysokosci 8%. Odwotujgcy podkreslat, ze w trakcie



przygotowania i wyceny Wasnej oferty zapoznat sie szczegdtowo

z Formularzem Cenowym i zakresami rzeczowymi prac okreslonymi w poszczegéinych
pozycjach. Po dokonaniu analizy podanych w zakresow rzeczowych ,Kosztorys 008 GAZY
PR’ stwierdzit, Zze przyjecie w ofercie wykonawcy Mostostal Warszawa stawki podatku VAT

w wysokosci 8% i 23% byto nieuprawnione, nie sg bowiem - w odniesieniu do ktéregokolwiek

z zakresOw - spetnione warunki zastosowania stawki 23%. Powyzsze okolicznoci
przesadzajg o tym, ze zastosowanie przez tego wykonawce dwdch stawek podatku VAT

w wysokosci 8% i 23% w odniesieniu do wykonania zakresow rzeczowych zawartych

w Kosztorysie 008 GAZY PR’ jest nieprawidtowa. Tym samym oferta tego wykonawcy zawiera
btad w obliczeniu ceny i winna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze dokonanie nalezytej oceny ofert, w tym réwniez badanie
prawidtowosci  zastosowanej stawki VAT, jest obowigzkiem zamawiajgcego,

co wprost wynika z ww. uchwat Sadu Najwyzszego. Obowigzek zamawiajgcego jak

i konsekwencje zastosowania niewtasciwej stawki podatku VAT w ofercie nie budzg zadnych
watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Dia przyktadu przywotywat wyroki
wydane przez KIO: wyrok z dnia 10 stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 2794/11; wyrok z dnia 16
kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 639/12; wyrok z dnia 10 kwietnia 2012 r. sygn.. akt KIO 588/12.
W tym postgpowaniu oferty ztozyto szesciu wykonawcow. Tylko dwdch z nich zaoferowato
wykonanie instalacji gazéw medycznych zawartych w ,Kosztorysie 008 GAZY PR’ z
zastosowaniem dwoch réznych stawek VAT - 8% i 23%, byly to oferty wykonawcy Mostostal
Warszawa i wykonawcy Budimex S.A. Oferta wykonawcy Budimex S.A. zostata odrzucona,
bowiem wykonawca ten na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyt oSwiadczenia

0 przedtuzeniu terminu zwigzania oferta. Zamawiajgcy wprawdzie wezwat obu tych
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w opisywanym zakresie, nie przeprowadzit natomiast
analizy oceny prawidtowosci zastosowanej stawki VAT. W przypadku gdyby taka analize
przeprowadzit doszedtby bowiem do wniosku, ze oferta wykonawcy Mostostal Warszawa
zawiera btedng stawke podatku VAT, a zatem zawiera btad w obliczeniu ceny, co skutkowac
winno odrzuceniem oferty tego wykonawcy na postawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w dniu 10 czerwca 2019 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1046/ 19,
wzywajgc ich do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W dniu 13 czerwca 2019,
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Alstal Grupa Budowlana
Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Jacewie i Alstal Development Sp. z 0. o. z siedzibg w Jacewie,
zdlosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 11 czerwca 2019 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1065/ 19,
wzywajgc ich do przystgpienia do postepowania odwotawczego. Przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosili: w dniu 12 czerwca
2019 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, w dniu 13 czerwca
2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Alstal Grupa Budowlana
Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Jacewie i Alstal Development Sp. z 0. 0. z siedzibg w Jacewie.

Przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 24 czerwca 2019r.
zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, wniést, w formie pisemne;j,
odpowiedz na odwotanie w potgczonych sprawach KIO 1046/19, 1065/ 19, wnoszac o ich
oddalenie w catosci, jako bezzasadnych oraz zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

Odpowiadajgc na zarzuty podnoszone w tresci ztozonego odwotania odnidst sie
do poszczegdlnych zarzutéw formutowanych przez wykonawcow. Prezentujgc swoje
stanowisko w sprawie odwotania wniesionego przez Mostostal Warszawa (sygn. akt KIO
1046/19) wskazat:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny zamawiajacy
wskazat, ze wykonanie instalacji gazoéw medycznych uznanych za wyréb medyczny korzysta
z preferencyjnej stawki 8% zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw
i ustug na podstawie art. 41 ust. 21 art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3
do cytowanej ustawy. Co prawda przepisy ustawy o podatku od towaréw i ustug, nie regulujg
kwestii dotyczacej czynnosci ztozonych, to jednak takie wnioski ptyng miedzy innymi
z interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informaciji Skarbowej z dnia 6 pazdziemika
2017 r. (0115-KDITI-1.4012.185.2017-4.RH), interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby
Skarbowej w Katowicach z dnia 6 sierpnia 2015 . (IBPP2/45 12-44 1 /1 5/WN) czy tez
interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 12 wrzeSnia
2017 r. (0112-KDIL1-3-4012.272.2017.2.KB).

Ocena zamawiajgcego w tym zakresie jest zbiezna z oceng kosztorysantow
przygotowujgcych na zlecenie zamawiajacego kosztorysy inwestorskie na potrzeby
sporzadzenia dokumentacji SIWZ Zdaniem zamawiajgcego dostawa wyrobu medycznego
w postaci instalacji gazéw medycznych, spetniajgca warunki wymagane przepisami ustawy
z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, wraz z jego montazem jako ustugi
pomochiczej w stosunku do $wiadczenia gtwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego -



korzysta z preferencyjnej stawki podatku tj. 8%.

Wskazat ponadto, ze nawet gdyby odwotujgcy zastosowat dla wiw czgsci zaméwienia
stawke VAT 8% to jego oferta nie bytaby ofertg najkorzystniejsza.

Odnoszac sig do zarzutu w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako oferty niezgodnej z treScig SIWZ oraz
naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wskazat, Ze nie doszto w niniejszym przypadku
do zmiany w opisie pozycji, o ktérych mowa w przedmiotowym zarzucie. Zamawiajgcy
nie wymagat dokonania zmian w opisie pozycji kosztorysowych, co potwierdza analiza tresci
pisma stanowigcego odpowiedzi na pytania wykonawcéw z dnia 31 stycznia 2019 .
Zamawiajgcy w powyzszym pismie wskazat, w pierwszej czeSci odpowiedzi na pytanie nr 6, w
jakim zakresie wykonawcy majg poprawi¢ przedmiary robét (co zostato uwzglednione przez
Konsorcjum Alstal). Natomiast w drugiej czesci odpowiedzi zamawiajacy wymienit ,uwagi w
zakresie stolarki okiennej i drzwiowej, ktore nalezy uwzgledni¢ przy kalkulacji wymienionych
pozycji”, nie wskazujgc jednoznacznie, ze opisy tych pozycji majg zosta¢ zmienione. Dwie
formy, jakie zamawiajgcy zastosowat udzielajgc odpowiedzi na ww. pytanie doprowadzity do
sytuacji, ze cze$¢ wykonawcdw zmienita kosztorysy w zakresie pierwszej czeSci odpowiedzi,
nie robigc tego w zakresie drugiej czesci odpowiedzi. Zamawiajacy uznat zatem, ze
wykonawcy, ktorzy dokonali zmiany wskazanej w pierwszej czesci odpowiedzi, mieli petng
wiedze i $wiadomos¢ rowniez wymogdw zawartych w drugiej czesci odpowiedzi, poniewaz
zapoznali sie z ww. odpowiedziami. Nie dokonali natomiast korekty w zakresie zmiany opisu
przedmiaru, poniewaz zamawiajacy zabronit wykonawcom samoistnego ingerowania w
przedmiary, dodawania i usuwania pozycji za wyjagtkiem zmian podstawy katalogowej w
podanych przez zamawiajgcego pozycjach przedmiarowych (m.in.

w odpowiedzi na pytanie 3 w piSmie z dnia 28 sierpnia 2018 r, ,OdpowiedZ na zapytania
wykonawcoéw z dnia 3 sierpnia 2018 r. i 6 sierpnia 2018 r.”, w odpowiedzi na pytanie 34

w pi$mie z dnia 17 pazdziemika 2018 r. - ,,Odpowiedz na zapytania wykonawcéw z dnia
czesciowo 22 sierpnia 2018 r., 23 sierpnia 2018 r., 31 sierpnia 2018 r., 18 wrze$nia 2018 r., 4
pazdziemika 2018 r.” czy tez w odpowiedzi na pytanie 175 i 392 w pi$mie z dnia

6 listopada 2018 r. - ,Odpowiedz na zapytania wykonawcow z dni czeSciowo 20, 22, 23, 27,
29, 30, 31 sierpnia 2018 r. oraz z dni 3, 4, 5,6, 7, 10, 11, 12, 13, 14, 17, 18, 19, 20,21,24,25,
26 wrzesnia 2018 r. a takze z dni 18 oraz 24 pazdziemika 2018 r.”). Tym samym zamawiajgcy
oceniajgc ztozone oferty musiat zachowac sie racjonalnie i rwno traktowac wszystkich
wykonawcow, w zwigzku z powyzszym podjat decyzje o wyjasnieniu tredci pozycji wskazanych
W Ww. zarzucie poniewaz domniemywat, ze jezeli zostaty uwzglednione zmiany kosztorysu w
zakresie pierwszej czesci odpowiedzi, to wykonawcy rowniez musieli mie¢ Swiadomo$¢ uwag,
jakie zamawiajgcy przedstawit w drugiej czesci tejze odpowiedzi. Podkreslic nalezy, ze
wiekszo$¢ wykonawcow zachowata sie tak samo, czyli nie zmienita opisu wskazanych w
zarzucie pozycji kosztorysowych, ale uwzglednili wprowadzong modyfikacje, dlatego
zamawiajgcy zastosowat instytucje wyjasniania opiséw poszczegoinych pozyciji w celu
jednoznacznego potwierdzenia, ze wykonawcy ci wycenili rzeczone pozycje kosztorysowe
zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego, stosujgc w tym zakresie ogolnie narzucong przez
zamawiajgcego zasade zakazu wprowadzania zmiany opisu rzeczonych pozyciji
kosztorysowych. W tym stanie faktycznym nie moze sie zatem osta¢ zarzut prowadzenia
niedozwolonych negocjacji z wykonawcami w sytuaciji, gdy intencjg zamawiajacego byto
jedynie niedopuszczenie do powstania jakichkolwiek watpliwosci

w zakresie zwigzanym z oceng uwzglednienia (bgdz jego braku) wyjasnien zamawiajgcego
przy wycenie kwestionowanych pozycji. Zamawiajacy zastosowat tg sama procedure

w stosunku do pozostatych wykonawcow, ktdrzy rowniez nie zmienili opisu pozycji
kosztorysowych opisanych w zarzucie. Nalezy wiec wyraznie podkresli¢, iz w ramach
ztozonych wyjasnien nie dokonano zadnych modyfikacji ofert, a jedynie poprzez zastosowanie
instytucji wyjasnienia, zamawiajgcy uzyskat potwierdzenie (rozwiano ewentualne watpliwosci),
iz oferty uwzgledniajg zmiany zastrzezone w pi$mie z dnia

31 stycznia 2019 r. Podobnych wyjasnien (dotyczacych innej czesci kosztorysu) udzielali
rowniez inni wykonawcy, m.in. Budimex S.A., P.B. INBUD BIELSKO Sp. z o.0. sp.k. oraz BPBP
S.A.

