Sygn. akt: KIO 3077/20 KIO 3084/20
WYROK
z dnia 16 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2020 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw
dniu 23 listopada 2020 roku przez wykonawcow:

A. ERBUD OperationsSpoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia, Jesionka 942, 36-002 Jesionka (sygn. akt KIO
3077/20),

B.Climamedic Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa ul. Bodycha 73A, 05-816 Reguty
(sygn. akt KIO 3084/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Szpital Wojewodzki im $w. Jana Pawda Il w Siedicach Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedice

przy udziale:

Awykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: MAL-POL Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, Firma Remontowo-Budowlana MAL-POL K. W, Zakiad Ustug Inzynierskich K. R
Koronto Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ZIS tuka Spétka jawnaz siedzibg dla lidera w Siedicach, ul.
Targowa 7a, 08-110 SiedIce zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 3084/20 po
stronie Zamawiajgcego

B.ERBUD OperationsSpétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Jesionka 942, 36-002 Jesionka zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 3084/20 po stronie Odwotujgcego

orzeka:
1.0ddala odwotania w sprawach sygn. akt: KIO 3077/20 i KIO 3084/20;
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego ERBUD Operations Spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cia, Jesionka 942, 36-002
Jesionka na rzecz Zamawiajgcego Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego im. $w. Jana Pawta Il w Siedlcach
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset zitotych zero groszy) stanowigcag uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasgdza od Odwotujgcego Climamedic Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa, ul.
Bodycha 73A, 05-816 Reguly na rzecz Zamawiajgcego Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego im. $w. Jana
Pawita Il w Siedlcach Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Poniatowskiego 26, 08-110 Siedice kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 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 Siedicach.

Przewodniczacy:........ccovevurninrininniirnnnans
Sygn. akt: KIO 3077/20 KIO 3084/20
Uzasadnienie

Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. $w. Jana Pawita Il w Siedicach Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
(dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp” lub
.PZP”, w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Modernizacja Budynku gtdwnego Szpitala w Rudce”, numer
referencyjny: FZP.2810.21.2020. Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszone o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej numer 2020/S 149-364360 z dnia 4 sierpnia 2020 r. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej:
.SIWZ’) zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia 2020 r.

Zamawiajgcy w dniu 13 listopada 2020 r. przekazat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: MAL-POL Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Firma Remontowo-Budowlana MAL-POL K. W., Zaktad Ustug Inzynierskich K. R., Koronto Spédtka z ograniczon
odpowiedzialnoscig, ZIS tuka Spoétka jawna z siedzibg dla lidera w Siedicach (dalej: ,Konsorcjum MAL-POL”). W dniu 2:
listopada 2020 r. wykonawcy: ERBUD Operations Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jesionce (dalej
»,Odwotujgcy ERBUD”) w sprawie sygn. akt KIO 3077/20 oraz Climamedic Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscic
Spoétka komandytowa z siedzibg w Regutach (dalej ,Odwotujgcy Climamedic”) w sprawie sygn. akt KIO 3084/20 wniesli
odwotania, w ktoérych zakwestionowali m.in. czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajacego.

Sygn. akt KIO 3077/20
Odwotujgcy ERBUD zarzucit Zamawiajgcemu:



1)w odniesieniu do czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum MAL-POL i w odniesieniu do zaniechania
przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia Konsorcjum MAL-POL naruszenie:

-art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum MAL-POL w
sytuacji, gdy wykonawca ten nie spetnit warunkoéw udziatu w postepowaniu;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy Konsorcjum MAL-POL, mimo ze
wskazany Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialtu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow,

ewentualnie

art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy Konsorcjum MAL-POL, mimo ze
wskazany Wykonawca w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia;

-art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2) PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum MAL- POL, mimo ze wskazany wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej;

-art. 7 ust. 11 art. 7 ust. 3 PZP poprzez wybor oferty wykonawcy Konsorcjum MAL-POL jako najkorzystniejszej, mimo ze
wskazany Wykonawca powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

2)w odniesieniu do czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum MAL-POL i w odniesieniu do zaniechania
przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL naruszenie:

-art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum MAL-POL w
sytuacji gdy jego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

-art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze wskazany Wykonawca wniést prawidiowo w
przedmiotowej sprawie wadium i poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wskazanego Wykonawcy mimo tego, ze
wadium zostato wniesione w sposob nieprawidiowy;

-art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wskazanego Wykonawcy mimo tego, ze oferta tego
Wykonawcy zawiera btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy konieczno$cig odrzucenia tej oferty;

-art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze ztozona oferta Konsorcjum MAL-POL jest zgodna z
treScig SIWZ, podczas gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ i poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wskazanego
Wykonawcy mimo tego, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

3)w odniesieniu do zaniechania czynno$ci wezwania wykonawcy Konsorcjum MAL-POL do udzielenia wyjasnien w
przedmiocie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu naruszenie:

-art. 26 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Konsorcjum MAL-POL do zlozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonego przez wskazanego Wykonawce zaswiadczenia wydanego w dniu 23.09.2020 r. przez PKO
Bank Polski S.A w zakresie posiadania wymaganej zdolnosci kredytowej przez MAL-POL Sp. z 0.0,;

4)w odniesieniu do zaniechania czynnosci wezwania Wykonawcy Konsorcjum MAL-POL oraz Konsorcjum K. P. do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn zastosowania przez tych Wykonawcow przyjetych przez nich stawek
podatku VAT naruszenie:

-art. 87 ust. 1 PZP poprzez brak wezwania wskazanych Wykonawcdw do udzielenia wyjasnieh w przedmiocie przyczyn
zastosowania przyjetych przez tych Wykonawcéw stawek podatku VAT mimo wystgpienia rozbieznosci w cenach
wskazanych przez tych Wykonawcéw w stosunku do wskazanych przez nich stawek podatku VAT i mimo
wystgpienia przestanek uzasadniajgcych takie wezwanie:

-art. 7 ust. 1iart. 7 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wyja$nienia stawek podatku VAT w ofertach wykonawcéw, ktorzy
ewidentnie zaoferowali stawki podatku VAT odmienne niz Zamawiajgcy uznaje za prawidtowe, a mimo to nie zostali
wezwani do ztozenia wyjasnien, podczas gdy oferta Odwolujgcego zostata odrzucona z uwagi na btgd w obliczeniu
ceny, a w konsekwencji poprzez nieréwne traktowanie wykonawcdw w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy ERBUD wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum MAL-POL;
2)dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert;

3)ewentualnie - wezwania Konsorcjum MAL-POL do ztozenia wyjasnien w zakresie spetnienia warunkdéw udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej;

4)wezwania Konsorcjum MAL-POL oraz Konsorcjum K. P. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie przyczyn
zastosowania przez tych wykonawcow przyjetych przez nich stawek podatku VAT;

5)wykluczenia Konsorcjum MAL-POL z postgpowania;
6)odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum MAL-POL,

oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kwoty
zaptaconej tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego na podstawie przediozonej
faktury VAT, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu do zarzutu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Odwolujacy wskazat m.in., ze
Zamawiajgcy w Rozdziale Il SIWZ pkt 1 ppkt 2) ustanowit, jako warunek udziatlu w postepowaniu, w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej, nastepujacy wymaog: Wykonawca bedzie posiadat srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa



na kwote nie mniejsza niz 15.000.000 zt

Lider Konsorcjum MAL-POL - MAL-POL Sp. z o0.0. w celu wykazania spetnienia wskazanego warunku przedtozy
zaswiadczenie z banku PKO BP S.A. z dnia 23.09.2020 r. (nr pisma ZV51-ZM-054-12A5B1D C7/2020) informujace, z
.Firma moze ubiega¢ sie w naszym Banku o kredyt w kwocie 18 500 000,00 PLN. Bank nie informuje w tym
oswiadczeniu o zdolnosci kredytowej posiadanej przez wykonawce, co jest standardem w tego rodzaju zaswiadczeniach
bankéw. Bank informuje jedynie, ze wykonawca moze ,ubiegacC sie o kredyt’, jak kazdy potencjalny klient banku. Tak
sformutowane stwierdzenie zgodnie z zasadami logiki, wyktadni jezykowej i specyfiki procedur bankowych powinno
zostac zinterpretowane wprost i wytacznie jako o$wiadczenie banku, ze w oparciu o znang bankowi sytuacje klienta,
klient moze ubiega¢ sie w banku o kredyt do wskazanej w nim kwoty. Tym samym bank nie wykonat czynnosci
sktadajgcych sie na dokonanie przez bank oceny zdolnosci kredytowej klienta, ograniczajgc sie wylgcznie do
wyznaczenia gornego limitu, do wysokosci ktorego gotowy bylby w ogole rozpatrze¢ wniosek o udzielenie kredytu.
Powyzszy tok rozumowania wzmacnia dodatkowo kolejne zdanie z zaswiadczenia, ktére wymienia posiadanie zdolnosci
kredytowej wsrod innych warunkéw niezbednych do zaciggniecia zobowigzania, a zatem referuje do zdarzenia
przysztego, niepewnego. W zwigzku z powyzszym nie sposob uznac¢, ze Konsorcjum MAL-POL sp. z 0.0. posiada
zdolno$¢ kredytowg na okre$long w zaswiadczeniu kwote, poniewaz zdolnoS¢ taka nie byta nawet przez bank -
wystawce badana, ergo nie spetia warunku sformutowanego przez Zamawiajacego w Rozdziale Il ust. 1 pkt 2 lit. b
SIWZ. Zawarto$¢ opinii bankowych wypracowana jest w praktyce, czesto zalezna od celu w jakim klient siega po taki
dokument i oczekiwan ostatecznego odbiorcy takiej opinii, jednak przy pewnej dozie uogodlnienia mozna wskazac
informacje, ktére wypracowat rynek bankowy i jego klienci, a ktére bezwzglednie powinny znalez¢ sie na takim
dokumencie. Klienci czesto posiadajg bardzo rozne produkty, kilka produktow w jednym banku, kilka produkiéw w kilku
bankach, itp., a zatem zakres informacyjny opinii bankowej moze sie zasadniczo r6zni¢. Majgc na uwadze powyzsze
zastrzezenia postulowane byloby uzupetnienie informacji PKO BP S.A. w zaswiadczeniu dla MAL-POL sp. z 0.0
(pomijajac datowniki, podpisy i inne oczywiste informacje) co najmniej o:

1)okres wspotpracy MAL-POL sp. z 0.0. z bankiem PKO BP S.A;;
2)ilos¢ i rodzaj posiadanych rachunkéw bankowych;

3)salda srodkéw dostepnych na w/w rachunkach (ewentualnie obroty - w praktyce podawane w konkretnych kwotach
badz ,okragtych” wyrazeniach typu "kwota siedmiocyfrowa” itp.) bedgcych w dyspozyciji spotki (wymaganie ptyngce
bezposrednio z SIWZ);

4)potwierdzenie posiadania przez MAL-POL sp. z 0.0. zdolnosci kredytowej (bgdz jej braku) na kwote co najmniej 15 min
zt (wymaganie plyngce bezposrednio z SIWZ). Z pewnoscig jednak wiarygodnosci klienta przystuzytoby sie
rozszerzenie tresci o informacje dodatkowe, takie jak:

5)wskazanie posiadanych produktéw bankowych o charakterze kredytowym z datami ich zawarcia, kwotami pozostatymi
do sptaty, czasem wysokoScig raty (w zaleznosci od produktu), przyjetymi zabezpieczeniami i historig obstugi (ij.
brakiem op6znien w splacie), etc.;

6)wskazanie innych posiadanych zobowigzan (badz ich braku) takich jak gwarancje, poreczenia, akredytywy itp.;
7)potwierdzenie braku zaje¢ egzekucyjnych i/lub blokad.

Z przedtozonego dokumentu nie wynika, ze Konsorcjum MAL-POL posiada zdolno$¢ kredytowg na wymaganym
poziomie, ale wynika jedynie, Zze moze ztozy¢ wniosek o przyznanie kredytu i dopiero wéwczas zostanie zbadana jego
zdolnos¢. Jest to niewystarczajgce dla oceny spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu. Tre$¢ zaswiadczenia
banku powinna budzi¢ uzasadnione watpliwosci po stronie Zamawiajgcego i powinna by¢ przedmiotem Zgdania
wyjasnien w zakresie spetnienia warunku sytuaciji ekonomicznej i finansowej przez Konsorcjum MAL-POL. Zamawiajgcy
jednak bezpodstawnie zaniechat wezwania wykonawcy do ztozenia wyjadnien, czym naruszyt przepisy ustawy PZP.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum MAL-POL, mimo iz ten wykonawca na chwile obecng nie wykazat sie
spetnieniem ww. warunku. Przepis art. 70 PrBank zawiera przestanki, jakie muszg by¢ spetnione, aby bank mégt udzieli¢
kredytu. W skazany przepis zawiera definicje zdolnosci kredytowej, przez ktorg ustawodawca rozumie zdolno$¢ do sptaty
zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreSlonych w umowie. Posiadanie tej zdolnoSci przez
kredytobiorce jest pozytywng przestankg do zawarcia umowy przez bank. W razie jej braku bank nie powinien udzieli¢
kredytu. Ustawodawca nakiada na potencjalnego kredytobiorce obowigzek przedtozenia, na zgdanie banku, dokumentow
i informacji niezbednych do dokonania oceny zdolnosci kredytowej. Bank moze réwniez samodzielnie zbadaé te
zdolnoS¢ na podstawie posiadanych danych lub tych, ktére sg powszechnie znane lub dostepne mu na podstawie
przepisow. Zakres wymaganych przez bank informacji koniecznych do analizy zdolnosci kredytowej kredytobiorcy zalezy
od okolicznosci faktycznych danej sprawy, przede wszystkim od rodzaju kredytu i osoby kredytobiorcy. W art. 70 ust. 2
PrBank ustawodawca przewidziat mozliwos¢ udzielenia kredytu osobie fizycznej, prawnej lub jednostce organizacyjnej
niemajgcej osobowosci prawnej, o ile posiada zdolno$é prawna, ktora nie legitymuje sie jednak zdolnoscig kredytows,
pod warunkiem ze ustanowi ona szczegdlny sposob zabezpieczenia sptaty kredytu i przedstawi, niezaleznie od tego
zabezpieczenia, program naprawczy, ktérego realizacja zapewni - wedlug oceny banku - uzyskanie zdolnosci kredytowej
w okre$lonym czasie. W przepisie mowa jest szczegdlnym zabezpieczeniu. Nie wystarczy wigc zabezpieczenie
standardowo wymagane (stosowane przez bank) dla kredytu okre$lonego rodzaju. Dodatkowo, analiza dostepnych
sprawozdan finansowych spétki MAL-POL Sp. z 0.0. za 2018 i 2019 rok wskazuje jednoznacznie, ze spdtka Mal-Pol Sp. z
0.0. nie posiada Srodkéw witasnych w kwocie 15 min zt, a jej sytuacja finansowa, cho¢ stabilna, to biorgc pod uwage
wielkoS¢ i skale dziatalnosci spéiki, nie jest wystarczajgca do uzyskania kredytu w wysokosci 18 min zt. Wymog
zdolnosci finansowej w wysokosci 15 min PLN zawarty w SIWZ i jego spetnienie miato umozliwi¢ ubieganie sie o
zamobwienie (uczestnictwo w tym przetargu na zasadzie speinia/nie spetnia), a nie odwrotnie, jak to chciatoby
interpretowa¢ Konsorcjum MAL-POL, ze dopiero zawarcie tego kontraktu pozwoli uzyska¢ mu odpowiednig zdolnos¢
kredytowg post factum.

Zaswiadczenie z banku PKO BP S.A. jest o bardzo duzym stopniu ogdélnosci, z ktérego wynika jedynie, ze spotka
MAL-POL Sp. z o.0. jest uprawniona do ubiegania sie o kredyt, ale nie wynika w sposéb jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci, ze spotka ta posiada zdolnos¢ kredytowg na poziomie minimum 15.000.000 zt. Mimo to Konsorcjum MAL-
POL postuzyto sie wskazanym zaswiadczeniem w jednoznacznym celu - wykazania spetnienia warunku, o ktérym mowa
w Rozdziale Il ust. 1 pkt 2 lit. b SIWZ. Wykonawca, jako profesjonalista, znat sytuacje ekonomiczng i finansowg wiasnej



spotki, dlatego powinien zdawac¢ sobie sprawe, ze mimo stwierdzenia banku o mozliwosci ubiegania sie o kredyt we
wskazanej wysokosci, faktycznie takiego kredytu nie uzyska, poniewaz nie posiada zdolnosSci kredytowej na poziomie
18.500.000 zt, co m.in. wynika ze sprawozdan finansowych opracowanych przez samego wykonawce. Tym samym
Wykonawca, wprowadzit Zmawiajgcego w bifad co do spetnienia ww. warunku udziatlu w postepowaniu. Przestanka
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli
zaistnienia sprzecznosci pomiedzy tre$cig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywisto$cig. Ewidentnie wiec
Wykonawca, skladajgc zaswiadczenie z banku, uczynit to celowo aby wykazac¢ sie odpowiednig sytuacjg ekonomiczna i
finansowg. Wykonawca co najmniej nie dochowat minimum nalezytej starannosci i nie zweryfikowat oSwiadczenia
zlozonego w tym zaswiadczeniu pod katem posiadanej zdolnosci kredytowej. Jak wynika z orzecznictwa ,nalezyta
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, kidéry sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia, by upewnit sie, czy
deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci® (wyrok KIO z 1.02.2019 r., sygn. akt KIO 45/19)..
Profesjonalny wykonawca powinien zna¢ swojg sytuacje finansowg. W powotanym orzeczeniu ,razgce niedbalstwo”
odnoszone jest do naruszenia regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuaciji lub nieprzestrzegania podstawowych
zasad ostroznoéci. Za zasade nalezy uzna¢ obowigzek takiego zachowania wykonawcy, ktory upewnia sie co do tresci
tak istotnego dokumentu jakim jest zaswiadczenie z banku. W konsekwencji upewnia sie co do mozliwosci ztozenia
zgodnego z prawda o$wiadczenia o posiadanej sytuacji ekonomicznej i finansowej. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP. Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze postepowanie Wykonawcy podpada co najmniej pod
lekkomys$Inosc¢ lub niedbalstwo w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP. Przy niedbalstwie co podkresla orzecznictwo,
wykonawca nie musi nawet zdawac sobie sprawy i przewidywac skutku jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego w biad.
Woystarczajace jest uznanie, ze skutek taki wykonawca mogt i powinien byt przewidzie¢. Ztozenie przez Wykonawce
nieprawdziwych informacji wprowadzito Zamawiajgcego w btgd co do niepodlegania przez tego wykonawce wykluczeniu
z postepowania. Zlozenie wskazanych informacji miato bowiem wplyw na decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej. W tej sytuacji Wykonawca winien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Uzasadniajgc zarzut niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum MAL-POL z treScig SIWZ Odwotujgcy ERBUI
wskazat m.in., ze Wykonawca ten zlozyt wraz z ofertg Zatgcznik nr 3 do SIWZ (oferta cenowo - techniczna), w ktdrym
miat wskaza¢ parametry zaoferowanych paneli nadi6zkowych. Wykonawca zaoferowat panel typu N270 producenta
Tedisel Iberica SL, jednak jak wynika z tabeli zawierajacej charakterystyke parametrow wskazanego urzadzenia, w pkt 7
tabeli, Wykonawca wskazat jedynie, ze panel zawiera oswietlenie elekiryczne dolne o mocy 1x24W nie odnoszac sie do
sposobu jego zapalania. Zamawiajgcy oczekiwal, ze wskazane o$wietlenie bedzie ,zapalane z manipulatora instalaciji
przyzywowej i wytacznikiem na panelu”. Wykonawca tego nie wykazat, a wiec w tym zakresie tres¢ jego oferty nie jest
zgodna z tre$cig SIWZ. Zamawiajgcy w sposéb jasny i czytelny okreslit wymagania techniczne w zakresie paneli
nadtézkowych. Brak skonkretyzowania przedmiotu zamowienia na etapie sktadania ofert nalezy uzna¢ za niezgodno$é
treSci oferty z treScig SIWZ, polegajgcg na niewtasciwym, tzn. niezgodnym z wymaganiami Zamawiajgcego, opisaniu
przedmiotu dostawy, (wyrok Izby z 1.10.2020 r. KIO 2018/20). Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma bowiem
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy, czy tez robota budowlana nie odpowiada opisanemu w SIWZ,
co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkdw realizaciji i innych elementoéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego (tak m.in. wyrok z 15.10.2020 r., KIO 2028/20).