Natomiast jezeli chodzi o ceny poszczegolnych pozyciji kosztorysowych, to zalezg one
wytgcznie od wykonawcey, ktéry samodzielnie je okresla i zamawiajacy nie moze sugerowac
sie tym, ze wykonawca wycenit rozne pozycje w tej samej cenie. W zwigzku
Z powyzszym rowniez ten zarzut nalezato, w ocenie zamawiajgcego, uznac
za bezpodstawny.

Odpowiadajgc na zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w zwigzKku z niespetnieniem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanego
kierownika budowy oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z podaniem informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w btgd
w zakresie wykazanego do$wiadczenia kierownika budowy argumentowat, Zze Konsorcjum
Alstal w dokumencie oznaczonym jako ,Wykaz osob” wskazato, ze Pan M.S., ktdry ma petni¢
funkcje kierownika budowy spetnit warunek okreslony przez zamawiajgcego w zakresie
wykazania sie co najmniej jedng realizacjg polegajgca na budowie, rozbudowie, przebudowie
lub remoncie budynku (obiektu kubaturowego), o wartosci nie mniejszej niz 21 min zt brutto,
poprzez wskazanie realizacji zadania pn. ,Budowa Zakfadu Biologicznego Przetwarzania



Odpadéw REMONDIS w Bydgoszczy o wartosci 28 min zt. brutto. Podnosit przy tym, ze
informacje podane w ,WWykazie os6b” sg o$wiadczeniem wiedzy wykonawcy, zatem
zamawiajgcy uznat je za prawdziwe przyjmujac w tym przypadku, ze wskazana przez
wykonawce inwestycja i jej warto$¢ potwierdzajg spetnienie warunku udziatu

w postegpowaniu. Zamawiajacy, okreslajgc ten warunek, rozszerzyt jego zakres poprzez
dodanie opisu wskazujacego, ze realizacja, ktérg ma sie wykaza¢ osoba majaca petni¢ funkcje
kierownika budowy, moze dotyczy¢ wszelkich ,obiektéw kubaturowych”, a tym samym
wytgczyt z niego wytgcznie ,obiekty liniowe”. Zgodnie bowiem z definicjg zawartg

w art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane, budynkiem jest ,obiekt budowlany, ktory jest trwale
zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach” Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego

w Krakowie z 14 lutego 2014 r., Il SA/Kr 1527113 ,obiektem kubaturowym sg wszelkie budynki
i inne obiekty budowlane, ktorym mozna przypisa¢ parametr objetosci. Zamawiajacy chcac,
aby warunek byt bardziej konkurencyjny, rozszerzyt jego zakres w powyzszy wasnie sposéb,
odwotujac sie do definicji ,obiektu kubaturowego”’, bedacej mozliwie najszerszym prawnie
funkcjonujgcym pojeciem definiujgcym potoczne rozumienie budynku. Odnoszac sie
natomiast do przedmiotowego zarzutu, to odwotujgcy mylnie zinterpretowat warunek,

poniewaz wymaog co do wartosci nie odnosit sie wytgcznie do wartosci prac polegajgcych

na budowie, rozbudowie, przebudowie lub remoncie konkretnego, pojedynczego budynku,

lecz réwniez do obiektu kubaturowego, ktdérego definicja jest znacznie szersza niz budynku.
Zgodnie z art. 2 pkt 5d ustawy Pzp przez obiekt budowlany - nalezy przez to rozumie¢ wynik
catosci rob6t budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii Igdowej i wodnej, ktory moze
samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczna.

Ponadto podkreslat, ze zaprezentowana przez odwotujacego wyktadnia
przedmiotowego warunku co do rzekomej warto$ci prac polegajacych na budowie,
rozbudowie, przebudowie lub remoncie wytacznie konkretnego, pojedynczego budynku stoi w
sprzeczno$ci z normg art. 22 ust. 1a ustawy Pzp zgodnie z ktérg zamawiajacy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcdw Srodki dowodowe
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnoSci.

Odpowiadajac na zarzuty podniesione w odwotaniu, sformutowane przez Mostostal
Zabrze (sygn. akt KIO 1065/19).

Odno$nie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Konsorcjum Alstal do przedstawienia dokumentdw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia, a to zaswiadczenia wWasciwej jednostki Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych potwierdzajgcego, ze Alstal Grupa Budowlana Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k. nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i
zdrowotne stwierdzit, ze zarzut ten jest nieuzasadniony. Zamawiajgcy nie miat podstaw do
wzywania wykonawcy do przedtozenia wskazanego w zarzucie dokumentu, gdyz wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia tj. Lider Konsorcjum: Alstal Grupa
Budowlana Sp. z o. 0. Sp. k. Partner Konsorcjum: Alstal Development Sp.

z 0. 0. ztozyli prawidtowo wszystkie dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia,
w tym zaswiadczenie z ZUS, o ktérym mowa w zarzucie. W przedmiotowym

zas$wiadczeniu o niezaleganiu w optaceniu sktadek z dnia 20 listopada 2018 r. i 19 lutego 2019
r. zostata podana niepetna nazwa Lidera Konsorcjum, natomiast NIP (5562684532) oraz
REGON (340563903) jednoznacznie wskazujg, ze zaswiadczenia te dotyczg Lidera
Konsorcjum: Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0. 0. Sp. k. W zwigzku z powyzszym zarzut jest
bezpodstawny.

W zakresie dotyczgcym zaniechania wezwania Konsorcjum Alstal do ztozenia
wyjasnien i ewentualnie prawidtowych dokumentow dotyczgcych potwierdzenia spetienia
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej (posiadanie niezbednej wiedzy i doSwiadczenia) stwierdzit, ze wykonawca ten na
potwierdzenie spetnienia warunku z Czesci V punkt 2.3 ppkt 1 SIWZ ztozyt Wykaz rob6t oraz
dowody okreslajgce, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,

w szczegblnosci zawierajgce informacje, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone. Wykonawca w Wykazie robét wskazat trzy
zadania, natomiast juz pierwsze z nich, tj. ,Budowa wielkopowierzchniowego magazynku
wysokiego sktadowania w Kutnie” — wartos¢ 100.163.314,17 zt. brutto, spetniata warunki
opisane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Wykaz robét jest oswiadczeniem wiedzy
wykonawcy, z ktérego powinno wynika¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
natomiast zatgczone do niego dowody majg potwierdza¢ tylko i wytacznie, czy roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci zawiera¢ informacje, ze roboty
zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone. Tak tez
W ocenie zamawiajgcego jest w niniejszym przypadku. Dowody zatem nie muszg opisywac
szczego6towo wszystkich robdt wykonywanych w ramach danego zadania, gdyz zakres robét
wykonanych w ramach realizowanych zadan zostat przez wykonawce przedstawiony w
oSwiadczeniu, ktérego tre$¢, w ocenie zamawiajgcego nie budzi zadnych watpliwosci. Treci



samego o$wiadczenia nie kwestionuje rbwniez wnoszacy odwotanie.

Celem wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jest uzyskanie dodatkowych informacji
w przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci tych o$wiadczen lub dokumentow.
W rozpatrywanym przypadku ztozone przez Konsorcjum Alstal oswiadczenia i dokumenty
s3 zgodne z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ i nie byto podstaw do
zastosowania w tym zakresie instytucji sktadania wyjasnien.

Odnoszac sie do zarzutu, ze przedstawiona w wykazie w pozycji nr 3 realizacja
inwestycji dla Poznanskich Inwestycji Miejskich sp. z 0.0. (zadanie pn. Budowa zespotu
szkolno - przedszkolnego w rejonie Naramowic, Umuttowa, Moraska i Radojewa
w Poznaniu) byta wykonywana przez konsorcjum dwéch firm Alstal Grupa Budowlana Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. i AGB Budownictwo sp. z 0.0.,

a z przediozonych przez Konsorcjum Alstal dokumentow nie wynika jaki zakres prac

w ramach rzeczonego konsorcjum wykonywat Alstal Grupa Budowlana Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. wskazat, ze przestawiona przez Konsorcjum Alstal
realizacja wymieniona w punkcie 1 wystarcza do potwierdzenia spetnienia wymagan
zamawiajgcego, a zatem nie byto konieczne wzywanie Konsorcjum Alstal do przedstawienia
wyjasnien odnosnie faktycznie zrealizowanej czgsci zadania przez Alstal Grupa Budowlana
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. w ramach przedmiotowej inwestyciji.

W zwigzku z powyzszym niniejszy zarzut w ocenie zamawiajgcego jest bezpodstawny.

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego kwestii dotyczacej naruszenia
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie czynno$ci wyjasnienia
treSci oferty Konsorcjum Alstal w sytuaciji, gdy oferta - kosztorys zawierata zaoferowany inny
przedmiot zambwienia niz oczekiwany przez zamawiajgcego w SIWZ oraz naruszenia art. 7
ust 11i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy - Konsorcjum Alstal mimo, iz jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ w
zakresie zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia wskazywat argumenty jak w odpowiedzi na
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1046/19.

Odnoszac sig do zarzutu dotyczgcego wykonania czynno$ci poprawy innej omytki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie, ktéry powoduje istotng zmiane
w tresci oferty wykonawcy - Konsorcjum Alstal (poz. 8.44 w kosztorysie ,BCO Przedmiar”, str.
0146 oferty Konsorcjum) w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze we wskazanym przez
odwotujgcego kosztorysie ,BCO Przedmiar” nie istnieje poz. 8.44 ani tez str. 0146. Natomiast
zamawiajacy faktycznie skorzystat z instytucji przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
i dokonat poprawy innej omyitki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ
w poz. 8.44 w kosztorysie ,Bielsko-Biata Instalacje teletechniczne PR’ na str. 0146 oferty
Konsorcjum Alstal, gdyz w sposéb nie budzacy watpliwosci wynika z ww. kosztorysu,
ze tabelka w rzeczonej pozycji ,nie rozszerzyta” sie podczas wpisywania jej opisu i zostata
sobcieta” koncowka zdania. Podobna sytuacja miata miejsce z kolejnymi pozycjami nr 8.45
i 8.46, gdzie tabela pomimo tego, ze zostata ,rozszerzona” to jednak program komputerowy
tego nie uwidaczniat. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy podjat decyzje
0 rzeczonej poprawce. Zwrocit tez uwage, ze w przypadku kosztorysdw odwotujgcego
w wielu pozycjach sytuacja byta analogiczna i rowniez opisy pozycji zostaty ,obciete” przez
program stosowany przez odwotujgcego, a zamawiajgcy zastosowat tg samg instytucje
poprawienia innych omytek, bedgc w tym zakresie konsekwentny w stosunku do wszystkich
wykonawcow.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Mostostal
Warszawa mimo, ze oferta tego wykonawcy zawiera btedy w obliczeniu ceny wyjasniat,
ze jego decyzja podyktowana byta faktem, ze w kazdym przypadku ocena prawidtowosci
zastosowanego opodatkowania w zakresie stawi VAT zalezy od przyjetej przez konkretnego
wykonawce metody realizacji zlecenia, bedgcego w tym zakresie czescig przedmiotu
postepowania 0 zamowienie publiczne. | tak w ocenie zamawiajacego oraz kosztorysantow
przygotowujgcych na jego zlecenie kosztorysy inwestorskie na potrzeby sporzgdzenia
dokumentacji SIWZ, uzasadnione jest zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT
w wysokosci 8% dla catego kosztorysu dotyczacego wykonania instalacji ,gazéw
medycznych". Dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazow medycznych
spetniajgcej warunki wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych wraz z jego montazem jako ustugi pomocniczej w stosunku do $wiadczenia
gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu medycznego - korzysta z preferencyjnej stawki podatku
8%. Potwierdza to migdzy innymi interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacii
Skarbowej z dnia 12 wrze$nia 2017 r. (0112-KDIL1-3-4012.272.2017.2.KB). Tym niemniej
zamawiajgcy, dziatajgc na korzy$¢ wykonawcow, nie podjat decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujacego Mostostal Warszawa (podobnie jak w przypadku oferty Budimex S.A.) na
wczesniejszym etapie postepowania, ze wzgledu na zastosowanie podstawowej stawki
podatku VAT w wysoko$ci 23%, gdyz w przypadku ustug ztozonych i Swiadczen
kompleksowych, istnieje mozliwos¢ wyboru przez wykonawce réznych sposobow realizacji
Swiadczenia. Na zadanie do ztozenia wyjasnien w sprawie przyjetej stawki VAT, Mostostal
Warszawa w pi$mie z dnia 20 marca 2019 r. wskazat, ze w jego ocenie wykonywane przez
nich prace w zakresie pozycji I.d.l, 8.d.1, 9.d.1, 10.d.1, ll.d.l, 12.d.1 w dziale nr 1 ,Sie¢
zewnetrzna” oraz w pozycjach 208.d.10.2, 209.d.10.2 w dziale 10.2 ,Okablowanie przestrzeni



miedzystropowej” sg robotami budowlanym podiegajacymi opodatkowaniu 23%, gdyz nie jest
to montaz gazéw medycznych. Zdaniem zamawiajgcego, w $wietle takich wyjasnien przez
Mostostal Warszawa, nie byto podstaw aby odrzuci¢ oferte tego wykonawcy i w ten sposéb
niejako zabronienia jemu realizaciji tej czgdci zamowienia ze stawkg podstawowg 23% VAT.
Jak wyjaénit Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu w interpretacji indywidualnej z 11 lutego
2016 r., nr ILPP2/4512-1-837/15-4/SJ, w zakresie zastosowania wiasciwej stawki
opodatkowania to na podatniku cigzy odpowiedzialno$¢ udowodnienia wystapienia
okolicznosci uzasadniajacych zastosowanie stawki podatku innej (np. 8%) niz stawka
podstawowa (23%), a w zakresie budowy instalacji gazéw medycznych zdaniem organu
wszystko zalezy od tego jakg wersje wykonania wybierze wykonawca - czy wersje, ze
wykonuje catos¢ (wyréb medyczny tgcznie z niezbedng do jego prawidtowego funkcjonowania
instalacjg) wtedy ze stawkg 8%, czy tez wersje, ze jednemu podwykonawcy powierzy dostawe
wyrobu medycznego ze stawkg 8% a innemu powierzy tylko wykonanie robot
ogolnobudowlany opodatkowanych stawkg 23%. Wskazat réwniez na stanowisko zawarte w
interpretaciji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 6 sierpnia 2015 .
(IBPP2/4512-44 1/15/WN), potwierdzajgce jego oceng w tym zakresie.

W konkluzji stwierdzit rbwniez, ze ustawa o podatku od towaréw i ustug nie wigze
z zastosowaniem stawki podstawowej ujemnych konsekwenciji, ktore sg przewidziane dla
podatnika za nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej. Korzystanie ze stawek
preferencyjnych nie jest bowiem obowigzkiem podatnikow, lecz ich uprawnieniem.
Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogéinej i ustawa o podatku od towarow
i ustug nie przewiduje niekorzystnych skutkow za zastosowanie stawki podstawowej zamiast
stawki preferencyjnej. Stanowisko powyzsze, zdaniem zamawiajgcego, nalezy uwzgledni¢
takze na gruncie ustawy Pzp. Z tego wzgledu wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji zastosowania podstawowej stawki podatku VAT zamiast preferencyjnej,
awiec w przypadku watpliwosci co do wysokosci stawki podatku nie mozna zarzucac
wykonawcy wadliwego zastosowania podstawowej stawki podatku VAT, co powoduije,
ze brak jest podstaw w takiej sytuacji do odrzucenia oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny.
Podobne stanowisko zajeta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
30 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2407/17).

Na posiedzeniu Mostostal Warszawa - odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 1046/19/
przystepujacy w sprawie sygn. akt KIO 1065/19 w zakresie w jakim zamawiajgcy nie podjat
decyzji 0 odrzuceniu jego oferty w postepowaniu, prezentujgc swoje stanowisko
w uzupetnieniu do argumentacji zawartej w odwotaniu, ztozyt pismo procesowe, w ktdrym
wnidst o przeprowadzenie dowodow w postaci:

1. opinii podatkowej Kancelarii LTCA Z, N., K. Spotka komandytowa;

2. interpretacji indywidulanej Dyrektora Krajowej Izby Skarbowej z 1 marca 2018 r., znak
0114-KDIP1-1.4012.694.2017.2.J0;

3. interpretacji indywidulanej Dyrektora Krajowej Izby Skarbowej z 10 sierpnia 2017 r., znak
0111-KDIB3-1.4012.178.2017.2.JP;

4. interpretacji indywidulanej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 6 sierpnia 2015 r.,
znak IBPP2-4512-441/15/WN,;

na okoliczno$¢ prawidtowego zastosowania przez odwotujgcego dwoch stawek podatku VAT
w odniesieniu do kosztorysu ofertowego branzy sanitamej dotyczacego gazéw medycznych;

5. o$wiadczenia Prezesa Zarzadu spotki REMONDIS Bydgoszcz Sp. z 0.0. na okolicznosé
potwierdzenia, ze wskazany w ofercie Konsorcjum Alstal kierownik budowy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto, w uzupetnieniu argumentaciji przedstawianej we wczesniejszych pismach
procesowych oraz na rozprawie w dniu 24 czerwca 2019 r., ztozyt pismo datowane na dzien 2
lipca 2019 r., zataczajgc oSwiadczenie Kancelarii LTCA Z, N., K. Spotka komandytowa, w
uzupetnieniu do ztozonej opinii.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 1065/19 - Mostostal Zabrze, na posiedzeniu
w dniu 24 czerwca 2019 r. ztozyt pismo procesowe, w uzupetnieniu argumentacji podnoszonej
w odwotaniu. Jednoczes$nie na rozprawie w dniu 3 lipca 2019 r. wniost
0 przeprowadzenie dowodu z tredci kosztorysu ofertowego branzy budowlanej, ztozonego
wraz z ofertg przez Konsorcjum Alstal na okoliczno$é, ze wykonawca ten zmieniat opisy
w pozycjach przedmiardw robét rowniez w przypadku, gdy zamawiajgcy nie dokonywat
wskazanych modyfikacji.

Przystepujgcy Konsorcjum Alstal, zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie
sktadajgc pisma procesowe, bedace odpowiedzig na zarzuty stawiane w odwotaniach.
Jednoczesnie na rozprawie wnidst o przeprowadzenie dowoddw w postaci:

1. w sprawie sygn. akt KIO 1046/19:



1.1. interpretacji indywidulanej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 6 sierpnia 2015

r., znak IBPP2-4512-441/15/WN;

1.2, odwiadczenia podwykonawcy INMED-K. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Sp. k. z siedzibg w Krepicach, ktory bedzie realizowat dla przystepujacego zakres

prac objetych kosztorysem Gazy PR na okoliczno$¢, iz prawidtowa stawka dla
wszystkich elementéw objetych tym zakresem wynosi 8%;

1.3.  o$wiadczenia wykonawcy - Medpipe Sp. z o.0. z siedzibg w Szczecinie, ktory
realizowat na rzecz zamawiajacego dokumentacje projektowa i przedmiary robét
(bedacy podwykonawcg spétki SCALA wykonujacej catos¢ dokumentadii

projektowej i kosztorysow dla zamawiajacego) potwierdzajacego, iz w kosztorysie
dla gazéw medycznych przyjat dla catosci prac stawke VAT - 8%);

1.4.  wykazu zamowien realizowanych przez Konsorcjum Alstal, ktérych przedmiotem
byto m.in. wykonanie instalacji gazéw medycznych dia ktérych to stosowana byta
stawka preferencyjna, a organy podatkowe nie zgtaszaty w tym zakresie zastrzezen;

1.5. pisma zamawiajgcego z dnia 31 stycznia 2019 r. na potwierdzenie, ze zamawiajacy
w sposéb wyrazny wskazat te czesci przedmiaru robét, ktdre powinny zostac
skorygowane, oddzielajac ten zakres od pozostatych uwag, dla ktérych
zamawiajgcy nie wymagat dokonania zmian w przedmiarach (znajdujgce sig takze
w aktach sprawy);

1.6.  fragmentédw kosztorysu wykonawcy Mostostal Zabrze na potwierdzenie, ze kazdy
wykonawca w pozycjach, do ktérych zamawiajacy sformutowat uwagi wprowadzit te
zmiany w odmienny sposéb;

1.7.  oferty firm: Firmy ustugowo-handlowej TECHLUK z siedzibg we Wioctawku i ALVO
z siedzibg w Smiglu na stolarke okienng i drzwiowa potwierdzajace,

ze sporzgdzona przez wykonawce kalkulacja oparta zostata na rzeczywistych

cenach rynkowych;

1.8.  wykazu zambwien zrealizowanych przez przystepujgcego, ktdrych przedmiotem
byta m.in. dostawa i montaz drzwi radiologicznych, na potwierdzenie,

ze przystepujacy moze zaproponowac dla tego zakresu ceny nizsze niz inni
wykonawcy;

1.9. listu referencyjnego wystawionego przez REMONDIS Bydgoszcz Sp. z o.0.
na potwierdzenie, iz kierownik budowy spetnia warunek udziatu w postepowaniu;

2. w sprawie sygn. akt KIO 1065/19:

2.1. wnidst o przeprowadzenie dowoddw z tresci dokumentéw jak w pkt 1.7. i 1.8.
powyzej.