Nastepnie Odwolujagcy ERBUD wskazat w zakresie zarzutu zaniechania zgdania wyjasnien dotyczgcych przyjetej
stawki podatku VAT i btednego obliczenia ceny i wynikajgcych z tego konsekwencji, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Konsorcjum MAL-POL, mimo ze zawiera ono btedy w obliczeniu ceny i widoczne nieprawidtowo$ci w zakresie
stawki podatku VAT, ktérych Zamawiajgcy nawet nie wyjasnit. Zamawiajgcy natomiast odrzucit oferte Odwotujacego za
rzekomo nieprawidlowg stawke podatku VAT, a odno$nie ofert innych wykonawcdw zaniechat podjecia jakichkolwiek
czynnosci. Ze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego podczas sprawy KIO 2582/20 wynika, ze Zamawiajgcy za
prawidtowg uznaje oferte ztozong w oparciu o stawke 8% VAT na panele nadtézkowe, ktére zostaty wyszczegdinione w
Zatgczniku nr 3 do SIWZ, oraz stawke podatku VAT 23% na pozostaly zakres oferty (zamodwienia). Tymczasem
Konsorcjum MAL-POL ziozyto oferte, z ktdrej, co prawda wynika stawka podatku VAT 8% na panele nadtdzkowe, ale nie
wynika, ze pozostata cze$¢ oferty (1j. poza wskazanymi panelami) zostata objeta stawka 23% podatku VAT. Jak wynika
ze szczegGtowych obliczen (tj. porownujgc kwoty netto do kwot brutto z uwzglednieniem wskazanych stawek podatku
VAT), Konsorcjum MAL-POL wskazujgc stawki podatku VAT 23% i 8% odnosi je w istocie do réznych (a nie tych
samych) czesci przedmiotu zamowienia. Zgodnie z formularzem ofertowym wykonawca ten wskazat tgczng cene brutto
w kwocie 52.777.777,77 zt brutto (tj. 44.204.414,09 zt netto + VAT w kwocie 8.573.363.68 z!), a panele nadtézkowe
wycenito na 2.316.600,00 zt brutto (tj. 2.145.000,00 zt netto + VAT 8% w kwocie 171.600,00 zt). Odejmujgc jednak od
kwoty 52.777.777,77 zt brutto (tgczna cena brutto) kwote 2.316.600,00 zt brutto (cena brutto za panele naditézkowe)
pozostaje kwota 50.461.177,77 zt brutto, tj. cena pozostatych rob6t (poza panelami nadiozkowymi) objetych ofertg, co do
ktorej nalezato przyja¢ stawke VAT 23%. Jednak tak wyliczona kwota w zaden sposéb nie przystaje do kwot podanych
przez tego Wykonawce w formularzu ofertowym, poniewaz wskazany Wykonawca w ofercie jako cene tgczng netto
wskazat kwote 44.204.414,09 zt netto, a jako tgczng kwote VAT wskazat kwote 8.573.363,68 zt. Powyzsze oznacza ze
Konsorcjum MAL-POL zaoferowato stawke VAT inng niz 23% na elementy przedmiotu zamdwienia, ktére zdaniem
Zamawiajgcego, a takze Odwotujgcego, muszg by¢ bezwzglednie opodatkowane powszechnie obowigzujgcg w Polsce
stawkg VAT 23 %. Taka ,kalkulacja” ryczattowej ceny oferty brutto przez Konsorcjum MAL-POL w konsekwencji
spowodowata jej zanizenie o kwote ponad 1,5 min PLN, a realizacja kontraktu przez tego Wykonawce doprowadzitaby
m.in. do takich uszczuplen podatkowych w tym zaoferowanym zakresie. Odwotujgcy przedstawit tabele obrazujaca
wystepowanie wskazanych powyzej rozbieznosci w ofertach innych wykonawcow i stwierdzit, ze oferta Konsorcjum
MAL-POL powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny. Brak wyjasnienia przez Zamawiajgcego na
jakie elementy Konsorcjum MAL-POL zastosowato preferencyjng 8% stawke podatku VAT.

Powyzsze okolicznosci dodatkowo potwierdzajg, ze Zamawiajagcy nie dokonat szczegotowej weryfikacji stawek
podatku VAT zastosowanych przez poszczegblinych wykonawcow. Nadto zasadnym bylo przed dokonaniem
ewentualnego odrzucenia jakiejkolwiek oferty ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny wynikajgcy z przyjecia rzekomo
nieprawidtowej stawki podatku VAT, w pierwszej kolejnosci wyjasni¢, z jakich wzgledéw konkretni wykonawcy przyjeli
konkretne stawki podatku VAT w odniesieniu do konkretnych $wiadczen objetych przedmiotem zaméwienia. Zaniechanie
odrzucenia w takich okolicznosciach oferty Konsorcjum MAL-POL przy jednoczesnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
stanowi zatem nieréwne traktowanie wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwolujacy zauwazyl, ze Zamawiajgcy zamiast wezwaé do wyjasnien zdecydowat sie poprawi¢ rzekomo



oczywistg omytke rachunkowg w ofercie wykonawcy Konsorcjum Przesmycki, dokonujgc tych poprawek trzykrotnie w
dniach 1.10, 23.10 i 28.10.2020, co stanowi niedopuszczalne negocjacje dotyczace ztozonej oferty (art. 87 ust. 1 PZP).
Wykonawca ten zaoferowat caty przedmiot zamoéwienia, tak jak Odwotujgcy, w oparciu o jednolitag stawke podatku VAT

23%. Tymczasem Zamawiajacy uznat, ze wskazana przez Konsorcjum Przesmycki w Zatgczniku nr 3 stawka podatku
VAT 8% na panele nadtozkowe jest wigzgca i nalezy zmieni¢ tres¢ oferty - Zatgcznik nr 2 do SIWZ, mimo iz w nim
(formularzu oferty) wykonawca wskazat jednolita stawke podatku VAT 23% dla catej oferty i w oparciu o takg stawke

obliczyt jej cene brutto. Zamawiajgcy dokonat wiasnego przeliczenia poprzez uwzglednienie w cenie brutto preferencyjnej
stawki podatku VAT 8% na panele nadtézkowe (ich warto$¢ netto zostata wskazana przez Konsorcjum P. w Zatgczniku

nr 3 do SIWZ). Zamawiajacy nie wezwat tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie przyjetej stawki podatku VAT,
lecz z pominieciem takich wyjasnien uznat, ze wolg Konsorcjum P., wbrew tresci jego oferty (Zatgcznik nr 2 do SIWZ)
bylo objecie jej stawkg zréznicowana podatku VAT 23% + 8%. Takie dziatanie Zamawiajgcego $wiadczy o nierébwnym

traktowaniu wykonawcow w postepowaniu.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp, Odwotujacy ERBUD podnidst, ze Wykonawca ten przedtozyt tytutem wadium o$wiadczenie o poreczeniu z
dnia 21.09.2020 r., ktére zgodnie z § 3 ust. 3 jest udzielone ,na okres zwigzania ofertg, tj. od dnia 23.09.2020 roku do dnia
21.11.2020 roku". Na obecnym etapie, w dniu 20.11.2020 r. wykonawca wydtuzyt termin wazno$ci wadium do 21.12.2020
r., co jednak nie zmienia faktu, ze pierwotna tres¢ wadium byla nieprawidlowa i nie zabezpieczata mozliwosci
skorzystania z wadium przez Zamawiajgcego, co byto brakiem nieusuwalnym i za takie uchybienie oferta wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona, a opisanej ponizej nieprawidtowosci nie mozna sanowac. 21 listopada 2020 r. wypada w
sobote, a wiec dzien, w ktérym wskazane instytucje finansowe udzielajgce wadium sg zamkniete i nie Swiadczg swoich
ustug. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zgtoszenia zgdania wyptaty wadium w ostatnim dniu jej
obowigzywania, tj. 21 listopada 2020 r., gdyz w tym dniu ani Poreczyciel ani Gwarant nie pracuje, w tym nie przyjmuje
jakichkolwiek wnioskow (oSwiadczen) do niego kierowanych. Zgodnie z § 4 ust. 1 dokumentu poreczenia przediozonego
przez Konsorcjum MAL-POL,Poreczyciel dokona wyptaty wadium na rzecz Zamawajgcego tytutem udzielonego
poreczenia nieodwotalnie, bezwarunkowo i na pierwsze Zgdanie, jeZeli zostanie ono zgtoszone przez Zamawiajgcego w
terminie, o ktorym mowa w § 3 ust. 3.”. a zgodnie § 4 ust. 2 ,Wezwanie do zaptaty wadium skierowane przez
Zamawiajgcego do Poreczyciela powinno by¢ sporzgdzone w formie pisemnej pod rygorem bezskutecznosci” Jedyng
dopuszczalng formg ztozenia zgdania zaptaty jest forma pisemna i takie zgdanie musi zosta¢ zgtoszone przez
Zamawiajgcego najpozniej w dniu 21.11.2020 r., w innym wypadku zgodnie z § 3 ust. 4 poreczenie wygasa. W
przypadku, gdy zdarzenie powodujgce konieczno$¢ zatrzymania wadium wystgpi w 60 dniu okresu wazno$ci wadium lub
nawet w 59 dniu okresu waznosci wadium, tj. w pigtek po godz. 16.00, to Zamawiajgcy nie bedzie miat fizycznej
mozliwosci skorzystania z tego wadium, gdyz nie bedzie mozliwe ziozenie zgdania wyptaty wadium w dniu w ktorym
wszystkie placéwki Poreczyciela nie sg czynne. Zgodnie bowiem z art. 61 KC oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone
innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapozna¢ sie z jego treScig. Tymczasem
oswiadczenie o wyplacie wadium zaréwno odno$nie Konsorcjum MAL-POL nie ma mozliwosci doj$¢ do adresata w dniu
21.11.2020 r. tak aby mogt zapozna¢ sie z jego trescig. Co wiecej, odno$nie Konsorcjum Przesmycki takie zgdanie
musiatoby zosta¢ ztozone na co najmniej kilka dni przed uplywem wazno$ci gwarancji (z uwagi na wymog dostarczenia
listem poleconym). Zgodnie z informacjg zamieszczong na stronie internetowej Poreczyciela, pracuje on wytgcznie od
poniedziatku do pigtku do godz. 16.00. Powyzszy sposob realizacji zgdania wyptaty z gwarancji faktycznie pozbawia
Zamawiajgcego mozliwosci zgtoszenia go w dniu 20 (po godzinie 16.00) lub 21 listopada 2020 r., podczas gdy
Zamawiajgcy ma prawo rowniez w tym dniu zgtosi¢ zadanie wyptaty wadium. W innym przypadku wadium faktycznie
zabezpiecza okres krotszy niz 60 dni zwigzania ofertg. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 16.05.2017 r. w sprawie o
sygn. KIO 802/17 i stwierdzit, ze wadium przediozone przez Konsorcjum MAL-POL zostalo wniesione w sposob
nieprawidtowy, co stanowi o obowigzku odrzucenia takiej oferty.

Pismem z dnia 10 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na powyzsze odwotanie wnoszac o jego
odrzucenie, a w razie nie uwzglednienia tego wniosku, o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy m.in. wskazat, ze Odwotujgcy ERBUD nie legitymuije sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie jest juz uczestnikiem postepowania. Odwotanie od
czynno$ci odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce, zostato oddalone wyrokiem Izby z dnia 30 pazdziernika 2020 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 2582/20. To, ze na powyzszy wyrok zostata ztozona przez Odwolujgcego skarga do Sadu
Okregowego na chwile obecng nie uprawnia go do udziatu w dalszym postepowaniu i nie oznacza mozliwosci
poniesienia szkody na skutek wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, Ze czeS¢ zarzutdw zostata uprzednio rozstrzygnieta ww. wyrokiem, a czesc¢ jest
spo6zniona. Odwotujgcy nie ma mozliwosci uzyskania zamoéwienia, stgd wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 lub na podstawie art. 189 ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na stan powagi rzeczy osadzonej. Odwotujacy
posiadat dostep do ofert konkurencyjnych odpowiednio od dnia 29 wrze$nia 2020 r., 5 i 20 pazdziernika 2020 r. W
zwigzku z tym zarzuty dotyczace odrzucenia lub wyjasnienia ofert Konsorcjum MAL-POL oraz Konsorcjum Przesmycki,
zawarte w czesci lll pkt 2 i 4 odwolania, sg sp6znione. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy powotuje sie na te same
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia w ww. wyroku Izby, dotyczgcego tego samego postepowania i tego
samego Odwotujgcego. Dotyczy to zarzutéw odnosnie Konsorcjum MAL-POL oraz Konsorcjum P., zawartych w czesci
Il pkt 2 i 4 odwotania, w tym odnoszgcych sie do wadium, btedu w obliczeniu ceny, zaniechania wyja$nien, nierébwnego
traktowania wykonawcéw. Z uwagi na zasade koncentracji i szybkosci rozpatrywania Srodkdéw ochrony prawnej
niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mégt ujawnié
wnoszgc poprzednio odwotanie na badanie i ocene ofert. Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze na rozprawie w dniu 23
pazdziernika 2020 r. w ww. sprawie KIO 2582/20 zostat podniesiony zarzut nierébwnego traktowania wykonawcow w
oparciu o oferte Konsorcjum P., na ktérej Zamawiajgcy zobowigzat sie do poprawienia omyiki, co nastgpito w dniu 28
pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce oferty tego wykonawcy, co oznacza, ze Odwolujacy
najpdzniej na rozprawie, pozyskat wiedze o poprawnosci oferty Konsorcjum P. .

Wskazujac, iz czyni to z ostroznosci, Zamawiajgcy odniost sie do zarzutéw odwotania, stwierdzajgc, ze sg
nieuzasadnione. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat m.in., ze jego zdaniem z treSci zaswiadczenia Banku
PKO BP SA z dnia 23 wrzes$nia 2020 r. wynika, ze Konsorcjum MAL-BUD posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty
18 500 000,00 zt, tj. wiekszg niz wymagana w SIWZ. Wydajac zaswiadczenie 0 mozliwosci ubiegania sie o kredyt w ww.
wysokosci Bank kierowat sie wlasng procedurg badania zdolnosci kredytowej w oparciu o dostepne mu informacje o



kliencie. Nie oznacza to, ze na dzien podejmowania konkretnego zobowigzania kredytowego, nie badatby aktualnej
sytuacji finansowej klienta.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze prawidlowo$¢ obliczenia ceny w ofercie Konsorcjum MAL-POL zostata
potwierdzona w uzasadnieniu ww. wyroku lzby w sprawie KIO 2582/20. Analogiczna tabela zawierajgca ceny
poszczegodlnych ofert z zaznaczeniem przyjetych w ofertach stawek VAT zostata bowiem przedstawiona w odwotaniu
rozpatrywanym w sprawie KIO 2582/20. Izba stwierdzita, ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna uzna¢ za $wiadczenie
kompleksowe. Dotyczy to zaréwno stawki VAT dotyczacej paneli nadtézkowych, jak tez kwoty VAT, wskazanej w ofercie
gtéwnej, w zakresie instalacji gazéw medycznych, kidre po uzyskaniu certyfikatu wymaganego dla wyrobu medycznego,
uzyskaniu certyfikacji i odbioru przez Zamawiajgcego, bedg mogty by¢ wyfakturowane w odrebnej pozycji stawkg VAT
wynoszacg 8%. Ten element zamodwienia w SIWZ jest wyraznie wyodrebniony, o czym Swiadczy zaréwno projekt
wykonawcy jak i STWIOR, dedykowane technologii gazéw medycznych, co oznacza, ze wykonanie gazéw medycznych
mogto by¢ zlecone w nastepstwie odrebnego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Nadto kwalifikacja
instalacji gazéw medycznych jako wyrobu medycznego podkreslona zostata przez Zamawiajgcego w projekcie
wykonawczym, w pkt 6. Po wykonaniu instalacji zostaje przeprowadzona odrebna procedura odbiorowa, jest
przygotowywana odrebna instrukcja uzytkowania oraz dokumentacja powykonawcza. W STWIORB zostaly m.in.
wyodrebnione procedury kontroli jakoSci rob6t w zakresie instalacji gazow medycznych. Roéwniez nietrafne jest i bylo
podnoszone przez Odwotujgcego twierdzenie o kompleksowym charakterze Swiadczenia oparte na twierdzeniu, ze
ustugi gtdbwnej (wykonanie robdt budowlanych) nie mozna wykona¢ lub wykorzystaé bez ustugi pomocniczej, tj.
wykonania instalacji gazoéw medycznych, bowiem z uwagi na odrebnos¢, wykonanie tej instalacji nie jest niezbedne do
realizacji rob6t budowlanych polegajgcych na przebudowie pomieszczen, ani tez nie wplywa na mozliwos¢ korzystania z
przebudowanych pomieszczen. Nie jest tak, ze instalacja gazow medycznych stuzy w tej sprawie wylacznie wykonaniu
towarzyszgcych jej rob6t budowlanych i samodzielnie nie jest uzyteczna. W umowie przewidziano odbiory czesciowe,
zatem w harmonogramie rzeczowo-finansowym przewidziany bedzie odrebny etap wykonania i odbioru instalacji gazow
medycznych, co pozwoli takze na uzyskanie stosownego certyfikatu przed odbiorem i wystawieniem faktury. Zarzuty te w
ocenie Zamawiajgcego sg wiec bezzasadne, niezaleznie od tego, ze sg spoznione i niedopuszczalne.

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze prawidtowo$¢ wniesienia przez Konsorcjum MAL-POL wadium zostata
potwierdzona w wyroku KIO 2582/20. Termin uplywu gwarancji przypadajgcy na 21 listopada 2020 r. jest terminem 60
dniowym. W przypadku instytucji zwigzania ofertg nie ma znaczenia, czy termin ten uptywa w sobote lub dzien ustawowo
wolny od pracy.