Ponadto, na rozprawie w dniu 3 lipca 2019 r., ztozyt pismo procesowe stanowigce
analize interpretacji podatkowych powotanych przez odwotujgcego Mostostal Warszawa
w sprawie o sygn. akt KIO 1046/19.

Zamawiajgcy, w sprawie o sygn. akt KIO 1065/19 wniost o przeprowadzenie dowodu
w postaci pisma zamawiajgcego, kierowanego w postepowaniu do odwotujgcego Mostostal
Zabrze z 14 marca 2019 r., informujacego o poprawieniu omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2
i 3 ustawy Pzp (znajdujace sie takze w aktach sprawy).

Na rozprawie w dniu 3 lipca 2019 r. odwotujgcy Mostostal Zabrze ziozyt oSwiadczenie,
ze cofa zarzuty w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp i art. 26 ust. 4 w zw. z art.
25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Alstal do ztozenia wyjasnien i ewentualnie
prawidtowych dokumentow dotyczgcych potwierdzenia spetniania przez tego wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (posiadanie
niezbednej wiedzy i doSwiadczenia); oraz w zakresie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, poprzez zastosowanie czynnosci poprawy innej omyiki polegajgcej
na niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie, ktdry powoduje istotng zmiane w tresci oferty
Konsorcjum Alstal - poz. 8.44 w kosztorysie ,BCOPrzedmiar”; Izba umorzyta postepowanie
w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamowieniu, postanowieniami SIWZ,
zmianami do niej, treScig pytan i odpowiedzi do SIWZ, trescig ofert ztozonych
w postepowaniu, korespondencjg prowadzong pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcami, po zapoznaniu sie z odwotaniem oraz pismami procesowymi



zfozonymi przez strony i uczestnikéw postepowania odwotawczego, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy w sprawach KIO 1046/19 i 1065/19,
wnoszacy przedmiotowe odwotania w dostateczny sposob wykazali interes w ztozeniu Srodka
ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu i ubiegajg sie 0 zamdwienie. Zamawiajacy,
dokonat wyboru jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum Alstal a oferty wykonawcéw, ktorzy
ztozyli przedmiotowe odwotania sklasyfikowane zostaty na pozyciji drugiej i trzeciej. W
przypadku, gdyby stawiane przez odwoltujgcych zarzuty potwierdzity sie, oferta uznana przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejsza zostataby odrzucona a kazdy
z odwotujgeych sie wykonawcow, miatby szanse na wybor jego oferty i zawarcie umowy
w przedmiotowym postepowaniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamdwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie kopii
potwierdzonej przez zamawiajgcego za zgodno$¢ z oryginatem oraz w postaci elektronicznej
na ptycie CD, w tym w szczegdlnosci z treSci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ wraz
ze zmianami, tresci pytan do SIWZ oraz udzielonych przez zamawiajgcego wyjasnien, tresci
ofert ztozonych w postepowaniu przez Mostostal Warszawa i Konsorcjum Alstal,
korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcami. |zba dopuscita
i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO 1046/19,
jak tez powotywane przez przystepujgcego Konsorcjum Alstal z wytgczeniem:
(i) dowodow powotywanych na okolicznosé kalkulacji cen jednostkowych w ofercie
przystepujacego Konsorcjum Alstal w zakresie oferowanej stolarki okiennej i drzwiowej,
albowiem w tym zakresie sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze z uwagi na to,
ze zarzuty formutowane w odniesieniu do oferty tego wykonawcy dotycza kwestii niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje kwestia
poréwnania poszczegodlnych cen w kosztorysach ofertowych; (ii) dowodéw w postaci
oSwiadczenia Prezesa Zarzadu spotki REMONDIS Bydgoszcz Sp. z o.0. przedstawionego
przez odwotujgcego Mostostal Warszawa, jak tez listu referencyjnego wystawionego przez
REMONDIS Bydgoszcz Sp. z o.0. dla kierownika budowy Pana M.S., w tym zakresie bowiem
kwestig spomg byla nie okolicznos¢ czy osoba

ta petnita wskazang funkcje na wymienionym w Wykazie oséb zadaniu, lecz kwestia
interpretacji zapiséw SIWZ w zakresie rozumienia warunku udziatu w postepowaniu. Izba
uznata dowody wnioskowane przez odwotujgcego, jak tez powotywane przez przystepujgcego
w sprawie sygn. akt KIO 1065/19 za nieprzydatne do rozstrzygnigcia sprawy. Jak wskazat w
toku rozprawy przystepujacy Konsorcjum Alstal, co przyznat odwotujacy Mostostal Zabrze,
kosztorys ofertowy branzy ogélnobudowlanej zostat w catosci wprowadzony jako zmiana
przedmiaru robét, pismem z 18 grudnia 2019 r. Co do dowodéw wnioskowanych przez
przystepujacego Konsorcjum Alstal na okoliczno$¢ kalkulacji cen jednostkowych w ofercie,
aktualne sg wywody w tym zakresie, jak w sprawie sygn. akt KIO 1046/19.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.
W sprawie o sygn. akt KIO 1046/19

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutoéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.
Odnoszac sie do poszczegblinych zarzutow formutowanych w treSci odwotania Izba
uznata.
W zakresie okaliczno$ci noszonej przez odwotujgcego dotyczacej zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Alstal na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp jako oferty zawierajgcej

btad w abliczeniu ceny Izba uznata zarzut za niezasadny

Izba w tym zakresie ustalita, ze w ramach przedmiotowego zaméwienia wybrany
wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ przebudowe i rozbudowe instalacji wewnetrznych
oraz infrastruktury technicznej, w ktorej sktad wchodzg m. in. instalacje gazéw medycznych.

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniami Czesci XI pkt 3 SIWZ, w Formularzu Oferty



- zalgcznik nr 2 zamawiajgcy opisat w jaki sposdb wykonawcy winni obliczy¢ cene

za realizacje zamoéwienia: ,Cena oferty brutto, tj. facznie z podatkiem VAT, winna by¢ podana
w ztotych polskich (PLN), liczbowo i stownie, z VAT-em oraz oddzielnie nalezy poda¢ %
zastosowanych stawek podatku VAT. Na formularzu ,Oferta” nalezy poda¢ cene brutto

za wykonanie catosci zamowienia, tj. tgcznie z podatkiem VAT (cyfrowo i stownie) oraz
oddzielnie zastosowane stawki podatku VAT w procentach (%) wymienione po przecinku.
Cena ofertowa nie moze by¢ dowolnie deklarowang wielkoscig pieniezng lecz musi wynikac z
przeprowadzonego rachunku kosztow. Wykonawca uwzgledni w cenie oferty wszystkie
czynnosci i prace, ktére bedg niezbedne do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.”
Zamawiajgcy wskazat, aby wykonawcy podali cene netto i brutto za realizacje zamdwienia.

Nie ulega watpliwosci, ze roboty budowlane polegajgce na wykonaniu instalacji gazow
medycznych oraz prac towarzyszacych, stuzgcych prawidtowemu uruchomieniu
i pracy tych instalacji, przewidziano w kosztorysie branzy sanitamej pn. Gazy_PR.
Przystepujgcy Konsorcjum Alstal zastosowat dla tego zakresu prac stawke podatku VAT
w wysoko5ci 8%.

Nie zgadzat sie z tym odwotujgcy wywodzac z kolei, ze kosztorys ten obejmuje réwniez
swoim zakresem inne roboty, o charakterze ogélnobudowlanym, niewiazace sie
z wykonaniem tych instalacji jako wyrobu medycznego ani jej montazu. Odwotujacy podnosit,
ze w ofercie Konsorcjum Alstal w zakresie pozycji kosztorysu branzy sanitamej Gazy PR (str.
71-76 oferty) do rob6t ogélnobudowlanych dostosowujgcych do instalacji gazow
medycznych, a ujetych w pozycjach Id. 1, 8d. 1, 9d. 1, IOd. 1, lid. 1,12d. 1 w Dziale nr 1 ,Sie¢
zewnetrzna” oraz w pozycjach 208d 10.2 i 209d 10.2 w Dziale 10.2 ,,Okablowanie przestrzeni
miedzystropowsj”, ktdre nie stanowig montazu gazéw medycznych, winna by¢ zastosowana
podstawowa stawka podatku VAT (23%).

Wywodzit, ze sam uktad dokumentow przedmiaru i ujecie w jednym kosztorysie branzy
sanitamej okreslonych pozycji przez zamawiajgcego nie mogg decydowac
o kwalifikacji poszczegdlnych elementéw wykonania prac jako instalacji gazéw medycznych
bedacej wyrobem medycznym. To wykonawca podejmuje decyzje, dokonujgc wyliczenia ceny
brutto, jakg wasciwg stawke podatku VAT zastosowac, a jedyng wytyczng w tym zakresie
stanowig zapisy ustawy o podatku VAT. Zwracat uwage, ze tylko produkt posiadajacy certyfikat
i oznaczony system instalacji gazow medycznych, jako produkt stanowigcy wyréb medyczny
moze by¢ objety preferencyjng stawkg podatku VAT - 8%. Odwotujacy podkreslat, ze sam
wytwoérca nie wykonuje rob6t ogdlnobudowlanych ani nie poddaje ich procesowi
dostosowywania pomieszczen, modemizacji czy rozbudowy, bo nie na tym polega
wytwarzanie systemu instalacji, polegajgcego na wykonaniu wyrobu medycznego,
ewentualnie zwigzanych z nim bezposrednio pracami montazowymi. Prace te nie sg tez
poddawane wyzej wskazanemu badaniu pod wzgledem wydawanej deklaracji zgodnosci i
certyfikacji. Do takich prac nie nalezg objete wyzej wymienionymi pozycjami kosztorysu branzy
sanitamej elementy robo6t ogdlnobudowlanych stad wniosek, ze ten zakres prac nie moze
korzystac z preferencyjnej stawki podatku - 8%. Przywotywat w tym zakresie interpretacje
indywidulane, ktore miaty potwierdzac to stanowisko.

Sktad orzekajacy nie podzielit argumentacji odwotujgcego w tym zakresie uznajac, ze
Konsorcjum Alstal prawidtowo przyjat, Ze cato$¢ prac objetych kosztorysem Gazy PR winno
zostac¢ objetych preferencyjng stawkg podatku VAT w wysoko$ci 8%. Analiza wydawanych
interpretacji podatkowych prowadzi do wniosku, ze zawierajg one jednoznacznie wytyczne co
do mozliwosci opodatkowania instalacji gazéw medycznych preferencyjng stawka podatku
VAT w wysoko$ci 8%. Tak np. zgodnie ze stanowiskiem zawartym w interpretaciji
indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 6 sierpnia 2015 r. (IBPP2/45 12-
44 1/15/WN), zauwazono, ze: "prace zwigzane z dostawg i montazem instalacji gazow
medycznych oraz pozostate roboty remontowo-budowlane podejmowane w ramach zawartej
umowy dotyczgcej remontu budynku tlenowni, na ktére sktadajg sie prace tynkarskie,
malarskie, budowlane nalezy traktowac jako Swiadczenia odrebne, opodatkowane wiasciwymi
dla tych ustug/towarow stawkami. Kontrahent zamawiajgc wykonanie ustug
ogdlnobudowianych zwigzanych z remontem budynku tlenowni moze dokona¢ zakupu wyrobu
medycznego od innego podmiotu. Tym samym wiec wykonania ustug remontowo -
budowlanych oraz wykonania instalacji gazéw medycznych jako certyfikowanego wyrobu
medycznego na danym obiekcie nie nalezy traktowac jako $wiadczenia ztozonego. Zatem
dostawa wyrobu medycznego w postaci instalacji gazéw medycznych spetniajgcej warunki
wymagane przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych wraz z jego
montazem, jako ustugi pomocniczej w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, jakim jest dostawa
wyrobu medycznego - korzysta z preferencyjnej stawki podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2w

zwigzku z poz. 105 zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy. Natomiast
Swiadczenie pozostatych ustug remontowo-budowlanych, jako $wiadczenie odrebne od
dostawy wyrobu medycznego, podlega opodatkowaniu stawka wasciwg dlia tego typu robot.
W przypadku, gdy przy wykonaniu ww. rob6t nie zostang spetnione warunki do zastosowania
stawki obnizonej 8% na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT, wykonanie tych ustug
podlega opodatkowaniu podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, w mysl art. 41
ust. 1 ustawy w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT. Odnoszac zatem przedstawiony stan
prawny do przedstawionego zdarzenia przysztego nalezy stwierdzi¢, ze Wnioskodawca
powinien zastosowaC stawki podatku VAT wiasciwe dla wykonywanych przez siebie



czynnosci, tj. realizujgc np. zadanie obejmujace dostawe instalacji gazéw medycznych oraz
prace tynkarskie, malarskie, budowlane, kazdorazowo dostawe wyrobu medycznego powinien
opodatkowywaé stawka podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz.
105 zatacznika nr 3 do ustawy, natomiast Swiadczenie pozostatych ustug remontowo-
budowlanych, opodatkowaé podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23% na podstawie
art. 41 ust. 1 wzwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT". Podobne wnioski ptyng z lektury
innych, wydanych w tym zakresie interpretacji, w tym ztozonych przez odwotujacego Mostostal
Warszawa jako dowody

w sprawie. Organy podatkowe nie majg watpliwosci co do tego, ze wszystkie prace, ktore
stanowig czynno$ci pomocnicze wzgledem dostawy instalacji gazéw medycznych, podlegajg
opodatkowaniu takg samg stawkg podatku VAT jak rzeczona instalacja. Dotyczy to takze robdt
budowlanych, ktére co do zasady opodatkowane stawkg podstawowa w przypadku, gdy sg
pomocnicze (stuza) wykonaniu wyrobu medycznego, podlegajg rowniez opodatkowaniu

stawkg VAT - 8%. Co istotne w niniejszej sprawie zadna z przywotanych przez Mostostal
Warszawa interpretaciji nie odnosi sie do robét objetych przedmiotowym postepowaniem,
Mostostal Warszawa nie przedstawit zadnej indywidulanej interpretacji podatkowej z ktorej
wynikatoby, ze jego stanowisko co do konieczno$ci opodatkowania czesSci kosztorysu
Gazy_PR stawkg podstawows jest uzasadnione.

Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy wydzielit jako odrebny zakres prac do wykonania
prace opisane w kosztorysie Gazy PR, ujmujgc tam wszystkie elementy konieczne
dla instalacji gazéw medycznych, jako wyrobu medycznego. Przyznat to sam zamawiajgcy
w ztozonym pismie procesowym i na rozprawie. Fakt ten potwierdza rowniez dowdd
wnioskowany przez przystepujacego Konsorcjum Alstal w postaci o$wiadczenia wykonawcy -
Medpipe Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ktory realizowat na rzecz zamawiajgcego
dokumentacje projektowa i przedmiary robét w zakresie gazéw medycznych (bedacy
podwykonawcag spdtki SCALA wykonujacej catos¢ dokumentacii projektowsj i kosztoryséw dia
zamawiajgcego), z ktérego wynika, ze wykonawca ten wykonat kosztorys dla gazéw
medycznych, obejmujgcy swym zakresem roboty, ktore ,bezposrednio wigzg sie
z wykonaniem gazéw medycznych”. Wykonawca ten uszczegdtowit, ze ,zakres kosztorysu
obejmowat m.in. roboty ziemne i prowadzenie przewodow kabelkowych, ktdre sg niezbedne
do uruchomienia i prawidtowego dziatania instalacji gazéw medycznych”. Nalezy zatem uzna¢,
ze wykonawca dokumentacji jednym przedmiarem objat prace zwigzane z dostawg instalacji
gazdéw medycznych i te, zgodnie z przywotanymi wczesniej interpretacjami podatkowymi,
winny by¢ objete jedna, preferencyjng stawkg podatku VAT w wysokosci 8%. Stanowisko, ze
wszystkie pozycje kosztorysowe, objete przedmiarem Gazy PR sa niezbedne do wytworzenia
kompletnego wyrobu medycznego i sg wykonywane w celu prawidtowego dziatania instalacji
potwierdza rowniez oSwiadczenie ztozone jako dowdd przez przystepujgcego Konsorcjum
Alstal ztozone przez jego podwykonawce: INMED-K. Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Sp. k. z siedzibg w Krepicach, ktéry bedzie realizowat cato$¢ prac objetych
kosztorysem Gazy_PR. Réwniez ten wykonawca, powotujac sie na interpretacje nr 0111-
KDIB3-1.4012.178.2017.2.JP Dyrektora Krajowej Izby Skarbowej z dnia 10 sierpnia 2017 r.
uznat, ze uprawnione jest stanowisko, ze dla wskazanych robé6t nalezy zastosowac
preferencyjng stawke podatku VAT. Oswiadczenia powyzsze przeczg stanowisku
odwotujacego, ze z przedmiotowego zakresu winny zosta¢ wydzielone dwie grupy robdt ktdre,
W jego ocenie, nie sg niezbedne dla wykonania (montazu) instalacji gazéw medycznych.

Fakt, ze odwotujgcy wydzielit te wtasnie roboty z catego zakresu prac objetych
kosztorysem Gazy_ PR i zastosowat dla nich stawke podstawowg nie zostato poparte zadng
szczeg6towg argumentacja. Odwotujacy przedstawit wprawdzie jako dowdd opinie ws. oceny
prawidtowo$ci zastosowania w niniejszym postepowaniu dwoch stawek podatkowych podatku
VAT w odniesieniu do kosztorysu ofertowego branzy sanitamej dotyczacego gazow
medycznych (Gazy_PR), sporzgdzong przez Kancelarie LTCA Z, N., K. Spdtka komandytowa,
z ktdrej wynika, ze czes¢ pozycji kosztorysu nalezato wydzieli¢ i dla niektorych prac
zastosowaC stawke podstawowa. Jakkolwiek wnioski zawarte w tej opinii wskazujg w sposob
jednoznaczny, ze po analizie zakresu prac dotyczgcych okablowania (instalacji elektrycznych)
oraz sieci zewnetrznej (robét ziemnych) opiniujacy doszli do przekonania, z pomimo istnienia
zwigzku tych prac z montazem systemu rurociggéw gazéw medycznych, prace te stanowig
czynnoSci dostosowujgce czy tez inaczej adaptacyjne

a zatem nie mogg by¢ uznane jako $wiadczenie kompleksowe, uprawniajgce podmiot
wykonujacy te roboty do zastosowania jednej, preferencyjnej stawki podatku dla catosci prac.
Nie moze jednak umkngé uwadze, Ze analiza opiniujgcego, jak tez wnioski z niej ptyngce
oparte zostaty na zatozeniach przekazanych przez Mostostal Warszawa. Wyraznie wynika
to z informacji zawartej na stronie 2 pkt 2 tiret pierwszy, gdzie kancelaria podatkowa informuije:
,Zgodnie z informacjami otrzymanymi od Spotki (tu odwotujgcego), zastosowane rozroznienie
stawek opodatkowania wynika przede wszystkim z okolicznosci, iz prace dotyczace sieci
zewnetrznej (roboty ziemne) oraz okablowania (instalacje elektryczne podsufitowe) stanowig
w rzeczywistosci prace adaptacyjne, ktére nie dotyczg dostawy systemu rurociggow
gazowych”. Oparcie opinii na powyzszych zatozeniach nie mogto prowadzi¢ do innych
wnioskow, niz sformutowane przez autorow opracowania.