Odnoszac sie do zarzutu nieprawidlowego przyjecia, ze oferta MAL-POL jest zgodna z treScig SIWZ
Zamawiajgcy stwierdzit, ze jest on niezrozumialy bowiem wykonawca ten podat w ofercie wszystkie wymagane
parametry oferujgc wymagane witgczanie oswietlenia z manipulatora instalacji przyzywowej i wytgcznikiem na panelu.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.
Sygn. akt KIO 3084/20
Odwolujgcy Climamedic zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 6 oraz art. 24 ust. 1 pkt 161 17 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
poprzez wybdr oferty Konsorcjum MAL-POL, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejsza, gdyz zostata wybrana przez
Zamawiajgcego na skutek zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz zaniechania wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania;

2)art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w wyniku zaniechania wykluczenia Konsorcjum MAL-
POL pomimo tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i
do$wiadczenia (dane odnoszgce sie do wskazanych w wykazie robét budowlanych - poz. 1) i wprowadzit tym
samym Zamawiajgcego w btad - co skutkowato wrazeniem spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i w wyniku
przedstawienia w toku postepowania nieprawdziwych informac;ji brak jest mozliwosci wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie;

3)art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w wyniku zaniechania wykluczenia Konsorcjum MAL-POL, ktoére nie wykazato
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia (poz. 3 wykazu robét - brak potwierdzenia
nalezytego wykonania), jak réwniez zdolnosci technicznej i kadrowej odnoszacej sie do oséb skierowanych do
realizacji przedmiotu zaméwienia (kierownik budowy w zakresie okresu doswiadczenia na tym stanowisku), jak
rowniez warunku w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej (zdolnos¢ kredytowa);

4)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL, ktéra to oferta jest
niezgodna z trescig SIWZ, gdyz wykonawca zamiast dokumentow pochodzgcych od producenta ziozyt na
potwierdzenia, ze oferowane panele medyczne odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, dokumenty przygotowane
przez dystrybutora;

5)art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL, ktéra to oferta zawiera
btedy w obliczeniu ceny w postaci zastosowania nieznanej ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug stawki podatku VAT;

6)art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum P.,
ktéra to oferta zawiera bledy w obliczeniu ceny w postaci zastosowania jednolitej podstawowej stawki podatku VAT
dla catego zaméwienia, kitdra to okoliczno$¢ zostata zakwestionowana przez Krajowa Izbe Odwotawczg w wyroku z
dnia 30.10.2020 r. sygn. akt KIO 2582/20 i jednoczes$nie przez dokonanie w spos6b nieuprawniony poprawienia przez
Zamawiajgcego, pismami z dnia 23 i 28 pazdziernika 2020 r., oczywistych omytek rachunkowych, ktére nie miaty
takiego charakteru i stanowity de facto podstawe do zmiany oswiadczenia woli tego wykonawcy zawartego w tresci
formularza ofertowego. ( w zakresie zmiany oferty Konsorcjum P. -pisma Zamawiajgcego z dnia 23 i 28 pazdziernika
2020 r.-) Odwolujacy powzigt informacje w dniu 17.11.2020 r. - po realizacji wniosku z dnia 13.11.2020 r. o
udostepnienie ofert konkurencii).

alternatywnie:



6)z daleko posunietej ostroznosci procesowej, w przypadku gdyby Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie rozpoznajgcym
niniejsze odwotanie nie uwzglednita zarzutéw zwigzanych z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy Konsorcjum
MAL-POL oraz odrzuceniem oferty ztozonej przez tego wykonawce, Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu rowniez
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu wezwania wykonawcy Konsorcjum MAL-POL do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
jak réwniez w przypadku nie uwzglednienia zarzutéw art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp naruszenie art. 87 ust. 1 oraz
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp na skutek zaniechania wezwania wykonawcy Konsorcjum MAL-POL do uzupetnienia
dokumentow lub ztozenia w tym zakresie stosownych wyjasnien.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy Climamedic wniost o:
1)uwzglednienie odwotania;

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum MAL-POL oraz
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i
6 ustawy Pzp jako niezgodnej z treScig SIWZ i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy Konsorcjum MAL POL na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wskutek tego, ze wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak
rowniez wnosze o odrzucenie oferty Konsorcjum P. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jako zawierajgcej
btedy w obliczeniu ceny lub wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu (w ramach alternatywnego zarzutu) wezwania
wykonawcy Konsorcjum MAL POL do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i/lub wezwania do ztozenia wyjasnien, (zarzut alternatywny odnosi sie tylko i wylgcznie do zarzutow
skierowanych wobec wykonawcy Konsorcjum MAL POL);

3)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszeyj;
4)przeprowadzenie przez Izbe dowodéw zawnioskowanych w odwotaniu oraz na rozprawie;

5)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw zastepstwa i reprezentacji przed Izbg oraz kosztow
dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

W uzasadnieniu zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 16 1 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 (poz. 1 wykazu - Galeria Siedice)
Odwolujgcy Climamedic wskazat, ze Zamawiajgcy w Rozdziale 1l SIWZ zatytutowanym ,Warunki udziatu w
postepowaniu. Podstawy wykluczenia” oraz w Sekcji lll ogtoszenia o zamoéwieniu zatytutowanej ,Informacje o charakterze
prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym” podsekciji Ill. 1) ,Warunki udziatu” 1. 1.3) Zdolno$¢ techniczna i
kwalifikacje zawodowe Wykaz i krotki opis kryteriow kwalifikacji: wskazat, iz wymaga, aby Wykonawca posiadat
do$wiadczenie w zakresie zrealizowania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie:

-co najmniej jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub rozbudowie, lub przebudowie budynku uzytecznoéci
publicznej o tacznej warto$ci nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN brutto i powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 5
000 m2,

-co najmniej jednej roboty budowlanej obejmujgcej prace na obiekcie podlegajgcym ochronie konserwatorskiej o
powierzchni uzytkowej minimalnej 1 000 m2 i wartosci zamdwienia nie mniejszej niz 6 000 000,00 PLN brutto,

-co najmniej jednej roboty budowlanej na obiekcie podlegajgcym ochronie konserwatorskiej w zakres, ktérych prac
wchodzity roboty archeologiczne i wykopaliskowe o wartosci nie mniejszej niz 4 000 000,00 PLN brutto.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 01.10.2020 r. wykonawca Konsorcjum MAL- POL, na potwierdzenie
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, przedstawit w wykazie zrealizowanych robét
budowlanych (dalej wykaz robét) nieprawdziwe informacje w odniesieniu do poz. 1 tego wykazu (Przebudowa starej
czesci Galerii Siedice przy ul. Wojskowej w Siedicach). W powyzszym zakresie Konsorcjum MAL- POL zlozyic
o$wiadczenia wiedzy, ktére sg niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy w zakresie terminu realizacji oraz parametru
powierzchni u uzytkowej. Natomiast w zakresie poz. 3 wykazu robdt wykonawca ten nie potwierdzit i nie jest w stanie
wykazac¢ nalezytego wykonania zaméwienia.

W zakresie poz. 1 wykazu robét z informacji pozyskanych przez Odwotujgcego wynika, iz realizacja zadania pn.
Przebudowa starej czeSci Galerii Siedice przy ul. Wojskowej w Siedicach zostata zakonczona w roku 2008, a nie jak
wskazat wykonawca Konsorcjum MAL-POL w roku 2016. Obiekt ten bowiem sktada sie z dwoch czesci - starej i nowe.
Nowa cze$¢ zostata za$ oddana do uzytkowania w roku 2014. (DOWOD: artykut pt.: ,Konstanty Stru§ otworzyt galerie.
W SiedIcach” - zrodio: Kurier poranny z dnia 28.03.2014 r. zrodto: ) Informacja o otwarciu Galerii w Siedlcach w dniu 29
marca 2014 r. znajduje sie rowniez na stronie Przedsiebiorstwa Budowlanego K. S. . Jednocze$nie na tej samej stronie
pod datg 01.04.2014 r. zostata zamieszczona informacja, ze juz tydzien po jej otwarciu progi galerii przekroczylo tgcznie
70.000 klientéw. (Dowod: print screen informacii pt.: ,Wielkie otwarcie Galerii Siedice!” 29.03.2014 r. oraz ,Udane zakupy
w Galerii Siedice” ,01.04.2014 r. - aktualnosci zrédio:). Poza powyzszymi dowodami Odwoltujgcy wnidst o
przeprowadzenie dowodéw z dokumentow uzyskanych od Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego w
SiedIcach (dalej ,PINB”). Organ ten brat udziat w procesie inwestycyjnym i wraz z Prezydentem Miasta Siedice wydawat,
nie tylko decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie obu czesci, (starej i nowej) Galerii Siedice, ale réwniez pozwolenia na
uzytkowanie tego obiektu - a wiec decyzji wskazujgcej na zakonczenie jakichkolwiek robét budowlanych na obiekcie i tym
samym umozliwiajacej jego normalne uzytkowanie zgodnie z jego przeznaczeniem. Z dokumentéw tych wynika, ze na
obiekcie nowej czesci Galerii Siedice po 2014 nie byty prowadzone zadne roboty budowlane, zas w starej czesci zostaty
zakonczone w 2008 r. Dodatkowo, poza terminami realizacji robét, wykonawca Konsorcjum MAL-POL przedstawit
nieprawdziwe informacje w zakresie powierzchni uzytkowej obiektu, ktéra wedtug informacji PINB wynosita 3838,4 m2 a
nie ,(...) nie mniej niz 5.000 m2” jak wskazat w poz. 1 wykazu ww. wykonawca. (Dowdd: wykaz wykonanych robot
budowlanych ztozony w postepowaniu przez Konsorcjum MAL POL (zat. nr 5 - w aktach postepowania), jak réwniez
korespondencja z Powiatowym Inspektoratem Nadzoru Budowlanego w Siedicach (pismo z dnia 19.11.2020 r.) oraz
decyzje administracyjne odnoszace sie do obiektu Galerii Siedice wraz ze wskazaniem charakterystycznych parametrow
obiektu i wskazaniem termindw rozpoczecia i zakonczenia robét budowlanych na tym obiekcie. W zakresie starej czesci



obiektu: odpowiedz na wniosek o udostepnienie informacji publicznej (pismo z dnia 19.11.2020 r.), w ktorej PINB okresla
catkowitg powierzchnie uzytkowg starej czesci galerii (ostatnie zdanie) oraz wskazuje jakiego obiektu dotyczg

przekazane kopie decyzji (w wersji zanonimizowanej); decyzja z dnia 16.03.2005 (zatwierdzenie projektu budowlanego),

decyzja z dnia 22.04.2005 (pozwolenie na uzytkowanie), decyzja z dnia 24.04.2006 (pozwolenie na budowe), decyzja z

dnia 20.10.2008 (zmiana wyzej opisanej decyzji o pozwoleniu na budowe), decyzja z dnia 08.12.2008 (pozwolenie na

uzytkowanie | i Il pietra i klatki schodowej), decyzja z dnia 29.12.2008 (pozwolenie na uzytkowanie piwnicy i budynku). W
zakresie nowej czesci obiektu: decyzja z dnia 18.11.2011 (zatwierdzenie projektu budowlanego i udzielenie pozwolenia

na budowe), decyzja z dnia 20.03.2014 (pozwolenie na uzytkowanie). Dodatkowo, jak wynika z informacji uzyskanej od

PINB Zadne inne dokumenty (w szczegoélnosci w latach 2014 — 2016) nie byly zgltaszane do PINB w zwigzku z tym
obiektem, za wyjgtkiem wniosku i decyzji z dnia 07.11.2018 w sprawie zatwierdzenia projektu budowlanego i udzielenia

pozwolenia na budowe. (Dowdd: decyzja z dnia 07.11.2018 w sprawie zatwierdzenia projektu budowlanego i udzielenia

pozwolenia na budowe. Powyzsze oznacza, ze wykonawca Konsorcjum MAL-POL przedstawit w toku postepowania w
DOZ. 1 wykazu wykonanych robét budowlanych informacje nieprawdziwe w zakresie terminu realizacji oraz parametrow
obiektu - powierzchni uzytkowej), czym wprowadzit w blgd Zamawiajgcego, czynnosS¢ ta miata wplyw na wynik

postepowania, gdyz to oferta Konsorcjum MAL-POL zostata uznana za najkorzystniejsza.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze decyzja o udzieleniu pozwolenia na uzytkowanie z dnia 20.03.2014 r. dla nowej
czesci Galerii Siedice jest zbiezna z ww. komunikatami prasowymi oraz informacjami znajdujgcymi sie na stronie
internetowej Przedsiebiorstwa Budowlanego K. S. . A wiec roboty budowlane odnoszgce sie do starej czeSci Galerii
Siedlce zostaly zrealizowane w okresie 2006 - 2008, za$ nowej czesci w roku 2014. W toku postepowania wykonawca
Konsorcjum MAL-POL na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit dokument wystawiony przez Inwestora, ktorym byto
Przedsiebiorstwo Budowlane K. S. .(Dowdd: list referencyjny z dnia 07.06.2018 r.) - wiasciciel tego obiektu oraz
zleceniodawca i inwestor robét remontowo - budowlanych na tym obiekcie.

W dalszej czesci uzasadnienia ww. zarzutow Odwolujacy Climamedic wskazat, ze Wykonawca Konsorcjum
MAL-POL w wykazie rob6t odmiennie od rzeczywistego stanu rzeczy przedstawito termin realizacji (poz. 1 wykazu:
termin realizacji od 2014 do 2016) i powierzchnie uzytkowg obiektu. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca
Konsorcjum MAL-POL przedstawit informacje nieprawdziwe i wprowadzajgce Zamawiajgcego w bilgd, co do jego
do$wiadczenia. Majgc Swiadomos¢, ze termin realizacji zamowienia byt odmienny od zadeklarowanego dla Galerii w
Siedlcach i inne byty parametry tego obiektu w zakresie powierzchni uzytkowej, dziatanie tego wykonawcy miato na celu
wywotanie u Zamawiajgcego wrazenia spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Byto to dziatanie celowe wpisujgce
sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w treci art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem uznat, ze
wykonawca Konsorcjum MAL-POL spetnia warunki udziatlu w postepowaniu i jednoczes$nie dziatanie tego wykonawcy
miato wplyw na wynik postepowania, gdyz jego oferta w ostateczno$ci zostata uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy
Climamedic przywotat wyrok Izby z dnia 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 576/17 i stwierdzit, ze przedstawi dowody
spoza postepowania wykazujgce, ze zakres przedmiotowy rob6t z poz. 1 wykazu i termin jej wykonania, jak rowniez jego
nalezyte wykonanie nie odpowiadajg informacjom przedstawionym Zamawiajgcemu przez wykonawce Konsorcjum MAL-
POL (termin zakonczenia zadania nr 1 wykazu miat miejsce 8 lat wcze$niej niz wskazany, tj. w roku 2008, za$
powierzchnia uzytkowa obiektu nie byta wyzsza niz 5,000 m2), a takze wskazat na kwestie nalezytej starannosci przy
prezentowaniu przez wykonawcéw informacji w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i stwierdzit, ze
obowigzkiem wykonawcy Konsorcjum MAL-POL byto przedstawienie rzeczywistych zakreséw, terminéw i parametrow
wskazanych w wykazie inwestycji. Przedstawienie przez wykonawce w toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego okreslonych informacji i ich wptyw na wynik tego postepowania, bedacy szeregiem dziatan i
decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego, jest kluczowym elementem podlegajacym ocenie.

W podsumowaniu tego zarzutu Odwotujgcy Climamedic stwierdzit, ze Konsorcjum MAL-POL miato peing
Swiadomos$¢ jaki zakres przedmiotowy mialy usiugi wskazane w wykazie (dotyczy poz. nr 1), gdyz dokumenty
potwierdzajgce ten fakt zostaly wystawione na rzecz jednego z cztonkéw Konsorcjum. Nie mégt on jednak realizowaé
rob6t remontowych Galerii Siedice do roku 2016, gdyz ich realizacja dla starej czeSci zakonczyla sie w roku 2008, zas
dla nowej czesSci w roku 2014. Watpliwe jest rowniez, czy F.R.B MAL-POL K. W. realizowat jakiekolwiek roboty
budowlane na tym obiekcie. Okolicznos¢ przedstawienia nieprawdziwych informacji (a tym samym wprowadzenie
Zamawiajgcego w biad) uniemozliwia wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, gdyz jak wynika z jednolitego
w tym zakresie orzecznictwa informacje nieprawdziwe nie mogg by¢ ,zastgpowane" informacjami prawdziwymi przy
wykorzystaniu instytucji uregulowane w treéci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, Odwolujacy
Climamedic wskazat, Zze wigze go z brakiem wykazania przez Konsorcjum MAL-POL wymaganej zdolnosci kredytowej
oraz doswiadczenia w zakresie poz. 3 wykazu robot dotyczgcej Zamku w Liwie, a takze doswiadczenia osoby wskazanej
do petnienia funkciji kierownika budowy.

Odwolujacy podnidst, ze w Rozdziale I SIWZ zatytutowanym ,Warunki udzialu w postepowaniu. Podstawy
wykluczenia” oraz w Sekcji Il ogloszenia o zamoéwieniu zatytutowanej ,Informacje o charakterze prawnym,
ekonomicznym, finansowym i technicznym” podsekcji lll. 1) ,Warunki udziatu” I11.1.2) Sytuacja ekonomiczna i finansowa
Wykaz i krotki opis kryteriow kwalifikacji: Zamawiajacy wskazat, ze uzna warunek za spetniony jesli Wykonawca bedzie
posiadat: srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote nie mniejszg niz: 15 000 000,00 PLN (stownie: pigtnascie
milionéw zt 00/100 gr), Polise OC lub inny dokument potwierdzajgce, Ze jest ubezpieczony w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej na kwote: 10 000 000,00 PLN (stownie: dziesie¢ milionbw zt 00/100 gr) oraz ponownie
przytoczyt postanowienia Sekcji Ill. 1.3) ogloszenia. Wskazat takze, ze w rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy wymaga
przedstawienia dowoddw, ze wskazane na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, zas w pkt 1.3) Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe wymagat, aby Wykonawca dysponowat
osobami, kitére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegolnosci odpowiedzialnymi za kierowanie
robotami budowlanymi, posiadajgcymi kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doswiadczenie i wyksztatcenie, niezbedne
do wykonania zamoéwienia: osobg, majgcg petni¢ funkcje kierownika budowy, posiadajgcg uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci konstrukcyjno- budowlanej bez ograniczen, oraz minimum 3-letnie
do$wiadczeniem na stanowisku kierownika budowy. Ponadto musi posiada¢ co najmniej 18- miesieczne doswiadczenie
na stanowisku kierownika budowy w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach nieruchomych wpisanych do
rejestru lub inwentarza muzeum bedgcego instytucjag kultury, zgodnie z art. 37c ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. 0 ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami lub zaswiadczenie konserwatora zabytku,



Nastepnie Odwolujgcy Climamedic stwierdzit, ze w zakresie dokumentéw przedstawionych na potwierdzenie
posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na poziomie nie nizszym niz 15.000.000 zt wykonawca
Konsorcjum MAL- POL ztozyt zaswiadczenie wystawione przez PKO Bank Polski S.A. z dnia 23.09.2020 r., w ktoregc
treSci zostato wskazane, ze MAL- POL Spodtka z 0.0. moze ubiega¢ sie w banku o kredyt w kwocie 18.500.000 zi,
jednakze z tego dokumentu nie wynika, ze przedsiebiorca ten posiada ,zdolnoS¢ kredytowg” w takiej wysokosci. W
kolejnej czesci tego dokumentu zostato wskazane, ,(...) ze zaciagniecie zobowigzania o charakterze kredytowym w ww.
kwocie uzaleznione jest od spetnienia wymogoéw formalno-prawnych obowigzujacych w PKO Banku Polskim, oraz
posiadania zdolnosci kredytowej na dzien ubiegania sie o zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym. (Dowod:
zaswiadczenie z dnia 23.09.2020 r. wystawiona przez PKO Bank Polski). Powyzsze oznacza, ze wystawca tego
dokumentu nie potwierdza zdolnosci kredytowej MAL-POL Spétka z o.0., ktory to wymdg wynikat literalnie z tresci
ustanowionego w postepowaniu warunku. Z dokumentu tego nie wynika réwniez, ze zostat on wystawiony w zwigzku z
ubieganiem sie przez tego wykonawce w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - co mogtoby z
daleko posunietej ostroznosci stanowi¢ podstawe do przyjecia, ze Bankowi zostat przedstawiony wymog ujety w tresci
ogtoszenia o zamowieniu i tresci SIWZ. Woéwczas mozna by zatozy¢, ze wydane zaswiadczenie odnosi sie do pojecia
,zdoInosci kredytowe]” a nie jak wskazano w tym dokumencie ,moznosci ubiegania sie o kredyt”. Z punktu widzenia tresci
art. 70 ust. 1 zdanie 2 ustawy Prawo bankowe o kredyt moze sie ubiega¢ kazdy, nawet podmiot nie posiadajgcy zadnej
zdolnosci kredytowej - nie jest to jednak tozsame z pojeciem ,zdolnosci kredytowej”, przez ktoére rozumie¢ nalezy (...}
zdolno$¢ do splaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreSlonych w ustawie’. Tym samym
przedstawione przez Konsorcjum MAL-POL zaswiadczenie nie wpisuje sie w literaing tre§¢ warunku udzialu w
postepowaniu.

Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie sytuacja ekonomiczna MAL-POL Spétka z 0.0. nie pozwala
na uzyskanie zdolnosci kredytowej w wymaganym przez Zamawiajacego zakresie. MAL-POL Spotka z o0.0. powstata w
2015 roku, dziatalno$¢ de facto rozpoczeta w roku 2016. Spotka swoje ustugi opiera na wspdipracy z podwykonawcami,
wskazuje na to wysoki poziom kosztéw ustug w rachunku wynikdbw w poszczegdinych latach. Spoétka, w ramach
posiadanego majgtku na koniec 2019, posiadata grunty (wartos¢ 817 336 zt), urzgdzenia i maszyny (41 900 zt) oraz
Srodki transportu (115 403,17). Tak wiec taka warto§¢ majgtku trwatego nie jest absolutnie zabezpieczeniem dla
finansowania na poziomie 18 min zt. Weryfikujgc zdolno$¢ kredytowg banki opierajg sie na wskazniku EBITDA czyli zysk
operacyjny pomniejszony o amortyzacje. Z takimi wynikami finansowymi spotka ta mogtaby liczy¢ na kwote kredytu w
wysokosci ok 1 min zt. Banki przeliczajg to w ten sposob: EBITDA za petny rok x 3,5 czyli w tym przypadku jest to kwota
1 021 966,54 zt. Jest to jednak zatozenie na granicy ryzyka. Wskaznik zadtuzenia netto do EBITDA méwi o zdolnosci
firmy do sptaty zadluzenia zyskami operacyjnymi. Jego warto$ci odpowiadajg na pytanie: za ile lat spotka potrafitaby
splaci¢ catos¢ zadluzenia z zyskoéw operacyjnych. Powszechnie przyjeto sie, ze jego wartosci powyzej 3 - 3,5 sg oznaka
nadmiernego zadtuzenia i nadmiernego lewarowania sie spokki, ktdre, przy pogorszeniu sie koniunktury na rynku,
mogtoby doprowadzi¢ do duzych problemow finansowych (zrodto:
SindicatorNE Thttps://sindicator.net/bazsL_wiedzy/wskazniki-struktury-kapitalu-i-wyplacalnosci/wskaznik-zadluzenia-
netto-do-ebitda).

W skaznik wiarygodnosci kredytowej okresla, ile razy zysk przed opodatkowaniem i zaptaceniem odsetek, tgcznie
z odpisami amortyzacyjnymi, czyli EBITDA, pokrywa roczne sptaty rat kredytu wraz z odsetkami. Wskaznik
wiarygodnosci kredytowej informuje, w jakiej relacji przedsiebiorstwo jest w stanie zapewni¢ sptate kredytu i odsetek z
generowanego zysku operacyjnego powigkszonego o amortyzacje i deprecjacje. Przyjmuje sie, ze wskaznik ten nie
powinien by¢ nizszy od 1,3, gdyz wtedy przedsigbiorstwo nie powinno mie¢ juz trudno$ci ze sptatg kredytow. Za
optymalny poziom wskaznika uznaje sie wielkos¢ 2,3. Warto§¢ akceptowalnego poziomu tego wskaznika jest
determinowana m.in. poprzez moment cyklu koniunkturalnego, wiek przedsigbiorstwa, branzeg, w ktorej dziata
przedsiebiorstwo, polityki kredytowej banku (J. Sliwa: Finanse przedsiebiorstwa. Teoria i praktyka, t. 1. Kielce: IPIS, 2004.
ISBN 83-88432-26-5). (Dowdd: sprawozdanie finansowe MAL POL Spotka z o0.0. zrodio: Przegladarka e- sprawozdar
finansowych w formacie XML {https://e-sprawozdania.biz.pl/show/). Tym samym wykonawca Konsorcjum MAL-POL nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Odnosnie zarzutu niespetnienia warunkéw wiedzy i doSwiadczenia w wyniku wskazania w wykazie robét zadania
pn. ,Przebudowa, adaptacja i modernizacja Zamku Ksiazgt Mazowieckich w Liwie wraz z utworzeniem infrastruktury
parku kulturowo-historycznego” (poz. 3 wykazu robdt), Odwolujgcy stwierdzit, ze zadanie to nie zostato wykonane w
sposo6b nalezyty przez jego wykonawce, tj. F.R.B. MAL POL K. W., za$ sam wykonawca tego zadania obecnie znajduje
sie w sporze sgdowym z Zamawiajgcym - zatem nie moze potwierdza¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w Rozdziale Il SIWZ (Dowdd: pismo inwestora z dnia 20.11.2018 r.). W zakresie poz. 3 wykazu wykonanych
robot budowlanych F.R.B. MAL POL K. W. realizowat to zadanie na podstawie umowy nr I/D/2017 z dnia 18.10.2017 r.
(Dowdd: umowa nr I/D/2017 z dnia 18.10.2017 r.) Okoliczno$ci nalezytego zakonczenia ww. zadania nie potwierdza
réwniez ztozony dokument z dnia 11.10.2019 r. wystawiony przez Muzeum Zbrojownia na Zamku w Liwie, z ktérego
wynika jedynie, ze jeden z cztonkéw konsorcjum, tj. F. R. B. K. W. wspdtpracowat z Muzeum w Liwie w latach 2017 -
2018. Dokument ten okresla réowniez zakres zadania i jego wartoS¢, jednakze nie wskazuje jednoznacznie, ze
wykonawca F. R. B. K. W. zrealizowat nalezycie roboty budowlane. Nie jest to list referencyjny i w treSci tego dokumentu
nigdzie nie pojawia si¢ wzmianka o nalezytym wykonaniu i zakonczeniu zadania. (Dowdd: wykaz wykonanych robot
budowlanych - zat. 5 do SIWZ oraz dokument wystawiony przez Muzeum w Liwie z dnia 11.10.2019 r. {w aktach
postepowania), pismo Muzeum Zbrojownia na Zamku w Liwie z dnia 20.11.2018 r.) Termin i harmonogram dla tej
inwestycji byt wielokrotnie przesuwany (w sumie 3 razy - ostatnia zmiana to termin 20.11.2018 r.), ktory to termin
realizacji nie zostat jednak dochowany.(Dowéd: aneksy nr 3 - 5 do umowy 1/D/2017 z dnia 18.10.2017 r. oraz wpis
inspektora nadzoru z dnia 20 i 22 listopada 2018 r. - Dziennik budowy Tom Il). Termin odbioru dla tego zadania, pomimo
zgtoszen dokonanych przez Kierownika budowy w grudniu 2018 r., byt rbwniez wielokrotnie przesuwany ze wzgledu na
zaniechania wykonawcy F. R. B. MAL POL K. W., co do jakosci wykonanych robét (brak usuniecia licznych usterek).
(Dowdd: wpisy inspektora nadzoru z grudnia 2018 r. - Dziennik budowy Tom I, notatka z dnia 07.12.2018 r. oraz
dokumenty zawierajgce przeglady prac z dnia 1 i 10 pazdziernika 2018 r., pismo Inwestora z dnia 20.11.2018 r.). W dniu
28.12.2018 r. Inwestor skierowat do wykonawcy F. R. B. MAL POL K. W. pismo o stwierdzonych usterkach polegajacych
na nieszczelnosci stropdw piwnic - a wiec juz po formalnym zakonczeniu rob6t. (Dowdd: pismo Inwestora z dnia
28.12.2018 r. oraz protokdt odbioru z dnia 14.12.2018r.). Ostateczne potwierdzenie zakonczenia robét i usuniecia usterek
ze wskazaniem, ze budynek nadaje sie do uzytkowania zostato stwierdzone dopiero w lutym 2019 r. Notatka wskazujgca
na stan robét po ich zakonczeniu zostata sporzadzona w dniu 14.02.2019r. Jak wynika z dokumentacji zadania (notatki i



ustalenia - znajdujgce si¢ w pliku Dziennik budowy - Tom Il) na str. 18 - 22 na wykonawce F. R. B. MAL POL K. W.
zostaly natozone kary umowne w fgcznej wysokosci 455.121,95 zt. (Dowdd: wpisy do Dziennika budowy - Tom Il str. 9
oraz notatka z dnia 14.02.2019r., nota ksiegowa nr 1/2018 z dnia 17.12.2018 r.). Jak wynika z korespondencji pomiedzy
Inwestorem a F.R.B. MAL POL K. W. wykonawca rob6t byt zobligowany do wspotdziatania z nadzorem archeologicznym
i w tym zakresie rowniez w trakcie inwestycji dochodzito do licznych nieprawidtowosci. (Dowod: pismo Inwestora z dnia
11.01.2018 r. skierowane do F.R.B. MAL POL K. W. (Dziennik budowy Tom | cz. 1) wpisy do Dziennika budowy z
miesiecy stycznia i lutego 2018 r.).

W ocenie Odwotujgcego zadanie to nie zostalo wykonane nalezycie, a zatem zfozenia oSwiadczenia wiedzy
przez Konsorcjum MAL-POL w wykazie wykonanych rob6t nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale Il SIWZ. Wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ dla tej inwestycji
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie, a za taki dokument nie moze by¢ uznane pismo Inwestora z dnia
11.10.2019 r. (Dowdd: wykaz wykonanych robét budowlanych (zat. nr 5 do SIWZ), Rozdziat Il SIWZ oraz dokument
wystawiony przez Muzeum w Liwie z dnia 11.10.2019 r. (w aktach postepowania). Stad tez realizacja z poz. 3 wykazu
robo6t nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowanie, gdyz tylko wykonanie robdt w sposéb nalezyty
uprawniatoby wykonawce do powotania sie na to doswiadczenie.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum MAL-POL na potwierdzenie okreSlonego w Rozdziale 11 SIW.
warunku w zakresie zdolno$ci technicznej i kwalifikacji personelu wskazanego do realizacji zaméwienia w dokumencie
zatytulowanym "WYKAZ OSOB, KTORE BEDA UCZESTNICZYC W WYKONYWANIU ZAMOWIENIA" (dalej: ,
0s06b”) z dnia 13.10.2020 r. zat. nr 6 na stanowisko kierownika budowy wskazato w poz. 1 pana K. R., dla ktérego podano
w ramach doswiadczenia 4 realizacje z przypisanymi do nich okresami:

1),Rozbudowa Siedleckiego Osrodka Onkologii celem stworzenia pracowni gammakamery typu SPECT/CT” VII 2019 -
VII 2020 ul. Poniatowskiego 26, 08- 110 Siedice;

2),Termomodernizacja i przebudowa budynku Urzedu Gminy Wisniew - etap 111” 11 2020 - [X 2020 Wi$niew, ul.
Siedlecka 13;

3)Prace Remontowo- Budowlane budynku zabytkowego Banku dawnego NBP w Siedicach przy ul. Pitsudskiego VIl 2015
- X2016;

4)Remont pozostatosci dawnej bramy - dzwonnicy potozonych przy ul. Starowiejskiej w Siedlcach 1X2019-XI 2019.

(Dowdd: "WYKAZ OSOB, KTORE BEDA UCZESTNICZYC W WYKONYWANIU ZAMOW IENIA" z dnia 13.10.202(
nr 6). Daty realizacji poszczegélnych zadan (poz. 1 i 2) pokrywajg sie, a zatem prawidlowo wyliczony okres

do$wiadczenia dla tej osoby nie moze stanowi¢ sumy wszystkich realizacji odrebnie, gdyz taka metoda wyliczenia

kiocitaby sie z istotg pojecia doswiadczenia oraz zasadami logicznego rozumowania. Osoba petnigca jednoczes$nie

funkcje kierownika na kilku inwestycjach nie uzyskuje do$wiadczenia w wyzszym wymiarze. Doswiadczenie jest

rozciagniete na linii czasu. Tym samym dla poz. 1 i 2 dla wskazanej osoby nalezy przyjg¢ 6 miesiecy doswiadczenia

zdobytego w 2019 roku i 9 miesiecy doswiadczenia zdobytego w roku 2020 (co daje 15 miesiecy dla poz. 1 i 2 wykazu)

oraz dla kolejnej pozyciji (poz. 3) odrebnie 5 miesiecy doswiadczenia zdobytego w roku 2015, 10 miesiecy zdobytego w

roku 2016 (liczonych wg kolejnosci pozycji wykazu oséb). Daje to w sumie 30 miesiecy tgcznego doswiadczenia. Okres

do$wiadczenia z poz. 4 pokrywa sie z poz. 1 wykazu (wpisuje sie w ten okres) i nie moze z tego powodu by¢

uwzgledniony odrebnie. Do$wiadczenie z poz. 1 i 2 pokrywa sie czesciowo i z tego powodu winno by¢ liczone od

VI11.2019 do 1X.2020 roku dajgc tgcznie 15 miesiecy doswiadczenia. Tak wyliczone tgczne do$wiadczenie dla kierownika
budowy powinno obejmowa¢ 30 miesiecy - przy wymaganym w tresci SIWZ 3 letnim do$wiadczeniem. Powyzsze
wskazuje, ze wykonawca Konsorcjum MAL- POL nie wykazal spelniania warunku udzialu w postepowaniu -
zadeklarowany okres ogdlnego do$wiadczenia dla Kierownika budowy nie odpowiada wymaganiom zawartym w Sekciji Il
ogtoszenia o zaméwieniu oraz Rozdziale Il SIWZ.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwolujgcy Climamedic wskazat, ze
zgodnie z wymaganiami SIWZ Rozdziat Il zatytutowanego ,Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, potwierdzajacych
spetianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, sktadanych, na wezwanie
Zamawiajgcego" ust. 3 pkt 1 i 2 wykonawcy byli zobligowani do ztozenia nastepujgcych dokumentéw:

1)materiatéw informacyjnych (kart katalogowych, prospektéw, materiatéw informacyjnych producenta, instrukcji obstugi,
itp.), ktére pozwolg Zamawiajgcemu na weryfikacje danych wpisanych przez Wykonawce w OFERCIE
TECHNICZNEJ - zatacznik nr 2(...).

2)waznych Certyfikatow CE, potwierdzajgcych zgodno$é oferowanego wyrobu z wymaganiami Dyrektywy 93/42 EW G
lub Deklaracji zgodnosci, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w OFERCIE TECHNICZNEJ oraz klasyfikacjg wyrot
okreslong przez producenta sprzetu - lub rownowazne.

Wykonawca Konsorcjum MAL- POL wsréd dokumentow przedmiotowych ziozonych na potwierdzenie
parametrow i wiasciwosci oferowanego sprzetu (panele nadiézkowe) ztozyt katalogi odnoszgce sie do paneli
naditézkowych wystawione nie przez producenta sprzetu, lecz przez jego dystrybutora KONKRET. Analiza tresci ww.
dokumentow w konfrontacji z postanowieniami zat. nr 3 do SIWZ (oferta cenowo-techniczna) wskazuje, ze ich tres¢ jest
w zasadzie literalnym powtdrzeniem wymagan Zamawiajgcego. (Dowdd: zatacznik nr 3 do SIWZ oferta cenowo-
techniczna oraz katalog paneli medycznych sporzgdzony przez ich dystrybutora KONKRET (panel nadiézkowy Tedisel
Medical N270) w aktach postepowania.) Zamawiajgcy na potwierdzenie zgodnosci oferowanych paneli nadlézkowych
wymagat przedstawienia dokumentow wystawionych przez producenta. Ztozenie dokumentédw wystawionych przez
dystrybutora $wiadczy o niezgodno$ci treSci oferty z treScig SIWZ. Nieprzypadkowo bowiem Zamawiajgcy postawit taki
wymaog, gdyz czestg praktykg jest sporzgdzanie dokumentac;ji technicznej przez dystrybutoréw na potrzeby konkretnych
postepowan (zawierajgcych wéwczas bezposrednie odniesienie do wymagan technicznych}. Taka sytuacja stosunkowo
rzadko wystepuje w przypadku dokumentacji sporzgdzanej przez producentéw, i jak stusznie zatozyt Zamawiajacy
konstruujgc wskazany w tresci SIWZ wymég, dokumentacja sporzgdzona przez producenta posiada wiekszg
wiarygodnos¢ dowodowa. Odwolujgcy wskazat, ze choéby w zakresie mocy zainstalowanego o$wietlenia LED
deklaracje dystrybutora roznig sie od parametrow wskazanych dla tego samego typu panelu (N270) w dokumentaciji
technicznej dostepnej na stronie producenta (Dowdd: katalog paneli medycznych sporzgdzony przez ich dystrybutora
KONKRET (panel nadt6zkowy Tedisel Medical N270) - w aktach postepowania oraz dokumentacja techniczna dla paneli



N270, znajdujgca sie na wskazanej stronie producenta Tedisel Medical.

Przestawiajgc argumentacje na potwierdzenie zarzutu naruszenia z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Odwotujgcy
odnidst jg do oferty Konsorcjum MAL- POL oraz oferty Konsorcjum Przesmycki. W odniesieniu do pierwszej z ofert,
wskazat, ze jak wynika z tresci oferty Konsorcjum MAL-POL wykonawca ten zaoferowat realizacje przedmiotu
zamoOwienia za faczng cene wynoszgcg 52.777.777,77 zt brutto (44.204.414,09 zt netto i wartosci podatku VAT
8.573.363,60 zi). (Dowdd: formularz oferty Konsorcjum MAL POL - w aktach postepowania). Analiza poszczeg6lnych
sktadnikdbw wynagrodzenia wskazuje, ze zaoferowana warto$¢ podatku od towardw i ustug zostata wyliczona przy
wykorzystaniu dwéch stawek podatku, tj. podstawowej (23%) oraz preferencyjnej (8%). Powyzsze potwierdzajg rowniez
ustalenia Krajowej Izby Odwotawczej poczynione w ramach rozpoznania odwotania o sygn. akt KIO 2582/20, ktéra w
wyroku z dnia 30 pazdziernika 2020 r. uznata, ze w postepowaniu nie wystepuje $wiadczenie kompleksowe, a co za tym
idzie nie istnieje mozliwos¢ zastosowania dla catego zamowienia stawki podstawowej VAT 23%, jak rowniez przesadzita,
ze wykonawcy winni zastosowac¢ dla paneli nadtézkowych stawke preferencyjng na poziomie 8% VAT. Odwotujgcy
wskazat, ze przedmiotem badania i oceny Izby w sprawie KIO 2582/20 nie byta kwestia stawki podatkowej stosowanej
dla innych elementéw $wiadczenia, niz panele nadtézkowe. Analiza zat. 3 {oferta cenowo-techniczna) ztozonego przez
Konsorcjum MAL POL wskazuje, ze wykonawca ten zaoferowat w ramach zaméwienia dostawe paneli nadtézkowych w
cenie 2.316.600,00 zt brutto (1.770.000,00 zt netto oraz wartosci podatku VAT 375.000,00 zf). Z wyliczonej réznicy
wartosci ceny catkowitej oraz wartosci paneli nadtézkowych (warto$ci brutto, netto i wartosci podatku VAT) otrzymujemy
nastepujgce wyniki: 42.059.414,09 zt netto; 8,401.763,68 zt podatku VAT; 50.461.177,77 zt brutto. Przy dokonaniu
wyliczenia wartosci z podatkiem VAT w stawce 23% z przedstawionej wyzej wartosci netto: 42.059.414,09 zt (wartoSci
bez paneli) x 23% VAT otrzymuje sie warto$¢ 51.733.079,33 zt brutto a wiec wartos¢ o prawie 1,3 min. ziotych wyzszg
od tej wyliczonej powyzej (50.461.177,77 zt brutto} i przedstawionej przez Konsorcjum MAL POL (po odjeciu wartosci
paneli brutto od wartosci catkowitej brutto}. Powyzsze wskazuje, ze wykonawca ten ustalit i zastosowat nieistniejaca
stawke podatku VAT lub tez zastosowat, w sposéb niedopuszczalny, stawke preferencyjng 8% dla innych niz panele
nadtézkowe elementéw $wiadczenia. Jak wynika z wyzej przywolanego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (KIO
2582/20) okolicznosci takiej nie przewidziat zaden wykonawca w niniejszym postepowaniu, jak rowniez nie dopuscit
Zamawiajgcy i tej kwestii nie dopuscita réwniez i nie rozwazata Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgca powyzszg
sprawe.

W ocenie Odwotujgcego trudno jest ustali¢, postugujac sie danymi zawartymi w ofercie wykonawcy Konsorcjum
MAL-POL, w jaki sposéb doszio do wyliczenia wynagrodzenia, w tym w szczegolnosci w jaki sposéb i przy
wykorzystaniu jakiej stawki oraz zatozen doszio do ustalenia catkowitej wartosci brutto oraz wartosci podatku VAT.
Powyzsze powoduje, ze wykonawca ten zastosowat nieistniejgcg (niewynikajgcg z przepis6w prawa podatkowego)
stawke podatku VAT lub popetnit inny btgd przy wyliczeniu zaoferowanego wynagrodzenia, kiérego nie da sie
zidentyfikowac i poprawi¢ w oparciu o analize oferty tego wykonawcy. Tym samym oferta wykonawcy Konsorcjum MAL-
POL zawiera btedy w obliczeniu ceny i powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Gdyby nawet zalozy¢, co stanowi jedynie domniemanie Odwolujgcego i zostaje wskazane z daleko
posunietej ostroznosci procesowej, ze wykonawca Konsorcjum MAL-POL zastosowat rowniez preferencyjng stawke
podatku VAT w wysokosci 8% dla instalacji gazow medycznych, to dziatanie takie réwniez nalezy uzna¢ za
nieuprawnione i wpisujgce sie w hipoteze normy prawnej ujetej w treSci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Instalacje gazow
medycznych w momencie realizacji robét budowlanych i przed dokonaniem stosowne;j certyfikacji na etapie ich odbioru i
uruchomienia przez kwalifikowany podmiot nie posiadajg statusu wyrobu medycznego i nie mogg zosta¢ objete
preferencyjng stawkg podatku VAT. Tego rodzaju kwestia byta przedmiotem rozstrzygniecia w ramach sprawy
odwotawczej prowadzonej pod sygn. akt KIO 70/20. W wydanym w tej sprawie wyroku z dnia 6 lutego 2020 r. Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata w ramach ustalen prawnych m.in., ze: Instalacje gazow medycznych bedg wykonywane w
trakcie realizacji obiektu, co potwierdza m.in. dowéd nr 13, a ich certyfikacja, niezbedna dla uznania ich za wyréb
medyczny, do ktdrego mogtaby by¢ zastosowana preferencyjna stawka podatku VAT, nastgpi dopiero po wykonaniu robét
i dostawie niezbednego wyposazenia, co powoduje, ze na etapie realizacji prac nie wystepuje jeszcze wyrdb medyczny,
a dopiero m.in. po uzyskaniu certyfikatu. Wyposazenie, ktore jak stwierdzit na rozprawie Przystepujagcy CLIMAMEDIC
ktéry do 2017 roku posiadat w tym zakresie uprawnienia, a zatem nalezy uzna¢ jego twierdzenia za wiarygodne, jest
niezbedne do przeprowadzenia procedury certyfikacyjnej, nie jest objete przedmiotem analizowanego zamoéwienia, lecz
bedzie zakupione w wyniku innego postepowania. Na etapie sktadania ofert oraz w trakcie realizacji zamoéwienia, w tym
zakresie chodzi zatem o zdarzenie przyszte i niepewne. Tym samym brak bylo réwniez podstaw do zastosowania przez
Konsorcjum MAL-POL preferencyjnej stawki podatku VAT na poziomie 8% dla jakiegokolwiek wyrobu poza panelami
nadtézkowymi.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 20.10.2011 r, lll CZP 52/11 ,okre$lenie w ofercie ceny brutto z
uwzglednieniem nieprawidlowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi bfgad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest
ustawowych przestanek wystgpienia omytki”'. W $lad za uchwatami Sadu Najwyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza w
ugruntowanym juz orzecznictwie stwierdza, ze czynnos$¢ poprawienia stawi VAT moze mie¢ miejsce Jedynie wéwczas,
jezeli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT”, w takiej sytuacji moze mie¢ zastosowanie przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. ,Jezeli jednak zamawiajgcy, opisujac w SIWZ sposéb obliczenia ceny, nie zawart Zadnych
wskazan dotyczgcych stawki podatku VAT, wéwczas oferta zawierajgca stawke niezgodng z obowigzujgcymi przepisami
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., llI
CZP 53/11, OSNC 2012 , Nr 4 , poz. 45).” Obliczenie kwoty netto, wartosci podatku VAT i wartoSci brutto stawek
jednostkowych lub kwoty brutto ceny oferty stanowi jedynie pochodng matematyczng zastosowania wtasciwej stawki
podatku VAT i jest jednocze$nie oswiadczeniem woli wykonawcy, co do zastosowanej stawki podatku. To wykonawca
jako czynny podatnik podatku VAT w sposdb catkowicie autonomiczny podejmuje decyzje o wyborze formy i stawki
podatkowej. Zastosowanie stawki nieistniejgcej przez Konsorcjum MAL-POL, jak réwniez nieuprawnione zastosowanie
stawek preferencyjnych, stanowi bigd w obliczeniu ceny obligujacy podmiot zamawiajgcy do odrzucenia oferty.

Nastepnie Odwolujgcy Climamedic podnidst, ze z tresci oferty wykonawcy Konsorcjum P. wynika, ze wykonawca
ten zaoferowat realizacje przedmiotu zaméwienia za tagczng cene wynoszacg kwote 50.890.000,00 zt i warto$ci podatku
VAT na kwote 11.704.700,00 zt. Analiza iloczynu stawki podatku VAT 23% wyliczona z warto$ci netto pokazuje, ze
wykonawca ten dla catlego zaméwienia zastosowat podstawowg stawke podatku od towardw i ustug - 50.890.000,00 zt x
1,23 = 62.594.700,00 zt brutto. (Dowdd: formularz oferty Konsorcjum P. (zat. nr 2) - w aktach postepowania. Stato sie tak
mimo faktu, iz wykonawca Konsorcjum P. w pierwotnym formularzu asortymentowym (oferta cenowo-techniczna zat. nr



3) dla paneli nadtézkowych oraz systemu eliminacji zagrozer mikrobiologicznych zastosowat stawki preferencyjne 8% i
tak tez wyliczyt w tym formularzu warto$¢ brutto oraz wartos¢ podatku. (Dowod: oferta cenowo-techniczna zat. nr 3
zfozona przez Konsorcjum P.). Cho¢ Zamawiajgcy pismami z dnia 1, 23 i 28 pazdziernika 2020 r. dokonat zmiany
wynagrodzenia zaoferowanego przez wykonawce Konsorcjum P., takie dziatanie bylo nieuprawnione i stanowito
ingerencje w o$wiadczenie woli zawarte w tre$ci formularza ofertowego. (Dowéd: pisma Zamawiajgcego z dnia 1, 23 i 28
pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie treSci art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dokonat ingerencji w tres¢
oswiadczenia woli wykonawcy Konsorcjum P., zawartego w treSci formularza ofertowego, w tym dokonat zmiany tego
oswiadczenia w zakresie zastosowania jednolitej stawki podatku VAT dla catlego przedmiotu zamowienia - ktdra to
czynno$¢ nie jest objeta hipotezg zadnej z norm ujetych w tresci art. 87 ustawy Pzp. Norma ujeta w tresci art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp nie obejmuje swojg hipotezg mozliwosci ingerencji w tre§¢ oSwiadczenia woli, a do takich nalezy
zaliczy¢ decyzje wykonawcy o wyborze stawki podatkowej. Jezeli bowiem wykonawca zdecydowat o zastosowaniu
jednolitej stawki podatku VAT dla catego zamowienia - co jednoznacznie wynika z wyliczen arytmetycznych dokonanych
w oparciu o warto$ci wyrazone stownie w tresci formularza ofertowego to brak jest normatywnych podstaw do ingerencji
przez Zamawiajgcego w takie oSwiadczenie.

W tym zakresie Odwotujgcy odwotat sie do argumentacji prawnej zawartej w odwotaniu podniesionej przy
zarzucie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wobec oferty Konsorcjum MAL-POL. Zawarte tam tezy orzeczen Sadi
Najwyzszego jednoznacznie precyzujg jaki charakier ma takie oswiadczenie oraz, ze ingerencja Zamawiajgcego jest
mozliwa jedynie wowczas, jezeli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT (vide: uchwala Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 53/11, OSNC 2012 , Nr 4 , poz. 45). W powyzszej uchwale Sac
Najwyzszy wskazat, ze w takich okolicznoSciach zastosowanie ma art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W niniejszym
wypadku nie wystepujg omytki rachunkowe. Warto$ci netto oraz podatku VAT zostaty wyrazone stownie w formularzy
ofertowym, a ich arytmetyczne poréwnanie i wyliczenie wartosci brutto z wartoSci netto pozwala na przyjecie, ze
wykonawca zastosowat jednolitg podstawowg stawke podatku VAT 23%. Taka mozliwosc, tj. zastosowanie jednolitej
stawki podatku VAT dla catego zamowienia zostata wykluczona w ramach postepowania w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2020 r. sygn. akt 2582/20. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit z tego
powodu dwie oferty - ERBUD oraz ZAB-BUD, nie czynigc tego w stosunku do oferty Konsorcjum P.. (Dowdd: akte
postepowania sygn. akt KIO 2582/20). Konstrukcja formularza ofertowego (zat. nr 2 do SIWZ) oraz sposob jego
wypetnienia przez wykonawce Konsorcjum P. wykluczaly mozliwo$é popetnienia omytki rachunkowej, jak réwniez
stanowity o tresci jego o$wiadczenia woli, co do konstrukciji ceny, w tym ujetej stawki podatku VAT, ktorej wybor jest
wytaczng domeng wykonawcy (vide: uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. o sygn. Il CZP 54/06).
Zamawiajgcy nie miat zadnych faktycznych i prawnych podstaw do ingerencji w o$wiadczenie woli wykonawcy
Konsorcjum P. zawarte w tresci formularza ofertowego, co do wyboru jednolitej podstawowej stawki podatku VAT i tym
samym nie miat Zadnych podstaw do poprawienia nieistniejgcych omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp. Odwotujacy Climamedic zaznaczyl, ze powotane w odwotaniu dowody zostang przez niego przedstawione
w odrebnym pi$mie, co nastgpito za pismem z dnia 8 grudnia 2020 r.

Pismem z dnia 10 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na powyzsze odwotanie wnoszac o jego
odrzucenie na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferta Odwolujgcego Climamedic zostata
sklasyfikowana na ostatniej pozycji, a takze na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a takze wskazat, ze w sprawie
mogg zachodzi¢ przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, Zarzuty nr 5 i
alternatywny 6 zostaty rozstrzygniete wyrokiem w sprawie KIO 2582/20.

W razie nie uwzglednienia wniosku o odrzuceni odwotania, Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie. W uzasadnieniu
swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze Odwotujgcy zgtosit zarzuty po uptywie terminu okreslonego w
ustawie, pomimo, iz dostgp do konkurencyjnych posiadat od 29 wrzesnia 2020 r. Spoznione sg zarzuty dotyczace
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum MAL-POL izaniechania odrzucenia tej oferty oraz oferty
Konsorcjum P. w zakresie omytki rachunkowej, o ktorej informacje powzigt w dniu 23 pazdziernika 2020 r. na rozprawie z
odwotania Erbud sp. z 0.0., gdzie kwestia ta byta szeroko omawiana, wraz z zapowiedzig Zamawiajgcego o poprawieniu
omytki, co nastgpito w dniu 28 pazdziernika 2020 r., a nie, jak zostato podane w odwofaniu, w wyniku realizacji wniosku z
dnia 13 listopada 2020 r. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Climamedic w uzasadnieniu ww. wyroku KIO nie
kwestionowata zasadno$ci poprawienia oferty Konsorcjum P., a zasugerowata mozliwo$é poprawienie oczywistych
omytek rachunkowych. Zamawiajacy nadmienit, ze w wyniku kolejnych jego niescistosci omytka rachunkowa poprawiana
byta kilkukrotnie, jednak nie chodzito o sporne stawki VAT, a jedynie poprawne matematycznie przeliczenie kwoty VAT i
wartosci brutto w ofercie w zestawieniu ze zlozong ofertg cenowo-techniczng. Odwolujgcy powoluje sie na te same
okolicznosci i dokumenty, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia Izby. Jedyng nowg czynnoscig po dacie wyroku byto
ogtoszenie wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 13 listopada 2020 r.

W zwigzku z tym zdaniem Zamawiajgcego zarzuty naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2i6oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 17 i 12, naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp sag nieusprawiedliwione. W tym wzgledzie nie do pogodzenia z zasadg koncentracji materiatu
dowodowego i szybkosci postepowania jest wynajdywanie coraz to nowych podstaw wnoszenia kolejnych odwotan,
szczegolnie, ze poprzednio przytgczyt sie do postepowania po stronie Zamawiajgcego, popierajac jego stanowisko co do
prawidtowosci czynnosci podjetych w postepowaniu. Na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2020 r. podniesiony zostat
przez Erbud sp. z 0.0. zarzut nierbwnego traktowania wykonawcow i nieporéwnywalnosci ofert w oparciu o oferte
Konsorcjum P. . Odwotanie zostato ostatecznie oddalone.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i 12 ustawy Pzp oparte sg na
doniesieniach prasowych lub domystach i nie znajdujg potwierdzenia w dokumentach ziozonych na Zadanie
Zamawiajgcego przez Konsorcjum MAL-POL, a nastepnie ztozone wyjasnienia i dokumenty potwierdzajg stusznosc
oceny tej oferty przez Zamawiajgcego. Informacje przedstawione przez Odwotujgcego pozostajg w sprzecznosci do
obiektywnie wiarygodnych dokumentéw zewnetrznych przedstawionych przez Konsorcjum. Dla inwestycji w Liwie
Konsorcjum MAL-POL zlozylo wymagane referencje, potwierdzajgce jej wykonanie zgodnie z umowa, co oznacza
nalezytg staranno$¢ w rozumieniu przepisow kodeksu cywilnego. Ponadto ztozony przez MAL-POL pozew $wiadczy, ze
spor dotyczy robdt dodatkowych.