Nalezy tez dostrzec, ze zamawiajgcy udzielajagc wykonawcom odpowiedzi na pytania,
w pismie z 17 pazdziemika 2018 r., w odpowiedzi na pytanie nr 81 stanowigce wniosek



wykonawcy o zmiang formularza oferty i jednoznaczne wskazanie, ze prace w zakresie
instalacji gazéw medycznych nalezy opodatkowa¢ 8% stawka podatku VAT, chociaz nie
dokonat postulowanych zmian w dokumentacji przetargowej wskazat, ze w sporzadzanych
kosztorysach sktadajacy oferte ma oznaczy¢ odpowiednie stawki VAT przy réznych rodzajach
robét (branz). Tym samym wskazat, ze w kazdym z kosztoryséw ktory obejmuje jedna,
odrebng branze nalezy zastosowac jedng, wtasciwg stawke podatkowa. Jaka bedzie stawka
wiasciwa - decyduje w tym przypadku wykonawca, majgc na uwadze przepisy ustawy o VAT.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Konsorcjum
Alstal zastosowato dla zakresu objetego kosztorysem Gazy PR prawidtowg stawke podatku
VAT, a tym samym nie byto podstaw do twierdzenia, ze oferta wykonawcy zawiera btad w
obliczeniu ceny skutkujgcy koniecznoscig zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu altematywnego dotyczacego uniewaznienia postepowania

Odwotujacy, w przypadku ewentualnego nieuznania zarzutu w zakresie naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podnidst, iz zamawiajgcy winien rozwazy¢ uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako
postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego w zwigzku
z dokonaniem wyboru w okoliczno$ciach, w ktorych brak jest ofert porownywalnych, a zatem
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw okreslonych
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jego zdaniem nie ulega watpliwosci, ze stan, w ktérym wykonawcy
stosujg rézne stawki podatkowe w odniesieniu do tej samej podstawy opodatkowania, nie
posiadajgc w tym wzgledzie zadnych indywidualnych decyzji w zakresie zwolnien lub ulg
podatkowych, jest sytuacjg obiektywnie niedopuszczalng, skutkujgcg niezachowaniem w
postepowaniu podstawowych zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania i
transparentnosci postgpowania.

Sktad orzekajacy zwraca uwage, ze zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przestankami uniewaznienia
postepowania 0 zamowienie publiczne w oparciu o ww. przepis sa: (i) fakt wystapienia wady
postepowania, (i) wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia, (jii) niemozliwa do usuniecia wada
musi powodowaé niemoznos¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu, (iv)
zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z zaistnienia jednej z podstaw
uniewaznienia okreslonych w art 146 ust. 1 lub 6 ustawy Pzp. Nalezy rowniez zauwazyc, ze
jest to czynno$¢ niweczaca catos¢ postepowania powodujaca, ze nie zostaje osiagniety cel
prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zambdwienia publicznego. Zamkniety katalog
przestanek uniewaznienia oznacza, ze jest to instytucja wyjatkowa, a przestanki z art. 93
ustawy Pzp nalezy interpretowa¢ w sposéb Scisty.

Wyktadnia celowosciowa art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa
do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego to kazda niedajaca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przy czy konieczne jest takze wystgpienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy. Takie
okolicznosci nie zaistniaty w niniejszym postepowaniu. Fakt, ze zamawiajacy nie przesadzit
jakg stawke podatku VAT zastosowa¢ w odniesieniu do czesci przedmiotu zamdwienia
w kosztorysie Gazy PR, a dokonujgc oceny ztozonych ofert uznat, ze zaréwno odwotujgcy
Mostostal Warszawa, jak tez inni wykonawcy przyjeli rozwigzania prawidtowe, nie skutkuje
uznaniem, ze zaszta okoliczno$¢ przewidziana tym przepisem. Ewentualne btedy
zamawiajgcego dotyczg bowiem czynnosci oceny ztozonych ofert i polegajg na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zastosowat stawke nieprawidtowa.

Ponadto, w kontekscie podnoszonego zarzutu dotyczacego uniewaznienia
postepowania, na decyzje takg nie moze mie¢ wptywu przyjety przez zamawiajgcego sposob
procedowania w tym postepowaniu. Fakt, ze zamawiajgcy w roznych terminach powiadomit
wykonawcéw o okolicznosciach i decyzjach, o ktérych mowa w przepisie art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp, nie stanowi wady postepowania, uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.

W zakresie w jakim niesiony zostat zarzut zaniechania odrzucenia oferty na stawie art.

89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z treScig SIWZ oraz naruszenia art. 87 ust 1 ustawy
Pzp

Odwotujacy podnosit, ze oferta wybranego wykonawcy jako niezgodna z trescig SIWZ
a zatem powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zwigzku
Z niespetnieniem wymagan zamawiajgcego w zakresie stolarki okiennej i drzwiowej, w ktorej
winna by¢ zapewniona wymagana wielko$¢ i grubos$¢ oston (ptyt otowianych) - pozycje 101,
102, 117, 118, 201, 202, 209, 212, 213, 214, 218 w kosztorysie robét budowlanych.



W tym zakresie Izba uznata, ze kluczowa dla oceny tego zarzutu jest analiza tresci
pisma zamawiajgcego z 31 stycznia 2019 r. W odpowiedzi na pytania z dnia 28 i 29 stycznia
2019 r. udzielit on wyjasnien do SIWZ (odpowiedz na pytanie nr 6). Zgodnie z zawartg tam
instrukcjg wykonawcy zobowigzani zostali z jednej strony do dokonania korekty przedmiarow
robét we wskazanym zakresie (opis na stronie 4-5 pisma) w formie: ,jest”, ,ma by¢”.

W dalszej czesSci zamawiajgcy sformutowat ,Uwagi w zakresie stolarki okiennej i drzwiowej,
ktére nalezy uwzglednic¢ przy kalkulacji nizej wymienionych pozycji”, wymieniajac w tabeli
sporme pozycje przedmiaru robét i uzupetniajgc opisy pozycji kosztorysowych (strona 6 pisma).
Nie ulega watpliwosci, ze nakaz uwzglednienia w kalkulacji nie jest rownorzedny

z nakazem dokonania zmian w opisach pozycji kosztorysowych. Jesli zamawiajgcy takich
korekt nakazywat, czynit to w sposéb odmienny, podajgc nowe brzmienie zmienionej pozyciji
przedmiarowej. W odniesieniu do pozycji wymienionych powyzej tego nie uczynit. Nie ma przy
tym znaczenia okolicznos¢, co przyznat sam zamawiajgcy, ze inna osoba przygotowywata
zmiany w tym zakresie, stad taka forma udzielonej odpowiedzi. Przesgdzajgce jest, ze w tresci
pisma wyraznie wskazano, ze uwagi jedynie nalezy ,uwzgledni¢” przy kalkulacji. Izba uznata
zatem, ze instrukcja dla wykonawcéw byta jasna, sformutowanie ,uwzgledni¢” oznacza ,wziaé
co$ pod uwage” a wiec mie¢ na wzgledzie dokonang modyfikacje i tak tez wyceni¢ oferte. Nie
oznaczato to, ze wykonawcy mieli dokonywac¢ jakichkolwiek zmian w treci pozyciji
przedmiarowych, zresztg zakaz taki zostat sformutowany przez zamawiajgcego w SIWZ
Konsorcjum Alstal prawidtowo zatem zinterpretowato nakaz zamawiajgcego i wycenito
przedmiot zaméwienia z uwzglednieniem zmienionych opiséw w pozycjach przedmiarowych.
Nigdzie tez w treSci rzeczonego pisma Izba nie dopatrzyta sig nakazu, ze wykonawcy winni
da¢ wyraz, ze zauwazyli zmiany dokonane przez zamawiajgcego.

Odnoszac sig do argumentacii, ze z treSci sformutowania pod tabela tj. ,Pozostate
pozycje dotyczace zastosowania oston statych pozostajg bez zmian” wywie$¢ nalezato,
ze wszystkie inne pozycje przedmiarowe nalezato zmieni¢ Izba uznata tg argumentacije
za nie znajdujgca oparcia w tresci odpowiedzi. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy w tym
postepowaniu wielokrotnie odpowiadat na pytania wykonawcow odnoszgce sie do rodzaju
i zakresu oston radiologicznych, samo pytanie dotyczy kwestii wyjasnienia rozbieznoSci
co do tych elementéw kosztorysu. Tym samym samo sformutowanie nalezy uzna¢ za ogdine,
odnoszace sie do wszystkich innych kwestii zastosowania oston statych w kosztorysach.

Izba zwrécita tez uwage, ze w odniesieniu do omawianego zakresu dokonanie prostej
korekty w kosztorysie byto niemozliwe. Zamawiajgcy oczekiwat bowiem, co potwierdzit
na rozprawie, ze wykonawcy skalkulujg w tych pozycjach zakres, ktory wynikat z pierwotnej
wersji przedmiaru, uwzgledniajgc w czesci wprowadzone zmiany. Uwagi zostaty sformutowane
w taki sposdb, ze nigjako ,uzupetniaty” zakres zamowienia ujety w pierwotnej czesci
przedmiaru. Gdyby zatem opis pozycji miat by¢ modyfikowany, to nalezatoby uzna¢ za
prawidtowe wpisanie pierwotnego opisu wraz z uwaga, przy czym podkreslic nalezy ze taka
instrukcja dla wykonawcow nie znalazta sie w treSci omawianego pisma, wprowadzajacego
przedmiotowe zmiany SIWZ

Dostrzezenia wymaga, ze wykonawcy w rézny sposob zrozumieli wytyczne
zamawiajgcego co do tego jak rzeczone zmiany winny zosta¢ uwzglednione. Analiza
ztozonych kosztorysow wskazuje, ze Mostostal Warszawa wpisat pierwotng treS¢ przedmiaru
i uzupetnit jg 0 zmiany w pozycjach, Konsorcjum Alstal pozostawito pierwotne brzmienie
pozycji, natomiast Mostostal Zabrze wykreslito pierwotny zapis i pozostawito dopisek
opisany w formie uwag. Tym samym, jak wyjasniat zamawiajgcy na rozprawie, majgc
na uwadze nieprecyzyjnos¢ wyjasnien w tym zakresie i naczelng zasade wynikajgcg z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, nakazujaca uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcow, zwrécit
sie do Konsorcjum Alstal, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, aby ten potwierdzit,
ze w cenie uwzglednit wprowadzone korekty. W stosunku do Mostostal Zabrze, zastosowat
z kolei procedure opisang w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i skorygowat powyzsze pozycje
jako inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty.