Odnoszac sie do zarzutu braku wymaganego doswiadczenia kierownika budowy K. R. Zamawiajacy wskazat
m.in., ze pierwsza inwestycja podana w wykazie realizowana byta od 2015 r, a suma miesiecy wynosi 37. Nadto



wskazat, iz ma wiedze z urzedu, ze wykazana osoba posiada wieloletnie doswiadczenie, diuzsze niz 3 letnie, na
stanowisku kierownika budowy w wymaganym zakresie, z uwagi na to, ze sprawowata w przesztosci i obecnie funkcje
kierownika budowy na inwestycjach Zamawiajgcego, co potwierdza wykaz ztozony wraz ze zgloszeniem przystapienia
przez Konsorcjum MAL-POL, Nadto zauwazyt, ze brak jest jednoznacznego uregulowania wykazania do$wiadczenia
0s0b, kidre bedg uczestniczyé w wykonaniu zamoéwienia, zgodnie z przyjetg praktykg i orzecznictwem. Zamawiajgcy
zinterpretowat je na korzy$¢ wykonawcy. Zwrécit tez uwage na to, iz nabywanie doswiadczenia najczesciej kojarzone jest
z nabyciem stazu pracowniczego, a w prawie pracy zasadg jest rbwnolegte nabywanie stazu przez osoby zatrudnione u
wielu pracodawcow. Brak jest w tym wzgledzie przeszkod, by zakonczony rownolegle staz pracy zaliczy¢ do stazu u
drugiego pracodawcy. To takze przemawia za uznaniem, iz wobec nie sprecyzowania szczegdtowych zasad nie
powinno sie wykluczy¢ rownolegtego nabycia doswiadczenia, zgodnie z literalnym brzmieniem wymogu Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu braku spetniania warunku dotyczacego sytuaciji ekonomicznej i finansowej, ktory zostat
wywiedziony z zaswiadczenia Banku PKO BP SA z dnia 23 wrzesnia 2020 r., Zamawiajacy przestawit argumentacije jak
w przytoczonej powyzej odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 3077/20.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL, pomimc
przedstawienia na potwierdzenie, ze oferowany przedmiot zamoéwienia odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego
katalogow pochodzgcych od dystrybutora, a nie od producenta zaoferowanych paneli nadt6zkowych, jest oparty na
btednym rozumieniu SIWZ, gdzie zostalo zamieszczono przyktadowe wyliczenie materiatow informacyjnych. Zgodnie z
SIWZ materialy informacyjne producenta stanowig tylko jeden z elementow wyliczenia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum MAL-POL pomimo zastosowania nieznanej stawki podatku VAT, Zamawiajgcy przedstawit argumentacje jak
powyzej w sprawie KIO 3077/20, w tym m.in. na wstepie zaznaczyt, ze prawidtowo$¢ obliczenia ceny w ofercie tego
wykonawcy zostata potwierdzona w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 30 pazdziernika 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO
2582/20, a zarzut w tym zakresie ma przymiot powagi rzeczy osagdzonej. Dotyczy to zaréwno stawki VAT dla paneli
nadtézkowych, jak tez w ofercie gtébwnej, w tym zakresie dla instalacji gazow medycznych bedacych wyrobem
medycznym. Tabela zawarta w odwotaniu z dnia 23 pazdziernika 2020 r. byta juz przestawiona w poprzednim odwotaniu,
a zatem zarzuty sg spdznione i powotane jako te same okolicznosci, ktore byly juz przedmiotem rozpatrywania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2020 r. W przedmiotowej sprawie nie zachodzity podstawy
do nakazywania Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum do wyjasnienia stawki VAT z tej przyczyny, ze nie wymagat jej
wskazania, poza ofertg cenowo-techniczng dotyczgcg paneli nadtézkowych. Odnosnie zarzutu btedu w obliczeniu ceny z
uwagi na zastosowanie preferencyjnej stawki VAT Zamawiajgcy, wskazat, ze punktem wyjscia jest przesgdzenie tej
kwestii w ww. wyroku Izby z dnia 30 pazdziernika 2020 r. oraz przedstawit, przytoczone powyzej w sprawie KIO 3077/20,
argumenty oparte na dokumentacji postepowania, w tym STWIIORB.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazujgc na postawiony z ostrozno$ci zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wystgpienia o uzupetnienie dokumentéw podat, ze nie miat watpliwosci co do tresci oferty
Konsorcjum MAL-POL w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, kiére mogg stanowi¢ podstawe do
uzyskania wyjasnien i uzupetnienia tresci oferty.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego na ptycie CD oraz dowody
przedtozone przez strony, zatgczone do ztoZzonych pism oraz na rozprawie.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwolujacego Climamedic w sprawie KIO 3084/20 zawartego w piSmie ztozonym
do Prezesa Izby z dnia 3 grudnia 2020 r. (bez przekazania kopii pisma Zamawiajgcemu i Przystepujacym) o
przeprowadzenie dowodu z akt prowadzonych przez organy podatkowe i/lub informacji pochodzacych z bankow
(dowodu realizowanego za posrednictwem organéw skarbowych), o ktore, wedlug stanowiska Odwolujgcego, miatby
sama wystgpic.

W ocenie Izby wniosek zmierza jedynie do zwioki postepowania. W zwigzku z tym stosownie do art. 190 ust. 6
ustawy Pzp nie podlega uwzglednieniu.

Stosownie do art. 190 ust. 1 ustawy Pzpstrony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ do zamkniecia
rozprawy.

Zauwazenia wymaga, iz Odwotujgcy Climamedic w ww. wniosku o$wiadczyt, iz dziata na podstawie art. 244 § 1
Kodeksu postepowania cywilnego (kpc) w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 297 § 1 pkt
3iart. 182 § 1 ustawy Ordynacja podatkowa.

Przepis art. 244 § 1 kpc znajdujacy sie w czeSci pierwszej kpc stanowi: Dokumenty urzedowe sporzadzone w
przepisanej formie przez powotane do tego organy wladzy publicznej i inne organy panstwowe w zakresie ich dziatania
stanowig dowod tego, co zostato w nich urzedowo zaswiadczone. Z przepisu art. 185 ust. 7 ustawy Pr art. 185 ust. 7
ustawy Pzp wynika, Ze do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy Kodeks postepowania
cywilnego o sgdzie polubownym (arbitrazowym) jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Przepisy o sgdzie polubownym
znajdujg sie w czesci pigtej kpc Sgd polubowny (arbitrazowy)w przepisach art. 1154 i n. Art. 182 § 1 Ordynac;ji
podatkowej odnosi sie postepowan podatkowych, a art. 297 § 1 pkt 3 Ordynacji podatkowej wymienia sady i prokurature
jako podmioty uprawnione do uzyskania akt w zwigzku z toczgcym sie postepowaniem.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego Climamedic okoliczno$¢, iz Odwolujacy stawia zarzuty naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp nie zwalnia go obowigzku dowodowego. Nadto za brakiem podstaw do uwzglednienia wniosku
przemawia brak wykazania przez Odwolujgcego Climamedic, iz w $wietle przywotanych przepisow Ordynacii
podatkowej Krajowa Izba Odwotawcza jest traktowana jako sgd. Samo wskazanie we wniosku na to, iz jna charakter
organu sgdowego w rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskief, ktéry to przepis odnosi sie do
odpowiedzi na pytania prejudycjaine, a KIO zostata zaliczona do podmiotéw, ktdre mogg inicjowa¢ procedure
prejudycjaing przed TSUE, nie stanowi wypetnienia wymogoéw wniosku, ani nie wskazuje, ze wskazane przepisy
Ordynaciji podatkowej wymieniajac sad, nie majg na uwadze jedynie sgdu w znaczeniu konstytucyjnym.



Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego zawartego w piSmie z dnia 14 grudnia 2020 r., ktoéry w tej dacie
wptynagt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie sygn. akt KIO 3084/20, o otwarcie na nowo zamknigtej
rozprawy w celu przyjecia pisma zawierajgcego uszczegdtowienie stanowiska zaprezentowanego na rozprawie
odno$nie zarzutdéw dotyczgcych nalezytego wykonania inwestyciji zleconej przez Muzeum Zbrojowni na Zamku w Liwie i
ponowne jej zamkniecie.

W ocenie Izby powyzsze pismo Zamawiajgcego nie ujawnia okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia odwotania.
Stanowi jedynie rozwiniecie argumentacji Zamawiajgcego, ktéra mogta by¢ przedstawiona przez Zamawiajgcego przed
zamknieciem rozprawy. W zwigzku z tym nie znajduje zastosowania art. 191 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwolawcza rozpoznajagc na rozprawie odwolania,uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i uczestnikéw postepowania, a
takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych. Wpisy w prawidtowej wysokosci zostaly wniesione w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan, o ktérych stanowi art. 189 ust.
2 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze odwotania podlegajg odrzuceniu. Okoliczno$é, iz niektére
zarzuty odwotan sg spdznione lub zostaty rozpoznane przez Izbe w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2020 r. w sprawie
sygn. akt KIO 2582/20, nie oznacza, iz odwotania wniesione na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty podjetg przez
Zamawiajgcego, po ogtoszeniu ww. wyroku, podlegajg odrzuceniu.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy ERBUD wskazat, Zze jest
zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Ziozona przez niego oferta zostala bezzasadnie odrzucona przez
Zamawiajgcego z uwagi na blgd w obliczeniu ceny (Odwotujacy przyjat jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 23 %
na caty przedmiot zamowienia), jednak pomimo ze Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2020 r. w
sprawie KIO 2582/20 oddalita odwotanie Odwotujgcego i podtrzymata w mocy czynno$¢ Zamawiajgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Odwolujacy uwazajac, ze wskazane rozstrzygniecie jest
niezasadne, w ustawowym terminie w dniu 19 listopada 2020 r., wnidst skarge na wskazane orzeczenie KIO do Sadu
Okregowego w SiedIcach, zaskarzajgc wskazany wyrok w catosci. Odwolujgcy oczekuje rozstrzygniecia zgodnego z
zadaniem skargi, tj. uwzglednienia skargi i zmiany zaskarzonego wyroku poprzez uwzglednienie odwotania w cato$ci i
orzeczenie co do istoty sprawy, ti. m.in. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W tej sytuacii
zostanie przywrécona oferta Odwotujgcego, ktdéra w rankingu ofert bedzie najkorzystniejsza (wszystkie pozostate w
postepowaniu oferty zostaty bowiem skalkulowane w oparciu o btedng, zréznicowang stawke podatku VAT 23% i 8% i
jako takie beda podlegaty odrzuceniu). Mimo iz wybdr oferty Konsorcjum MAL-POL zostat dokonany z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp, to Zamawiajgcy, dokonujac tego wyboru, zamierza podpisa¢é umowe o udzielenie zamowienia z
ww. wykonawca. Tym samym Odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia, takze w przypadku
uwzglednienia skargi w postepowaniu przed Sgdem Okregowym w Siedlcach. Powyzsze skutkowa¢ bedzie powstaniem
po stronie Odwolujgcego szkody m.in. w postaci utraty korzysci i zyskow wynikajgcych z mozliwosci realizacji
zamoOwienia, ktérego dotyczy postepowanie przetargowe. W konsekwencji stanowi to wystarczajgcg przestanke do
skorzystania przez Odwolujgcego ze $rodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp, w tym dla wniesienia
niniejszego odwotania.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwolujgcy Climamedic wskazat
m.in., ze jego oferta zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu ofert, zas gdyby nie doszto do zaniechania
przez Zamawiajgcego czynnosci wskazanych w odwotaniu (zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum MAL POL,
zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum MAL-POL oraz Konsorcjum P.) to oferta Odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Tym samym Odwolujgcy na skutek bezprawnych dziatan Zamawiajgcego zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co spowoduje mozliwosS¢ poniesienia przez niego wymiernej szkody. Na skutek
niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego, Odwolujgcy, ktory ztozyt prawidtowg i rzetelnie wyceniong oferte,
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadno$ci niniejszego odwotania, a nastepnie po
dokonaniu przez Zamawiajgcego zadanych czynnoéci, Odwotujacy uzyska przedmiotowe zamowienie.

W ocenie Izby Odwotujgcy ERBUD i Climamedic legitymujg sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaty wypetnione materialnoprawne przestanki, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy sg zainteresowani pozyskaniem zamowienia i w tym celu ziozyli oferty w postepowaniu.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, zwiekszylyby sie ich szanse na realizacje zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby nie podzielit stanowiska Zamawiajgcego w sprawie KIO 3077/20 dotyczgcego braku
interesu prawnego we wniesieniu odwotania przez Odwotujgcego ERBUD z uwagi na to, iz cze$¢ zarzutéw odwotania
zostata rozstrzygnieta wyrokiem Izby z dnia 30 pazdziernika 2020 r. w sprawie sygn. akt KIO 2582/20, a czes¢ jest
spozniona, a takze z uwagi na to, ze nie jest uczestnikiem postepowania, bowiem jego oferta zostata odrzucona, a
wyrokiem lIzby z dnia 30 pazdziernika w sprawie KIO 2582/20 jego odwotanie zostato oddalone, czego nie zmienia to, iz
na ww. wyrok Odwotujgcy ztozyt skarge do Sgdu Okregowego.

Zamawiajgcy pomija bowiem, ze odwotanie zawiera takze zarzuty, ktére nie mogly zosta¢ podniesione w ww.
postepowaniu odwotawczym, bowiem dotyczg czynnosSci badania podmiotowego wykonawcy, ktorego oferta uzyskata
najwyzszg ilos¢ punktdw, poprzedzajgcego czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, podjeta po ogtoszeniu ww.
wyroku, a na ktérg to czynno$¢ zostato wniesione obecnie odwotanie, co zostato podniesione powyzej odno$nie wniosku
0 odrzucenie odwotania. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, Odwotujacy jest uczestnikiem postepowania uprawnionym
do wniesienia odwotania, bowiem jego oferta nie zostata prawomocnie odrzucona, skoro na wyrok Izby z dnia 30
pazdziernika w sprawie KIO 2582/20 zostata wniesiona przez tego wykonawce skarga, a orzeczenie w tej sprawie nie
zostato wydane przez Sad Okregowy.

Izba nie podzielita takze stanowiska Zamawiajgcego w sprawie KIO 3084/20 dotyczgcego braku interesu
prawnego we whniesieniu odwotania przez Odwotujgcego Clemamedic, z uwagi na to, ze jego oferta zajmuje ostatnig
pozycje w rankingu ofert. Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy kwestionuje dwie poprzedzajgce oferty. W zwigzku z tym,
w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwolania oraz w przypadku braku uwzglednienia przez Sgd Okregowy skargi



wniesionej przez Odwotujgcego ERBUD na ww. wyrok KIO sygn. akt KIO 2582/20, miatby szanse na uzyskanie
zamowienia.

Pismem z dnia 25 listopada 2020 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: MAL-POL
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Firma Remontowo-Budowlana MAL-POL K. W., Zaktad Ustug Inzynierskich K
R., Koronto Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ZIS tuka Spoétka jawna z siedzibg dla lidera w Siedicach (dalej
roéwniez: ,Przystepujacy”) zglosili swoje przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 3084/20 po stronie
Zamawiajgcego, wypetiajgc wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym stali sie uczestnikami
postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, iz postanowienia SIWZ zwigzane ze stawianymi zarzutami, zostaly prawidiowo przytoczone w
odwotaniach.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotania w sprawach KIO 3077/20 i KIO 3084/20 nie zastugujg na uwzglednienieNie potwierdzity sie bowiem
zarzuty w nich zawarte, w granicach ktérych Izba orzeka.

Stosownie do ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Zgodnie z
art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. W mysl|
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzpz postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, Ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu (...), lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawic wwmaganych dokumentow.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzpz postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Zaréwno w art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 ustawy Pzp wystepuje wskazanie na bitad jako skutek dziatania
wykonawcy, przez kitéry nalezy rozumie¢ rozbiezno$¢ miedzy obiektywng rzeczywisto$cia a wyobrazeniem o nigj
zamawiajgcego. Kazda z podstaw wskazanych art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp stanowi samodzielng podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dla zastosowania kazdej z nich niezbedne jest wykazanie wypetnienia sie
wszystkich wystepujacych w niej przestanek, w tym przedstawienia przez wykonawce informaciji, ktére nie sg zgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy.

Postanowienia SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sg wigzgce zaréwno
dla Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow, po otwarciu ofert zmiana jej postanowien nie jest dopuszczalna.

Stosownie do rozdziatu Il pkt 1 ppkt 2 SIWZ na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca posiadat srodki finansowe lub
zdolno$¢ kredytowa na kwote nie mniejszg niz 15 000 000,00 zt. SIWZ nie zawiera szczegGtowych postanowien
okreslajgcych sposéb potwierdzenia spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Sygn. akt KIO 3077/20

Ad. zarzuty zaniechania wykluczenia Konsorcjum MAL-POL na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16, 17 i 12 ustawy Pzp z
uwagi na wprowadzenie btad, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania wobec nie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Jak wynika ze ztozonego przez Konsorcjum MAL-POL zaswiadczenia dotyczgcego czionka tego Konsorcjum ftj.
MAL-POL sp. z o0.0. z dnia 22 wrze$nia 2020 r..Firma moze ubiega¢ sie o kredyt w kwocie 18.500.000,00 zt,
Jednoczesnie informujemy, Ze zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym w ww kwocie uzaleznione jest od
spetnienia wymogow formalno-prawnych obowigzujgcych w PKO Banku Polskim, od posiadania zdolnosci kredytowej na
dzien ubiegania sie o zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym, oraz od ustanowienia prawnych zabezpieczen
sptaty.

W ocenie Izby powyzsze zaswiadczenie w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie przez Konsorcjum MAL-
POL postawionego przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu w ww. zakresie. Po pierwsze, zauwazenia
wymaga, ze ustawa Pzp ani rozporzgdzenie w sprawie dokumentdw nie okreSla szczegotowo tresci takiego
zaswiadczenia. Po drugie, nalezy przyjac, ze skoro Bank, w ktérym jest prowadzony rachunek czionka konsorcjum MAL-
POL stwierdza, ze jego klient moze ubiegac sie o kredyt w podanej wysokosci, oznacza to, ze majgc wiedze o wartosci
obrotébw na rachunku, w tym obcigzeniach i uznaniach tego rachunku, ocenia na date wydania zaswiadczenia, ze
pozwalajg one na ubieganie sie o udzielenie takiego kredytu. Po trzecie, okolicznos¢, iz wskazaniu temu towarzyszy
informacja, ze zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym w w/w kwocie uzaleznione jest od spetnienia
wymogoéw formalno-prawnych obowigzujgcych w PKO Banku Polskim, od posiadania zdolnosci kredytowej na dzien
ubiegania sie o zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym, oraz od ustanowienia prawnych zabezpieczen
sptaty, temu nie przeczy. Jest bowiem zrozumiate, Ze po ewentualnym ztoZzeniu wniosku o przyznanie kredytu w
okreslonej wysokosci w granicach ww. kwoty, nastagpi badanie zdolnosci kredytowej na date takiego wniosku, jak rowniez
bedg podejmowane ustalenia, co do ustanowienia odpowiednich zabezpieczen jego sptaty. Po czwarte, z ww.
zastrzezenia dotyczacego posiadania zdolnosci kredytowej na dzien ubiegania sie o zaciggniecie zobowigzania o
charakterze kredytowym, wynika, ze ta bedzie weryfikowana po ztozeniu wniosku o kredyt wedtug stanu na jego date, co
jest zrozumiate, z uwagi na faki, iz sytuacja finansowa moze ulega¢ zmianie, a obecnie, na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia, ww. podmiot nie wystepuje o udzielenie kredytu, lecz o potwierdzenie, ze moze o taki sie
skutecznie ubiegac, jesli wystgpi ku temu potrzeba. Cel ztozenia takiego zaswiadczenia zostat zatem wypetniony. Po
pigte, Odwotujgcy nie wykazat, ze Bank PKO BP S.A. wydaje zaswiadczenia o innej tresci, tj. takie, ktére nie zawierajg
sformutowania, ze dany podmiot moze ubiega¢ sie o kredyt w okreslonej wysokosci, lecz o tresci przez niego
postulowane;.

W zwigzku z tym, w sytuacji, gdy w SIWZ Zamawiajacy nie okreslit takiego wymogunie mozna uwzglednic¢



postulatu Odwotujgcego, aby nastgpito uzupetnienie informacji PKO BP S.A. w zaswiadczeniu dla MAL-POL sp. z 0.0. cc
najmniej o podane przez niego informacije, tj. okres wspotpracy MAL-POL sp. z 0.0. z bankiem PKO BP S.A;; ilos¢

rodzaj posiadanych rachunkéw bankowych; salda srodkéw dostepnych na w/w rachunkach (ewentualnie obroty - w

praktyce podawane w konkretnych kwotach badz ,okraglych” wyrazeniach typu "kwota siedmiocyfrowa” itp.) bedacych w

dyspozyciji spdtki (wymaganie ptyngce bezposrednio z SIWZ); potwierdzenie posiadania przez MAL-POL sp. z o.o.
zdolnosci kredytowej (badz jej braku) na kwote co najmniej 15 min zt (wymaganie ptyngce bezposrednio z SIWZ);
wskazanie posiadanych produkiéw bankowych o charakterze kredytowym z datami ich zawarcia, kwotami pozostatymi

do sptaty, czasem wysokoscig raty (w zaleznosci od produktu), przyjetymi zabezpieczeniami i historig obstugi (1.

brakiem opdznien w splacie), etc.; wskazanie innych posiadanych zobowigzan (badz ich braku) takich jak gwarancje,

poreczenia, akredytywy itp.; potwierdzenie braku zaje¢ egzekucyjnych i/lub blokad.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy przepis art. 70 ustawy Prawo Bankowe zawiera przestanki, jakie muszg by¢
spetnione, aby bank mogt udzieli¢ kredytu, zawiera definicje zdolnosci kredytowej, przez ktorg przyjmuje sie zdolnos¢ do
sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okre$lonych w umowie. Skoro Bank dla swojego klienta
wystawia zaswiadczenie, ze moze on sie ubiega¢ o kredyt w okreslonej wysokosci (w analizowanym przypadku w
wysokosci przekraczajgcej wymagang w SIWZ wielko$¢), to nalezy przyjac¢, ze na date wystawienia zaswiadczenia,
ocenit zdolnos¢ tego klienta do splaty kredytu wraz z odsetkami na okreslonym przez siebie poziomie. W ocenie Izby
Zamawiajgcy miat podstawy, aby uznac¢ takie zaswiadczenie za potwierdzajgce spetnianie postawionego warunku
udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze nie potwierdzit sie zarzut braku wykazania spelnienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazat, ze podana przez Bank informacja jest nieprawdziwa, co czyni zbednym badanie
pozostatych przestanek dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Tym samym nie potwierdzit sie réwniez
zarzut zaniechania zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp dotyczacy zaniechania wezwania Konsorcjum MAL-POL do
wyjasnien w zakresie wymaganej zdolnosci kredytowej.

Ad. zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL na wskazanych w odwotaniu podstawach:
- art. 89 ust. 1 pkt 7b

Zarzut ten Odwotujagcy ERBUD opiera na treSci oSwiadczenia o poreczeniu z dnia 21.09.2020 r. udzielonego na
okres zwigzania ofertg tj. od dnia 23.09.2020 r. do 21.11.2020 r., zaznaczajac przy tym, ze na obecnym etapie, w dniu 20
listopada 2020 r. wykonawca Konsorcjum MAL-POL wydtuzyt termin waznosci wadium do 21.12.2020 r., do ktorej to
czynnosci nie stawia zarzutow. Odwolujacy nie kwestionuje wydtuzenia wadium, lecz czyni zarzut, ze pierwotnie ztozone
wadium, z uwagi na to, ze okres na jaki zostato udzielone kohczyt sie w sobote, zostato ztozone nieprawidtowo, bowiem
uniemozliwiato skorzystanie z niego w ostatnim dniu, z uwagi na to, Ze poreczyciel nie pracuje w sobote.

W ocenie Izby zarzut ten jest nietrafiony, a ponadto spézniony. Po pierwsze, Odwotujgcy nie kwestionuje
skutecznosci wydluzenia wadium, co nastgpito po dacie wniesienia poprzedniego odwotania z dnia 9 pazdziernika 2020
rozpatrzonego przez lzbe w sprawie sygn. akt KIO 2582/20, co oznacza, ze nie zglasza zastrzezen, co do tego, ze
oferta jest caly czas zabezpieczona wadium. Po drugie, Odwolujgcy skupia sie na braku pracy w sobote poreczyciela,
nie wspominajgc o tym, czy Zamawiajgcy pracuje w sobote, jak rowniez pomijajgc analize ewentualnego zgtoszenia
roszczenia w postaci elektronicznej. Po trzecie, w poprzednim ww. odwotaniu wniesionym w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zostat przez niego postawiony zarzut dotyczacy wadium z
powofaniem sie wprawdzie na inne okolicznoSci z nim zwigzane, lecz wskazuje to, ze nie byto juz wéwczas przeszkod
powofania obecnie zgtoszonych zastrzezen, skoro te odnoszg sie do pierwotnego terminu wadium.

- art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp btgd w obliczeniu ceny

Zarzut ten zostat objety odwotaniem z dnia 9 pazdziernika 2020, w sprawie ktérego zapadt wyrok w dniu 30
pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2582/20. W tresci ww. odwotania Odwotujgcy ERBUD réwniez wskazal, ze
Konsorcjum MAL-POL dla pozostatych robét (poza panelami nadiézkowymi) zastosowat nieznang ustawie stawke
podatku VAT, podczas gdy powinien zastosowac na ten zakres stawke VAT w wysokosci 23%, i takze przytoczyt w
uzasadnieniu odwotania analogiczne wywody oraz tabele wskazujgce, ze Konsorcjum MAL-POL nie zastosowatcstawki
VAT w wysokosci 23% na ten zakres, podnoszac takze, ze spowodowato to zanizenie ceny ofertowej, a realizacja
kontraktu doprowadzitaby do uszczuplen podatkowych w tym zakresie. Z tabeli tej wynika, ze cena netto oferty
Konsorcjum MAL-POL jest o ponad 3 min zt nizsza, niz cena nastepna w kolejnosci, tj. podana w ofercie Odwolujgcego
ERBUD.

Oznacza to, ze sprawa zastosowanej stawki podatku VAT przez Konsorcjum MAL-POL byla przedmiotem
rozpoznania lzby w poprzednim postgpowaniu odwotawczym wszczetym przez tego samego Odwoltujgcego w tym
samym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z powotaniem sie na te same okolicznosci. Izba w sprawie
KIO 2582/20 nie dopatrzyla sie podstawy odrzucenia oferty MAL-POL, nadto stwierdzita, ze przedmiot zamoéwienia nie
jest $wiadczeniem kompleksowym, a zakres przedmiotu zamoéwienia objety stawkg 23% VAT i 8% VAT w ofercie ww.
wykonawcy nie budzi watpliwosci. Ewentualne uchybienia w obliczeniach ceny mogg by¢ zweryfikowane przez
Zamawiajgcego na podstawie obowigzujgcych przepiséw ustawy. Na wyrok ten zostata ztozona skarga przez
Odwotujgcego, a zatem rozstrzygniecie w tym zakresie nastgpi rowniez przez Sgd Okregowy.

Obecnie zatem, z uwagi na art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie ma podstaw do rozpoznania ponownie
zgtoszonego przez Odwotujgcego Erbud zarzutu, w tym ponownego rozpatrywania go w aspekcie odrzucenia oferty
Odwotujgcego, do czego zmierza Odwotujgcy w obecnym odwotaniu.

Niezaleznie od tego, z uwagi podnoszony aspekt braku wyjasnienia przez Zamawiajgcego na jakie elementy
przedmiotu zaméwienia Konsorcjum MAL-POL zastosowato preferencyjng stawke 8% podatku VAT, zauwazenia
wymaga, iz rowniez to, jak wynika z o$wiadczenia Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, czemu Odwolujacy nie
zaprzeczyl, bylo przedmiotem wyjasnier w sprawie KIO 2582/20 i zostato wskazane, ze 8%stawka podatku VAT zostata
zastosowana przez Konsorcjum MAL-POL takze na instalacje gazéw medycznych, co w ocenie Zamawiajgcego, jak
wynika z odpowiedzi na odwotanie, bytlo uprawnione w $Swietle dokumentacji postepowania. Nadto, jak wskazat
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nie wymagat okre$lenia stawki podatku VAT poza panelami nadiézkowymi, a
jedynie podania facznej kwoty tego podatku. Powyzsze wskazuje, ze kwestia, ktéra w analizowanym odwotaniu byta
wskazana jako podstawa do odrzucenia oferty czy wyjasnien oferty Konsorcjum MAL-POL tj. zastosowanie nieznanej



ustawie stawki podatku VAT jest wyjasniona. Odwotujgcy nie przedstawit natomiast merytorycznych kontrargumentow
przeciwko argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej ze wskazaniem odnosnej dokumentacji postepowania, w tym
STWIOR oraz przeciw twierdzeniu Zamawiajgcego, iz nie wykluczyt zastosowania 8% stawki podatku VAT w przypadku
instalacji gazoéw medycznych.

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak wskazania parametrow paneli nadiézkowych w zakresie sposobu
oswietlenia

Nie jest sporne, ze przez Konsorcjum MAL-POL zostaty zaoferowane panele nadtézkowe typu N270 producenta
Tedisel Iberica SL, a wiec wbrew stanowisku Odwotujgcego produkt jest zidentyfikowany. Nie ma tez sporu co do tego,
ze Zamawiajgcy oczekiwat, ze wskazane os$wietlenie elekiryczne bedzie: ,zapalane z manipulatora instalacii
przyzywowej i wylgcznikiem na panelu”.

Analiza tresci oferty MAL-POL (pkt 7 tabeli zatgcznika nr 3 do SIWZ) wskazuje, ze wykonawca wskazat na ww.
sposOb zapalania, tj. zamiescit oSwiadczenie: ,O$wietlenie zapalane z manipulatora instalacji przyzywowej i
wytagcznikiem na panelu” a nie tylko, jak stwierdzit Odwolujgcy w odwotaniu, podat jedynie informacje ze panel zawiera
oswietlenie elekiryczne o mocy 1x24W, nie odnoszac sie do sposobu jego zapalania.

- art. 87 ust 1 dotyczacy braku wystgpienia o wyjasnienia do Konsorcjum MAL-POL i Konsorcjum Karol P. oraz art. 7 ust.
1i 3 ustawy Pzp w sprawie zastosowanych stawek podatku VAT

Zgodzi¢ sie nalezy, ze Zamawiajgcy powinien mie¢ wiedze, o tym, jaka stawka VAT zostata zastosowana przez
wykonawce w postepowaniu, i na rownych zasadach dokonywa¢ badania i oceny ztozonych ofert, nie powinien sie
domysla¢, jakie stawki VAT zastosowali wykonawcy i samodzielnie ingerowac w tres¢ ofert, z wylaczeniem obowigzkow
ich poprawy, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

W sprawie zostato wykazane, ze Zamawiajacy dokonat poprawy oferty Konsorcjum P. z uwzglednieniem tresci tej
oferty, tj. oferty cenowo - technicznej dotyczgcej paneli nadt6zkowych - zatgcznik nr 3, gdzie wykonawca ten zastosowat
stawke podatku VAT w wysokosci 8%, jednak warto$ci podatku obliczonego z zastosowaniem tej stawki nie uwzglednit w
cenie catkowitej oferty. Zostato to wykazane w zwigzku z ww. postawionymi zarzutami odwotania O dwotujgcego ERBUD,
podobnie jak kwestia ceny oferty Konsorcjum MAL-POL, w postepowaniu toczgcym sie pod sygnaturg akt KIO 2582/20.
Zostalo juz zatem wyjasnione takze, ze Konsorcjum MAL-POL zastosowato stawke podatku VAT w wysokosci 8%
rowniez w odniesieniu do instalacji gazéw medycznych, co znalazio odzwierciedlenie w cenie jego oferty, a zatem, w
dacie skladania analizowanego obecnie odwotania zaréwno Zamawiajacy, jak i Odwolujgcy mieli wiedze w zakresie
elementéw cen ofert ww. wykonawcow, a zatem podnoszenie obecnie zarzutu braku wystgpienia o wyjasnienia w tym
zakresie jest bezprzedmiotowe. Stanowi natomiast prébe doprowadzenia do rozstrzygania o tych samych zarzutach w
kolejnym postepowaniu przez Izbg, w sytuacji, gdy Odwotujgcy ERBUD wnidst skarge na wyrok ww. Izby.

W zwigzku z powyzszym, za niezasadny nalezy uzna¢ takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Przepis art. 91 ustawy Pzp stanowi: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp:Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Skoro nie podlegajg uwzglednieniu zarzuty postawione w niniejszym odwotaniu, nie mozna uzna¢ za wykazane, iz
Zamawiajacy naruszyt ww. przepisy ustawy.

Sygn. akt KIO 3084/20

Ad. zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w wyniku zaniechania wykluczenia
Konsorcjum MAL-POL z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji w zakresie potwierdzenia spetienia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i dosSwiadczenia (dane odnoszace sie do wskazanych w wykazie robo6t
budowlanych - poz. 1)

Wykaz robot budowlanych ztozony przez Konsorcjum MAL-POL zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ w poz. 1
zawiera wskazanie, iz obejmuje zadanie: ,Przebudowa starej czesci Galerii Siedice przy ul. Wojskowej w Siedlcach”, z
terminem realizacji: 2014-2016 r. i informacje odnosnie przedmiotu zaméwienia, z ktorej wynika, ze dotyczy przebudowy
budynku uzytecznosci publicznej o tagcznej wartosci nie mniejszej, niz 10 000 000,00 zt brutto i powierzchni uzytkowej nie
mniejszej niz 5000 m2.

Odwotujacy Climamedic zarzuca, iz powyzsze o$wiadczenie Konsorcjum MAL-POL obejmuje nieprawdziwe
informacje dotyczace terminu realizacji, bowiem prace w odniesieniu do starej czesci Galerii zostaty zakonczone w 2008
r., natomiast w nowej czesci Galerii zakonczyly sie w 2014 r., oraz dotyczgce powierzchni uzytkowej, ktdra wedtug
Odwolujagcego wynosi 3838,4m2, na co wskazuje ztozona przez Odwolujgcegokorespondencja z Powiatowym
Inspektoratem Nadzoru Budowlanego (dalej ,,PINB”).

Tymczasem dokumenty przedtozone przez Odwolujgcego za pismem z dnia 8 grudnia 2020 r. zawierajgcym
wniosek dowodowy, do ktérego zostaty zatgczone m.in. artykuty prasowe z otwarcia Galerii w Siedlcach oraz
pochodzgce z PINB odno$nie inwestycji dotyczacej starej czesci Galerii, w tym m.in. decyzja z dnia 16 marca 2005 r. w
sprawie zatwierdzenia projektu budowlanego, decyzja z dnia 24 kwietnia 2006 r. w sprawie pozwolenia na budowe, czy
decyzje z grudnia 2008 r. w sprawie pozwolenia na uzytkowanie, jak réwniez odno$nie inwestycji dotyczacej nowej
czesci Galerii, w tym decyzja z dnia 18 listopada 2011 r. w sprawie zatwierdzenia projektu budowlanego i udzielenia
pozwolenia na budowe, decyzja 20 marca 2014 r. w sprawie pozwolenia na uzytkowanie, dotyczg budowy budynkéw, a
nie, jak zostalo wskazane przez Konsorcjum MAL-POL w Wykazie robét budowlanych, przebudowy starej czesci Galerii.

Nie zostalo zatem wykazane, aby wykaz w poz. 1 zawierat nieprawdziwe informacje. Nadto Odwotujgcy nie
przedtozyt w poczet dowodéw swojego wniosku do PINB o dostep do informaciji publicznej. Sgdzac natomiast z tresci
ztozonego pisma PINB dnia 19 listopada 2020 r., wniosek dotyczyt decyzji o pozwoleniu na budowe i na uzytkowanie
starej i nowej czesci Galerii, a zatem nie przebudowy starej czesci Galerii. Jest zrozumiate, ze przebudowa odnosi sie do



juz istniejgcego budynku, a zatem jej realizacja musiata nastepowac¢ w okresie pozniejszym, niz budowa.

Réwniez nie potwierdza podania przez Konsorcjum MAL-POL nieprawdziwych informacji zfozona przez
Odwolujacego decyzja z dnia 7 listopada 2018 dotyczgca przebudowy budynku ustugowo-biurowego polegajacej na
budowie lokalu ustugowego w istniejacej bramie przejazdowej. Nie zostato wykazane przez Odwotujgcego Climamedic,
aby ta przebudowa dotyczyla przedmiotu z poz. 1 ww. Wykazu robo6t budowlanych, jak rowniez aby nie wystgpita w
okresie wczesniejszym przebudowa dotyczgca budynku starej czesci Galerii.

Tym samym os$wiadczenie Konsorcjum MAL-POL, potwierdzone listem referencyjnym z dnia 7 czerwca 2018 r,,
wystawionym przez Inwestora, potwierdzajgcym nalezyte wykonanie robét przedstawionych w ww. pozyciji Wykazu robét
budowlanych, gdzie wystepuje wskazanie na warto$¢ zlecenia wynoszacag 10 075 500,00 zt brutto oraz powierzchnie
uzytkowg 5300m2, nie zostato podwazone przez Odwotujgcego. Tym bardziej, ze zostalo to potwierdzone o
oswiadczeniu Inwestora z dnia 27 listopada 2020 r. ztozonym przez Odwotujgcego Climamedic za ww. pismem z dnia 3
grudnia 2020 r.

Ad. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum MAL-POL,
pomimo, iz zdaniem Odwolujgcego Climamedic, nie zostalo wykazane spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie doSwiadczenia, wskazanego w poz. 3 wykazu robot, z uwagi na brak potwierdzenia nalezytego wykonania, jak

rowniez zdolnosci technicznej i kadrowej odnoszgcej sie do osoby skierowanej do realizacji przedmiotu zamoéwienia tj.

kierownika budowy w zakresie okresu doswiadczenia na tym stanowisku, jak réwniez warunku w zakresie sytuaciji

ekonomicznej i finansowej (zdolnos¢ kredytowa);

- brak potwierdzenia nalezytego wykonania robot

W poz. 3 wykazu robét Konsorcjum MAL-POL wskazato zadanie dotyczgce przebudowy, adaptacji i modernizacji
Zamku Ksigzat Mazowieckich w Liwie wraz z utworzeniem infrastruktury parku kulturowo-historycznego z terminem
realizacji 2017-2018 o wartosci 4 665 000,00 zt.

Zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie. Z zaswiadczenia Inwestora z dnia 11 pazdziernika 2019 wynika zakres
wykonanych prac, ktory nie jest kwestionowany oraz wartos¢ ktéra nie jest kwestionowana oraz znajduje sie
oswiadczenie wiedzy: ,Wymienione prace zostaly wykonane zgodnie z warunkami umowy, sztukg budowlang i przy
uzyciu wiasciwych materiatéw.”

W ocenie Izby takie zaSwiadczenie Zamawiajgcy mogt uzna¢ za potwierdzajgce nalezyte wykonanie zadania
referencyjnego wskazanego w poz. 3 wykazu rob6t i tym samym uznac za potwierdzone spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w tym zakresie.

Podnoszone przez Odwotujgcego Climamedic w odwotaniu i na rozprawie okolicznosci dotyczgce zmiany
terminu realizacji zadania, czy wystawienia noty obcigzeniowej, w Swietle wskazania przez Zamawiajagcego, ze sprawa
jest na drodze sgdowej o zaptate za roboty dodatkowe, nie podwazajg ww. oSwiadczenia Inwestora. Tym bardziej, ze jak
wynika ze zlozonych przez Odwotujgcego Clemamedic na rozprawie noty ksiegowej z dnia 17 grudnia 2018 r. oraz
umowy z dnia 18 pazdziernika 2017 r. ze zmianami dotyczgcymi m.in. zmiany terminu realizacji umowy (aneksy nr 3 z
dnia 4 lipca 2018 r. i nr 5 z dnia 19 pazdziernika 2018 r.), czy zmieniajacego zatgcznik nr 3 do umowy (aneks nr 4 z dnia
29 listopada 2018 r. i ww. nr 5) kara ta zostata wystawiona na podstawie § 9 ust. 1 pkt 1 umowy tj. za op6znienie w
wykonywaniu przedmiotu umowy z zaznaczeniem, ze zostanie potrgcona z wynagrodzenia, zgodnie z § 9 ust. 3 umowy,
gdzie zostata przewidziana taka mozliwo$¢. W sprawie nie zostato wykazane, aby takie potrgcenie zostato dokonane.