Izba uznata, ze wykonawca Konsorcjum Alstal, prawidtowo zastosowat sie
do polecenia zamawiajgcego, zawartego w treSci odpowiedzi na pytania, nie zmieniajac
pozycji przedmiarowych. Zamawiajgcy z kolei jest udzielong odpowiedzig zwigzany a zatem
jesli dokonat zmian i nie wskazat w sposob precyzyjny w jaki sposdb nalezy odzwierciedlic
w kosztorysie fakt, ze zmiany zostaty dostrzezone i wycenione to wykonawca, stosujac sie do
nich nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji w zakresie oceny tresci ztozonej przez
niego oferty.

Z pewnoscig nie mozna tez zgodzi¢ sie z zarzutami odwotujgcego Mostostal
Warszawa, ze tre$¢ oferty przystepujacego Alstal byta niezgodna z treScig SIWZ Nie jest
spome w doktrynie i orzecznictwie, ze zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, mozliwe jest gdy rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter
zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ
oraz zobowigzania oferowanego w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem,



iz chodzi tu 0 wymagania dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/ $wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktore sg rowniez w SIWZ zamieszczane). Zawsze takze winno by¢
mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co i w jaki sposéb
w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ (tak np. w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

16 maja 2019 r., sygn. akt: KIO 775/19). Ocena zamawiajgcego w tym zakresie polega zatem
na poréwnaniu zapisow SIWZ z trescig ztozonej przez wykonawce oferty.

W przypadku stwierdzenia, ze zawarte tam o$wiadczenie, nie odpowiada opisanemu przez
zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej, stanowi to podstawe do odrzucenia oferty.

Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Oswiadczenie ztozone przez
Konsorcjum Alstal w tych pozycjach nie byto sprzeczne z opisem zawartym w przedmiarach
robét. Wykonawca nie zaznaczyt wprawdzie, ze uwzglednit w cenie modyfikacje wynikajace
ze zmian dokonanych przez zamawiajgcego ale to nie dowodzi, ze oferowany przedmiot
zamowienia nie odpowiada opisanemu przez zamawiajgcego. Zamawiajacy, kierujac

do Konsorcjum Alstal zapytanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzit jedynie fakt,
ze wykonawca ten w kalkulacji uwzglednit przedmiotowe korekty.

W zakresie, w jakim odwotujgcy Mostostal Warszawa wskazywat, ze pordwnanie cen
jednostkowych w poszczegdlnych pozycjach w kosztorysie ofertowym konsorcjum Alstal
wskazuje na brak uwzglednienia zmian w wycenie pozyciji Izba uznata, ze sam fakt,
ze w dwoch réznych pozycjach zaproponowano ceny identyczne pomimo, ze ich opis jest
rézny nie moze by¢ podstawg do formutowania takich wnioskow. Przystepujacy stusznie
wskazat, ze ma mozliwos¢é dowolnego ksztaftowania cen jednostkowych i stosowania réznych
narzutdéw w poszczegolnych pozycjach. Z powyzszych powoddw Izba uznata,
ze dowody powotywane na okoliczno$¢ prawidtowosci kalkulacji cen jednostkowych
w ofercie przystepujgcego Konsorcjum Alstal w zakresie oferowanej stolarki okiennej
i drzwiowej, sg nieprzydatne do rozstrzygniecia sprawy. W tym zakresie sktad orzekajgcy
doszedt do przekonania, ze z uwagi na to, ze zarzuty formutowane w odniesieniu do oferty
przystepujacego dotyczg kwestii niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy pozostaje kwestia poréwnania poszczegolnych cen w kosztorysie
ofertowym wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze Izba, po analizie zapiséw SIWZ i zmian do dokumentacji
dokonywanych w toku prowadzonego postepowania uznata, ze nie doszto do naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp a zamawiajacy, wzywajac przystepujgcego do wyjasnienia tresci
oferty w zakresie opisu w pozycjach: 101, 102, 117, 118, 201, 202, 209, 212, 213, 214, 218 w
kosztorysie rob6t budowianych, postagpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Rozpoznajgc zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy na stawie art. 24 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z niespetnieniem warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wykazanego kierownika budowy oraz zarzut zaniechania

kluczenia wykonawcy na stawie art 24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z aniem

informacji wprowadzajgcej zamawiajgcego w btad w zakresie wykazanego do$wiadczenia

kierownika budowy

Izba ustalita, ze zgodnie z zapisem w Czesci V pkt 2.3 ppkt 2 lit. a) SIWZ zamawiajacy
w odniesieniu do do$wiadczenia kierownika budowy wymagat: ,Wykonawca musi wykazac¢, ze
dysponuie (...) w szczegolnosci kierownikiem budowy posiadajgcym: (...) co najmnigj 5 letnie
doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy w realizacji obiektow kubaturowych, w
tym co najmniej jedng realizacje polegajaca na budowie, rozbudowie, przebudowie lub
remoncie budynku (obiektu kubaturowego), o wartosci nie mniejszej niz 21 min zt. brutto”.
Konsorcjum Alstal, w Wykazie oséb, ztozonym na wezwanie zamawiajgcego, wskazato na to
stanowisko Pana M.S. oSwiadczajac, ze petnit on funkcje kierownika budowy na zadaniu pn.
~Budowa Zaktadu Biologicznego Przetwarzania Odpadéw Remondis w Bydgoszczy” - wartosé
inwestycji 28 min zt. brutto.

Odwotujacy kwestionowat, ze wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do kierownika budowy, gdyz w jego ocenie, nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze
w ramach co najmniej 5 - letniego do$wiadczenia na obiektach kubaturowych w petnieniu
funkciji kierownika budowy, co najmniej jedna inwestycja winna polega¢ na budowie,
rozbudowie lub modemizacji budynku, ktorego warto$¢ jako obiektu kubaturowego winna by¢
nie mniejsza niz 21 min zt brutto. Wymaog co do wartosci odnosi¢ tu bowiem nalezy wytgcznie
do warto$ci prac polegajacych na budowie, rozbudowie, przebudowie lub remoncie
konkretnego, pojedynczego budynku.

Taka interpretacja, w ocenie Izby, nie znajduje potwierdzenia w literalnym brzmieniu
warunku opisanego w Czesci V pkt 2.3 ppkt 2 lit. a) SIWZ Zamawiajacy oczekiwat bowiem,
ze do$wiadczenie kierownika budowy bedzie obejmowato co najmniej jedng realizacje,



dodatkowo spetniajaca nastepujace wymogi: polega na budowie, rozbudowie, przebudowie
lub remoncie budynku, a wartos¢ tej realizacji (a nie budynku/ konkretnego obiektu) musi by¢
nie mniejsza niz 21 min zt brutto.

Interpretujgc tre$¢ cytowanego warunku nie sposéb nie zauwazy¢ réwniez,
ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z opisem Czesci lll pkt 3.1. SIWZ, sg roboty budowlane
polegajgce na rozbudowie istniejgcego zespotu szpitalnego o budynki, budowle
i urzadzenia a zatem nie wzniesienie jednego obiektu. Tym samym, majac na uwadze funkcje
jaka petnig w postepowaniu warunki udziatu tj. zapewnienie, ze dany wykonawca dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, kierownik budowy winien legitymowac¢ sig
realizacjg podobng. W tym wypadku podobna nie oznacza petnienia funkciji kierownika budowy
przy realizacji budowy jednego obiektu, ale doswiadczenie przy realizacji kompleksu
budynkéw, budowli czy urzadzen.

W Swietle powyzszego, Izba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12 w zwigzku z
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z powodu niepotwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego w odniesieniu do do$wiadczenia
zawodowego wykazanego kierownika budowy za nieznajdujacy potwierdzenia
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Tym samym, za nieuzasadniony, nalezato uzna¢ takze
zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Alstal z udziatu w postepowaniu. Podane w Wykazie oséb informacje, dotyczace
do$wiadczenia zawodowego wykazanego kierownika budowy na wymienionej wyzej
inwestycji, potwierdzaty bowiem spetnienie warunku w tym zakresie. Przystepujgcy
konsorcjum Alstal podato w tym zakresie informacje prawdziwe, adekwatne w $wietle
sformutowanego w SIWZ warunku. Nie doszto zatem do sytuaciji w ktérej wykonawca
wprowadzit w btad zamawiajgcego.

W sprawie o sygn. akt KIO 1065/19

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutoéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesSciowo oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wzw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutdéw podnoszonych w tre$ci odwotania Izba stwierdzita co
nastepuje.

W zakresie w jakim Izba uwzglednita odwotanie tj. w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. poprzez nierowne traktowanie wykonawcow

i zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal Warszawa mimo, ze oferta ta zwiera btedy

w obliczeniu ceny

Kluczowym dla rozpoznania niniejszego zarzutu byty dwie kwestie. Pierwszg z nich
byto ustalenie przez sktad orzekajgcy, ze wasciwg stawka podatku VAT, ktéra winna by¢
zastosowana dla wykonania wszystkich czynno$ci zwigzanych z instalacjg gazéw medycznych
objetych kosztorysem Gazy_PR, jest stawka 8%. Tymczasem
w przedmiotowym kosztorysie Mostostal Warszawa wskazat dwie stawki podatku VAT, tj. 8%
i 23%. Drugg kwestig byto ustalenie, ze zamawiajgcy nie wskazat w tresci SIWZ jaka stawka
podatku VAT jest wasciwa na dany zakres zamdwienia. W odpowiedzi na pytanie wykonawcy,
bedace jednocze$nie postulatem o zmiane formularza oferty i jednoznaczne wskazanie, ze
prace w zakresie instalacji gazéw medycznych nalezy opodatkowaé 8% stawka podatku VAT,
pismem z 17 pazdziemika 2018 r. (odpowiedz na pytanie nr 81) wskazat jedynie, ze w
sporzadzanych kosztorysach sktadajacy oferte ma oznaczy¢ odpowiednie stawki VAT przy
réznych rodzajach robét (branz). Za odpowiednie uznat stawki wynikajace z przepiséw ustawy
o VAT, pozostawiajgc w tym zakresie decyzje sktadajgcym oferte wykonawcom.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny. Nalezato zatem rozstrzygna¢ czy nieprawidtowe okre$lenie
stawki podatku VAT w formularzu ofertowym stanowi btad w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, skutkujgcy konieczno$cig odrzucenia oferty.