-brak potwierdzenia zdolnosci technicznej i kadrowej kierownika budowy w zakresie okresu do$wiadczenia na tym
stanowisku

Nie ma sporu co do tego, ze SIWZ nie zawiera postanowienia odnoszgcego sie do sposobu liczenia okresu
do$wiadczenia, w przypadku, gdy cze$ciowo okresy te na roznych zadaniach bedg sie pokrywaty.

Nie jest sporne, ze z Wykazu os6b ztozonego przez Konsorcjum MAL-POL wynika, ze p. K. R. legitymuje sie 3
letnim okresem do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy, w sytuacji, gdyby okresy te podlegaty sumowaniu,
natomiast jesli przyjac, ze okresy zdobywanego w tym samym czasie nie podlegajg sumowaniu, legitymuje sie jedynie 30
miesiecznym doswiadczeniem. Okres 18 miesigcznego do$wiadczenia na stanowisku kierownika budowy w robotach
budowlanych prowadzonych przy zabytkach nieruchomych nie jest kwestionowany.

W zwigzku z tym rozstrzygniecia wymaga, czy Zamawiajgcy byt uprawniony uznac, ze zostat spetniony warunek
udziatu w postepowaniu w tym zakresie, i nie wystepowac o uzupetnienie wykazu.

Jak wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z urzedu ma wiedze, ze wskazana przez Konsorcjum
MAL-POL osoba ma diuzsze do$wiadczenie na stanowisku kierownika budowy, bowiem p. K. R. sprawowata w
przesziosci i obecnie funkcje kierownika budowy na inwestycjach Zamawiajgcego, co potwierdza wykaz ztozony przez
Konsorcjum MAL-POL wraz z zgloszeniem przystapienia. Zamawiajgcy podat takze, Zzepierwsza pozycja ww. wykazu
0s0b realizowana byta od 2015 r., a suma miesigcy wynosi 37 miesiecy, przy wymaganych 36 miesigcach. W zwigzku z
tym, iz nie ma jednoznacznego okreslenia reguty wykazania doSwiadczenia oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoéwienia, Zamawiajgcy dokonat oceny na korzy$¢ wykonawcy. Odwolujgcy Climamedic nie zakwestionowat
powyzszych informacji wskazujacych na wiedze Zamawiajgcego.

Skoro SIWZ odnosi wymoég w zakresie doswiadczenia do okresu czasu jego zdobywania, nie regulujgc sposobu
traktowania naktadajgcych sie czeSciowo okreséw zdobywania doswiadczenia na réznych zadaniach, to nalezy zgodzi¢
sie, ze moze budzi¢ to uzasadnione watpliwosci. Z jednej bowiem strony mozna uznaé, ze osoba zdobywajgca
doswiadczenie w tym samym czasie, jednak na réznych inwestycjach, zdobywa poréwnywalne do$wiadczenie, jak
osoba, ktéra takie doswiadczenie zdobywa w okresach po sobie nastepujgcych. W przypadku doswiadczenia nie musi
bowiem chodzi¢ jedynie o aspekt uptywu czasu, lecz o aktywno$¢ w jego zdobywaniu, a zatem mozna uzna¢, ze cel
wykazania sie doswiadczeniem jest osiggany. Z drugiej natomiast strony skoro wymaég SIW Z dotyczy trzyletniego okresu
doswiadczenia, to za zasadne nalezy uznac, iz formalnie jest ono rozciggane na linii czasu.

W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, tj. posiadanie przez Zamawiajgcego wiedzy, ze osoba
wskazana przez Konsorcjum MAL-POL na kierownika budowy ma do$wiadczenie w wymaganym przez niego zakresie,
oraz mozliwg rézng interpretacje postanowienia SIWZ w tym zakresie, Zamawiajgcy nie miat podstaw dowykluczenia



tego wykonawcy z postepowania, tym bardziej, przed wezwaniem do uzupetnienia wykazu w oparciu o przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zaniechanie takiego wystgpienia pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania. W sytuaciji,
gdy wykaz osOb zostat uzupetniony przez ww. wykonawce po wniesieniu analizowanego odwotania, nakazywanie
Zamawiajgcemu wezwania do jego uzupetnienia nalezy uznac za bezcelowe.

W zwigzku z tym odwotanie w odniesieniu do tego zarzutu takze podlega oddaleniu.
- sytuacja ekonomiczna i finansowa

W tym zakresie aktualno$¢ zachowuje stanowisko Izby przedstawione powyzej przy mawianiu zarzutu odwotania
w sprawie KIO 3077/20. W ocenie Izby zlozone przez Konsorcjum MAL-POL zaswiadczenie Banku PKO BP S.
potwierdza spetnianie warunku udziatu postawionego przez Zamawiajgcego w SIWZ

Skiad orzekajgcy Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego Climamedic, z ktérego wynika, ze takie
zaswiadczenie mogtby uzyskac kazdy, kto zwrdcitby sie do banku o jego wystawienie. Okolicznos¢, iz Bank ocenit, iz
jego klient moze ubiega¢ sie o kredyt w wysokosci 18 500 000,00 zt, wskazuje, ze na takim poziomie ocenit jego
zdolnos¢ kredytowa, do tej kwoty na date wystawienia zaswiadczenia ocenit jego zdolno$¢ do sptaty kredytu wraz z
odsetkami.

W zwigzku z tym, ze wykonawca wykazat spetnianie ww. warunku udzialu w postepowaniu, a Zamawiajgcy nie
miat podstaw do wykluczenia Konsorcjum MAL-POL

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL z
uwagi na zitozenie dokumentéw dystrybutora na potwierdzenie, ze oferowane panele medyczne odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego

Stosownie do postanowien SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zaméwienia odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, przedstawienia m.in. materiatdbw informacyjnych (kart katalogowych, prospektéw, materiatow informacyjnych
producenta, instrukcji obstugi, itp.), ktére pozwolg Zamawiajgcemu na weryfikacje danych wpisanych przez Wykonawce
w Ofercie technicznej. Jak wynika z wezwania Zamawiajgcego do ich zlozenia, w w/w materiatach wymaga sie
zaznaczenia i okreslenia odniesienia do poszczegolnych punktéw Oferty technicznej.

Powyzsze wskazuje, ze katalog materiatow informacyjnych jest otwarty, na co wskazuje uzycie w nawiasie
sformutowania ,itp.” W zwigzku z tym za nieuzasadniony nalezy uzna¢ zarzut odwotania. Wbrew stanowisku
Odwolujacego Climamedic Zamawiajgcy nie wymagat jedynie materiatéw informacyjnych pochodzgcych od producenta.
Takie twierdzenie Odwotujgcego w Swietle postanowien SIW Z jest nieuprawnione. Materiaty informacyjne pochodzace od
dystrybutora, nalezy uzna¢ za materialy, o ktérych mowa w ww. postanowieniu SIWZ. W zwigzku z tym ich zlozenie
stanowi o zgodnosci oferty z SIWZ, a nie odwrotnie.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MAL-POL
ktéra w ocenie Odwolujgcego zawiera bledy w obliczeniu ceny w postaci zastosowania nieznanej ustawie z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug stawki podatku VAT

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawajgcy odrzuca oferte, jeZeli zawiera bfedy w obliczeniu ceny
lub kosztu.

W tym zakresie aktualnos¢ zachowuje stanowisko Izby przedstawione powyzej przy omawianiu zarzutu
odwotania w sprawie KIO 3077/20, z zastrzezeniem odnoszgcym sie do odmiennej roli w postepowaniu odwotawczym w
sprawie KIO 2582/20 z odwotania Erbud Operations sp. z 0.0., w ktérym Climamedic sp. z 0.0. sp. k wystepowat jako
uczestnik postepowania zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, i,
jak stwierdzit na rozprawie w obecnym postepowaniu, zamierza zgtosi¢ interwencje uboczng w postepowaniu przed
Sadem Okregowym w postepowaniu ze skargi na ww. wyrok w sprawie KIO 2582/20. Nie ma zatem zastosowania
przepis art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, jednakze zauwazenia wymaga, ze zarzut podlegat juz rozpatrzeniu z udziatem
Odwolujgcego Climamedic po stronie Zamawiajgcego, w wiec po stronie uznajgcej niezasadno$¢ ww. zarzutu, a obecnie
jest stawiany, jako witasny. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajacym, iz przeczy to zasadzie koncentracji materiatu
dowodowego i szybkosci postepowania.

W sprawie sygn. akt KIO 2582/20 zostat podniesiony zarzut zastosowania nieznanej ustawie stawki podatku VAT
przedmiotu zamowienia innego niz panele nadtézkowe. podczas gdy powinien wedtug Odwoltujgcego zastosowaé stawke
VAT w wysokosci 23%, gdzie rowniez zostaly przedstawione jako okoliczno$ci faktyczne informacje odnoszace sie tresci
ceny oferty Konsorcjum MAL-POL Oznacza to, ze sprawa ceny oferty i zastosowanej stawki podatku VAT przez
Konsorcjum MAL-POL byta przedmiotem rozpoznania lzby w poprzednim postgpowaniu odwotawczym w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotanie zostato oddalone przez Izbe. Izba nie dopatrzyta sie
podstawy odrzucenia oferty MAL-POL, jak tez naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nadto stwierdzita, ze ,zakres
przedmiotu zamowienia objety stawka 23% VAT i 8% VAT w ofercie ww. wykonawcy nie budzi watpliwosci. Ewentualne
uchybienia w obliczeniach ceny mogg by¢ zweryfikowane przez Zamawiajgcego na podstawie obowigzujgcych
przepiséw ustawy Pzp.” Izba stwierdzita rowniez, ze: ,stoi na stanowisku, ze w tej sprawie przedmiotu zaméwienia nie
mozna uzna¢ za $wiadczenie kompleksowe”

Niezaleznie od tego, m.in. z uwagi na podnoszony aspekt braku wyjasnienia przez Zamawiajgcego na jakie
elementy przedmiotu zaméwienia Konsorcjum MAL-POL zastosowato preferencyjng stawke 8% podatku VAT, przy
jednoczesnym wskazaniu na mozliwo$¢ zastosowania przez Konsorcjum MAL-POL 8% stawki podatku VAT, takze do
instalacji gazébw medycznych, zauwazenia wymaga, iz réwniez te okolicznosci, jak wynika z o$wiadczenia
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, byty przedmiotem wyjasnien w sprawie
KIO 2582/20 i zostato wskazane, ze 8% stawka podatku VAT zostata zastosowana przez Konsorcjum MAL-POL takze
na instalacje gazéw medycznych, co w ocenie Zamawiajgcego, byto uprawnione w Swietle dokumentacji postepowania.
Powyzsze wskazuje, ze kwestia, ktéra w analizowanym odwotaniu byla wskazana jako podstawa do odrzucenia oferty
czy wyjasnien oferty Konsorcjum MAL-POL tj. zastosowanie nieznanej ustawie stawki podatku VAT, zostata wyjasniona.

Odwolujgcy Climamedic nie przedstawit merytorycznych kontrargumentédw przeciwko argumentacji
Zamawiajgcego zaprezentowanej ze wskazaniem odnos$nej dokumentacji postepowania, w tym STWIOR oraz przeciw



twierdzeniu Zamawiajgcego, iz nie wykluczyt zastosowania 8% stawki podatku VAT w przypadku instalacji gazéw

medycznych. W swojej argumentaciji Odwotujacy wskazywat na wyrok Izby w sprawie KIO 70/20, pomijajac jednak, ze
zostat on wydany w innych okoliczno$ciach sprawy, gdzie zostalo wykazane przez Zamawiajgcego, ze przedmiot
zamoOwienia stanowi $wiadczenie kompleksowe. W uzasadnieniu ktérego zostato m.in. wskazane, ze zgodnie z art. 41

ust. 1 w zwigzku z art. 146aa pkt 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2018 poz. 2174 wraz z p6zn. zm. - dalej
Lustawa o VAT") stawka podstawowa podatku VAT wynosi 23%. W zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT poz. 105, jako objete

preferencyjng stawkg podatku VAT, wynoszacg 8%, zostaly wymienione, bez wzgledu na symbol PKWiU, wyroby
medyczne, w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych pozycjach zatgcznika. Jak réwniez, z e instalacje gazéw medycznych po

spetnieniu wymogdw dla nich przypisanych, sg wyrobem medycznym w rozumieniu ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o

wyrobach medycznych (Dz. U. 2019 poz. 175 ze zm.). Odwotujgcy Climamedic nie wykazat, ze przedmiot zamowienia w

analizowanym postepowaniu stanowi Swiadczenie kompleksowe.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nie wymagat okreslenia
stawki podatku VAT poza panelami nadtozkowymi, a jedynie podania fgcznej kwoty tego podatku. Potwierdza to tres¢
formularza ofertowego. Oznacza to, ze liczyt sie z tym w cenie oferty nie bedzie kwoty podatku VAT obliczonej z
zastosowaniem jednolitej stawki tego podatku. Izba w sprawie KIO 2582/20 nie dopatrzyta sie uchybien w tym zakresie.

W zwigzku z tym réwniez w tym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum P.

Zarzut ten Odwotujgcy Climamedic opiera na twierdzeniu, iz oferta Konsorcjum Przesmycki zawiera btedy w
obliczeniu ceny w postaci zastosowania jednolitej podstawowej stawki podatku VAT dla catego zamoéwienia, ktéra to
okoliczno$¢ zostata zakwestionowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2020 r. sygn.
akt KIO 2582/20 i jednoczes$nie przez dokonanie w sposob nieuprawniony poprawienia przez Zamawiajgcego, pismami z
dnia 1, 23 i 28 pazdziernika 2020 r., oczywistych omylek rachunkowych, ktére nie miaty takiego charakteru i stanowity de
facto podstawe do zmiany o$wiadczenia woli tego wykonawcy zawartego w tresci formularza ofertowego, o ktérych
Odwolujacy powzigt informacje w dniu 17 listopada 2020 r. po realizacji wniosku z dnia 13 listopada.2020 r. o
udostepnienie ofert konkurenciji.

Jak wynika jednak ze stanowiska Zamawiajgcego kwestia ta byla podnoszona w sprawie KIO 2582/20, gdzie
zostata wyjasniona dokonana przez niego poprawa omytek w ofercie Konsorcjum P., jak rowniez zobowigzat sie do
dokonania poprawy takze omytki bedacej skutkiem jego uprzedniej omytki, co nastgpito w dniu 28 pazdziernika 2020 r.

Na rozprawie Odwotujgcy Climmedic wskazat, ze nie jest dla niego zrozumiale stanowisko Zamawiajgcego, w
ktérym kilkukrotnie dokonywat poprawy oferty konsorcjum Przesmycki czynigc to na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, a jednocze$nie podal, ze nastepowato to w sposob nastepujgcy: 1 pazdziernika 2020 zostata dokonana poprawa
oferty o 3 gr, skutkiem czego nastgpito zmniejszenie o te warto$¢ ceny brutto oferty. W dniu 23 pazdziernika 2020
nastgpita zmiana ceny oferty w ten sposob, ze Zamawiajgcy zmniejszyt jg o wartos¢ 189 981,53 zt. Nastepnie w dniu 28
pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy dokonat kolejnej zmiany oferty konsorcjum, tym razem w zatgczniku nr 3 dla systemu
eliminacji zagrozen mikrobiologicznych w miejsce stawki 8% wpisat 23%, nie dokonujgc w tym zakresie zmiany ceny
oferty.

Jak wyjasnit na rozprawie Zamawiajgcy, w dniu 1 pazdziernika 2020 r. zostata dokonana poprawa oferty
Konsorcjum P. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez obnizenie ceny o 3 gr, co wynikato z podsumowania
podanych w formularzu wielkosci tj. ceny netto i VAT. Nastepnie w dniu 23 pazdziernika 2020 r. dokonat kolejnej zmiany,
ktéra byta wynikiem przyjecia za wigzacg stawki VAT w wysokosci 8% podanej w zatgczniku nr 3 do oferty tego
wykonawcy, skutkiem czego Zamawiajgcy zmniejszyt ceng oferty o 189 981,53 zt. W formularzu ofertowym (gtownym)
dla catosci byta bowiem podana wartos¢ podatku VAT obliczona z zastosowaniem stawki 23%. Nastepnie w dniu
28.10.2020 Zamawiajgcy dokonat sprostowania omytki, jakg popetnit w dniu 1 pazdziernika 2020 r., kiedy to pracownik
Zamawiajgcego w trzecim wierszu (na trzy), w miejsce wielkosci 23%, podanej przez wykonawce, wpisat 8%.

W ocenie Izby, wbrew stanowisku Odwolujgcego Climamedic, poprawie w ofercie Konsorcjum Przesmycki
podlegaty omytki rachunkowe. Jedynym miejscem do podania stawki podatku VAT w ofercie, jakie przewidziat
Zamawiajgcy w SIWZ byt ww. zatgcznik nr 3 do SIWZ — oferta cenowo-techniczna dla paneli nadiézkowych. W sytuacji,
gdy Konsorcjum Przesmycki w tym zatgczniku dla paneli nadtézkowych przewidziato stawke podatku VAT w wysokosci
8% i przedstawito ich wartos¢ z uwzglednieniem podatku VAT obliczonego przy zastosowaniu stawki preferencyjnej, to
konsekwencjg tego dziatania powinno by¢ uwzglednienie tej wartosci w catkowitej cenie zamoéwienia. W sytuacji, gdy
wykonawca tego nie uczynit, to za zasadne nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego polegajace na dokonaniu poprawy
omytki w tym zakresie z uwzglednieniem oSwiadczenia woli, co do zastosowania stawki 8% na panele nadtuzkowe. Jak
zostato powyzej wskazane, formularz ofertowy w odniesieniu do pozostatego zakresu zamdwienia nie przewidywat
podania stawki VAT, a jedynie podania wartosci tego podatku.

Powyzsze wskazuje, Ze zarzut nie znajduje potwierdzenia.

Nie potwierdzity sie takze postawione z ostroznosci procesowej, w przypadku gdyby Krajowa Izba Odwotawcza
nie uwzglednita zarzutow zwigzanych z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy Konsorcjum MAL-POL oraz odrzuceniem
oferty ztozonej przez tego wykonawce, tj. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu
wezwania wykonawcy Konsorcjum MAL-POL do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie przez tego
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, jak rowniez w przypadku nie uwzglednienia zarzutéw art. 89 ust. 1 pkt 2 i
6 ustawy Pzp naruszenie art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp na skutek zaniechania wezwania wykonawcy
Konsorcjum MAL-POL do uzupetnienia dokumentdw lub ztozenia w tym zakresie stosownych wyjasnien.

Jak wyzej wskazano dokumenty ztozone przez Konsorcjum MAL-POL potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez tego wykonawce, jak tez potwierdzajg brak podstaw odrzucenia jego oferty. Nie ma zatem
podstaw do wzywania tego wykonawcy do ich uzupetnienia.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit rbwniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust.
1 pkt2i 6 oraz art. 24 ust. 1 pkt 161 17 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Konsorcjum MAL-POL. W



sytuaciji, gdy nie zostatlo wykazane aby oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na wskazanych w odwotaniu
podstawach, jak rowniez aby wykonawca ten podlegat wykluczeniu na wskazanych w odwotaniu podstawach, zaistniaty
podstawy do dokonania jej wyboru jako najkorzystniejsze;.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenciji.

PrzewodniCzacy: ........covvevireriirienier e