Nalezy zauwazy¢, ze kwestig tg zajmowat sie Sgd Najwyzszy, ktéry w uchwale z dnia
20 pazdziemika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11 oraz uchwale z dnia 20 pazdziemika 2011 r.,
sygn. akt: lll CZP 53/11 zawart tezeg, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Nie budzi zatem Zzadnych watpliwosci Sgdu Najwyzszego,
ze przyjecie przez wykonawce w cenie oferty niewtasciwej stawki podatku VAT winno



skutkowaé¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, chyba ze btedna
stawka podatku nadaje sie do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako
tzw. inna omytka. Odnosnie mozliwo$ci poprawienia nieprawidtowej stawki podatku

w uzasadnieniu jednej z uchwat wyjasniono, ze: ,jedynie wowczas jesli zamawiajgcy wskazat
w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztattujgcg przeciez takie wysokosé okreSlonej

w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze doj$¢ do ewentualnego wystapienia innej omytki,
polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ
Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka
polegajgca na takiej niezgodno$ci nie powoduije istotnych zmian w tresci oferty”. Sad podkreslit
rowniez, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie nalezytej oceny ofert,

w tym réwniez zbadanie oferty pod wzgledem prawidtowo$ci zastosowanej stawki VAT.
Tymczasem zamawiajacy zaniechat natozonego na niego obowigzku przyjmujgc obydwa
rozwigzania za dopuszczalne, gdyz jak twierdzit wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
konsekwencji zastosowania podstawowej stawki podatku VAT zamiast preferencyjnej na
gruncie przepisow ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, co wynika wprost z cytowanych wyzej uchwat
Sadu Najwyzszego, ze konsekwencjg zastosowania niewtasciwej stawki podatku VAT
w ofercie, jest jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Wprawdzie
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w niektorych przypadkach, dopuszcza
zastosowanie przez wykonawce podstawowej stawki VAT, uznajac ze takie dziatanie nie moze
by¢ uznane za niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcow. Skfad orzekajacy stoi
jednak na stanowisku, ze zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w zaden sposéb nie dookreslit, jakie btedy
skutkujg odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyja¢
zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy btad polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki
VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od
prawidtowej, jak to ma miejsce w rozpoznawanej sprawie. Nie moze zatem stanowi¢
argumentu, wptywajacego na rozstrzygniecie Izby, ze nawet w przypadku gdyby Mostostal
Warszawa na caty zakres zaméwienia zastosowat stawke preferencyjna, to i tak nie miatoby

to wptywu na pozycje rankingowa tego wykonawcy.

Podkreslenia wymaga, ze cena oferty stanowi jedno z podstawowych kryteribw oceny
ofert i w zwigzku z tym nie moze by¢ Zzadnych watpliwosci co do jej wysokosci czy tez sposobu
w jaki zostata ona obliczona. Jezeli méwi¢ o ,cenie” czy ,btedach w obliczaniu ceny”, to nie
sposéb przyjaé cene - skoro ma to by¢ cena brutto - z nieprawidtowg stawkg podatku od
towar6w i ustug, gdyz bytaby to ewidentnie cena btednie obliczona. Trzeba mie¢ na uwadze
to, ze o poréwnywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna méwi¢ wytgczne w tych
przypadkach, w ktérych porownywane ceny zostaty obliczone wedtug tych samych regut.
Zgodnie z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp to na zamawiajgcym cigzy obowigzek
okre$lenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny, a ten jest przeciez wigzacy dia
wykonawcow. Tylko zatem oferty, ktdre zawierajg cene obliczong zgodnie
ze sposobem wskazanym w SIWZ moga by¢ przedmiotem poréwnania przez zamawiajgcego
w toku czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (tak tez w Wyroku Sadu Okregowego w
Nowym Saczu sygn. akt Il Ca 215/19).

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcodw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wypetnieniem tego obowigzku, w przypadku gdy
wykonawca btednie wskaze wtasciwg stawke podatku VAT w swojej ofercie, bedzie
odrzucenie oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajacy, ktéry tego nie czyni,
narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w z w. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

wezwania wykonawcy - Konsorcjum Alstal do przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych

brak staw do wykluczenia - zaswiadczenie Wasciwej terenowej jednostki organizacyjnej

Zakiadu_Ubezpieczen_Spotecznych_potwierdzajgcego,

ze Konsorcjum Alstal nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne

Zgodnie z SIWZ - Czes¢ VI pkt Il ppkt 2. lit. ¢) celem potwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia z niniejszego postepowania wykonawca winien przedstawi¢ zaswiadczenie
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajgce, ze kazdy z cztonkéw Konsorcjum Alstal nie zalega z optacaniem sktadek
na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Odwotujacy wywodzit, ze Konsorcjum Alstal nie
przedstawito zaswiadczenia dla Alstal Grupa Budowlana Spdtka z ograniczong



odpowiedzialno$cig Sp. k. ul. Kwiatowa 23, 88-110 Jacewo potwierdzajgcego, ze Lider
Konsorcjum nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Jak ustalita Izba w zaswiadczeniu, ktdre kwestionowat odwotujgey, wpisane byty dane
identyfikujgce przedsigbiorce - lidera Konsorcjum Alstal w postaci numeréw NIP i REGON,
czemu odwotujgcy nie przeczyt. Nalezy zauwazy¢, ze Numer Identyfikacji Podatkowej (NIP)
zostat wprowadzony ustawg z 1995 r. o zasadach ewidenciji i identyfikacji podatnikéw

1 ptatnikéw (Dz. U. z 2019 r., poz. 63) i stuzy do identyfikacji podatnikéw. Kazdy numer NIP jest
niepowtarzalny i przyporzadkowany osobie fizycznej na cate zycie, a w przypadku podmiotu
prawnego - na czas jego funkcjonowania. Z kolei ustawg o statystyce publicznej

21995 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 649) wprowadzony zostat Krajowy rejestr urzedowy podmiotow
gospodarki narodowej (REGON). REGON jest symbolem cyfrowym, umieszczanym w
rejestrze prowadzonym przez Gtéwny Urzad Statystyczny w celu ewidencjonowania
podmiotéw gospodarczych funkcjonujgcych na rynku. Jest przypisany danej osobie prawnej,
jednostce organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej lub osobie fizycznej prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarcza. Nie ulega zatem watpliwosci, ze zaréwno NIP i REGON identyfikujg
dany podmiot gospodarczy. Tym samym zamawiajgcy stusznie uznat, ze zaswiadczenie o
niezaleganiu w optacaniu sktadek, chociaz nie widnieje na nim petna nazwa podmiotu, dotyczy
Lidera Konsorcjum Alstal.

Ponadto Konsorcjum Alstal ztozyto réwniez odrebne zaswiadczenie dia
komplementariusza Lidera - Alstal Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, co dodatkowo
potwierdza, ze mamy do czynienia z innymi podmiotami i dwoma odrebnymi zaswiadczeniami.
Nie zaistniata zatem, w ocenie Izby podstawa dla wezwania przystepujgcego do ztozenia
nowego dokumentu. Sam fakt, ze w zaswiadczeniu nie widnieje petna nazwa podmiotu, co jak
przystepujacy wyjasnit wynika z faktu, ze system informatyczny ZUS jest skonstruowany w taki
sposob, ze drukuje zaswiadczenia

z ograniczong liczbg znakow, nie stanowi podstawy dla kierowania wezwania w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, celem wyjasnienia rozbieznosci, mogt zwrdcic sie do
przystepujgcego Konsorcjum Alstal z wezwaniem w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

0 wyjasnienie z jakich powodow w zaswiadczeniu nie wpisano petnej nazwy podmiotu. Fakt,
ze tego nie zrobit, nie ma jednak wptywu na ocene braku istnienia podstaw do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Z powyzszych powodow Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie

kosztorys (na stawie przedmiaru cego czescig opisu przedmiotu zamowienia

zawierata zaoferowany inny przedmiot zamdwienia niz oczekiwany przez zamawiajgcego

w SIWZ oraz w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp wzw. z art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - Konsorcjum Alstal mimo.

ze jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia

Majgc na uwadze, ze zarbwno zarzuty formutowane przez Mostostal Zabrze, jak
rowniez argumentacja w tym zakresie byta analogiczna do tej, jaka miata miejsce
w przypadku odwotujgcego Mostostal Warszawa, pozostajg aktualne wywody Izby zawarte
powyzej w uzasadnieniu oddalenia odwotania w sprawie sygn. akt 1046/19.

Izba, majgc na uwadze treS¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednita odwotanie
w zakresie, w jakim doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i
zaniechanie odrzucenia oferty Mostostal Warszawa pomimo, ze oferta
ta zwiera btedy w obliczeniu ceny. Konsekwencjg stwierdzonych naruszen byto nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie
czynno$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Mostostal Warszawa
S.A. z siedzibg w Warszawie, jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.

Zgodnie z cytowanym wyzej przepisem Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z zatem powodem
uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy
Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
mogagce miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajacy
Z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcédw zaniechat czynno$ci odrzucenia
oferty Mostostal Warszawa pomimo, ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny. Wprawdzie oferta



Mostostal Warszawa jest oferta, ktéra zgodnie z kryteriami oceny ofert, oceniona zostata na
drugiej pozycji, a zatem w wyniku powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert nie ulegnie
zmianie wynik postepowania (nadal jako najkorzystniejsza zostanie uznana oferta Konsorcjum
Alstal) to w przypadku, gdyby wykonawca ten odméwit podpisania umowy,

a zamawiajacy wezwat kolejnego wykonawce do przedtozenia dokumentow w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, wykonawcg tym bytby Mostostal Warszawa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, obcigzajac kosztami postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1046/19 odwotujgcego Mostostal Warszawa S.A.

z siedzibg w Warszawie, natomiast kosztami postepowania odwotawczego w sprawie

o sygn. akt KIO 1065/19 zamawiajgcego Miasto Bielsko-Biata - Urzad Miejski w Bielsku-Biatej
majac na uwadze, ze odwotanie zostato uwzglednione w odniesieniu do zarzutow kierowanych
do oferty jednego z wykonawcédw tj. Mostostal Warszawa a zaniechania zamawiajgcego
spowodowaty, ze koniecznym bedzie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym
postepowaniu. Izba, orzekajac o kosztach, uwzglednita rowniez postanowienia
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 ., poz. 972).

Przewodniczacy: ...cccccevoeeeenieeieeeeeeene
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