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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego — Constructo sp. z o. (dalej rowniez jako ,Constructo”,
,Odwotujgcy”), petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej w
zafgczeniu, na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg pzp”’, w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego — Pleszewskie
Centrum Medyczne w Pleszewie sp. z 0.0, w trybie podstawowym bez negocjacji pod nazwa:
Przebudowa i rozbudowa Oddziatlu Hematologii w Pleszewskim Centrum Medycznym w

Pleszewie Sp. z 0. o nr postepowania: Te 2300-40/2023.

skltadam odwotanie w zwigzku z:

1. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnoscia Zamawiajgcego podjetg w
Postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, polegajgcg na niezgodnym z
przepisami ustawy pzp dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. z
siedzibg ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew, mimo, ze oferta wybranego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

2. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnoscia Zamawiajgcego podjetg w
Postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgcg na niezgodnym z
przepisami ustawy pzp dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. z
siedzibg ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew, mimo, ze Wykonawca ten nie spetnia
warunkow udziatu w Postepowaniu,

3. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnoscia Zamawiajgcego podjeta w
Postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgcg na niezgodnym z
przepisami ustawy pzp dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. z
siedzibg ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew, mimo, ze oferta wybranego wykonawcy
zawiera btedy w obliczeniu ceny,

4. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnoscia Zamawiajgcego podjetg w
Postepowaniu, a polegajgcg na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud
Sp. z 0.0. z siedzibg ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew, ktéra to oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

5. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnoscig Zamawiajgcego podjetg w
Postepowaniu, a polegajgcg na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud
Sp. z 0.0. z siedzibg ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew, ktora to oferta zawiera btad w

wyliczeniu ceny,



6. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnoscig Zamawiajgcego podjetg w
Postepowaniu, a polegajgcg na zaniechaniu wezwania Wykonawcy Andbud sp. z
0.0. z siedzibg ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew, do uzupetnienia podmiotowych
Srodkow dowodowych

7. niezgodng z przepisami ustawy pzp czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta w
Postepowaniu, a polegajaca na niedokonaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu, zgodnie z przepisami ustawy pzp oraz

specyfikacjg warunkéw zamowienia

Termin na wniesienie odwotania

Zgodnie z art. 515 ust. 1 ustawy pzp niniejsze odwofanie wnoszone jest w terminie 5 dni od
dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe do jego
wniesienia. Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana Wykonawcy w
dniu 15 marca 2024 r., przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, a zatem Odwotujgcy

uczynit zados¢ wymaganiom z art. 515 ust. 1 pkt. 1 a) ustawy pzp.
Interes we wniesieniu odwotania

Dziatajgc na podstawie art. 505 ustawy pzp Odwotujgcy wskazuje, ze ma interes w uzyskaniu
zamowienia publicznego. Odwotujgcy posiada potencjat, wiedze i doswiadczenie
umozliwiajgce uzyskanie zamowienia. Ponadto oferta Odwotujgcego jest wazna, nie podlega
odrzuceniu i znajduje sie na drugim miejscu w przyjetym kryterium oceny ofert. Uzyskanie i
realizacja przedmiotowego zamoéwienia umozliwi Odwotujgcemu realizacje zysku. Odwotujgcy
ma realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, ktéra jednak moze zostac
zniweczona na skutek niezgodnych z przepisami ustawy pzp czynnosci Zamawiajgcego, ktére
uniemozliwiajg udzielenie zamowienia Odwotujgcemu, posiadajgcemu wymagane
kwalifikacje, doswiadczenie i spetniajgcemu warunki udziatu w postepowaniu. W ten sposéb
Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych

przepisdéw ustawy pzp.

l. Skladajac niniejsze odwotanie Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0., mimo iz oferta tego Wykonawcy zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia,
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2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 10) ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0., mimo iz oferta tego Wykonawcy zawiera
btedy w obliczeniu ceny,
ewentualnie
naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. do wyjasnien w zakresie zastosowanej stawki
podatku VAT w cenie oferty,

3. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. b ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0., mimo iz Wykonawca ten nie
spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu
ewentualnie
naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy Andbud sp. z o0.0. do uzupetnienia podmiotowych Srodkow
dowodowych

4, naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty

Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert oraz
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Wykonawcy - Andbud na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8) i 10 ustawy pzp,
ewentualnie nakazanie Zamawiajagcemu wezwania Wykonawcy - Andbud sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oraz wyjasnien w zakresie
podmiotowych srodkow dowodowych Ilub uzupetnienia podmiotowych Srodkow
dowodowych,

4. zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawczg wg norm

przepisanych.



Uzasadnienie

I Uwagi wstepne

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji (art. 275 pkt 1 ustawy pzp) pn. Przebudowa i rozbudowa
Oddziatu Hematologii w Pleszewskim Centrum Medycznym w Pleszewie Sp. z 0. o nr
postepowania: Te 2300-40/2023.

W postepowaniu ztozono 6 ofert. Zamawiajgcy w dniu 15 marca 2024 r. przekazat
oferentom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, zgodnie z ktérg uznat za

najkorzystniejszg oferte Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. z siedzibg w Pleszewie.

Il. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0., mimo iz oferta tego

Wykonawcy zawiera razgco niska cene.

Zamawiajgcy w dniu 29 lutego 2024 r. dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp
skierowat do Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. wezwanie do wyjasnien w zakresie zaoferowanej
ceny ofertowej. Zamawiajgcy w tytule wyjasnien wskazat, ze wezwanie dotyczy ,kosztorysu
ofertowego podstawowego obejmujgcego branze elektryczng w pozyciji nr 178”, jednak z tresci
wezwania wynika, ze cena oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. byta o ponad 30% nizsza od
szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat w wezwaniu, ze wzywa do ztozenia wyjasnien razgco niskiej

ceny i ztozenia dowodow.

Wykonawca Andbud sp. z 0.0. w piSmie datowanym na dzien 5 marca 2024 r. wyjasnit
lakonicznie, Ze:

,Razgca niska cena w kosztorysie ofertowym podstawowym branzy elektrycznej w poz. 178
wynika z pomytki ludzkiej, popetnilisSmy tak zwany czeski btad i nie dopisalismy jednej liczby.
Koszt wykonania szachtow elektrycznych oraz wnek instalacyjnych dla rozdzielni
elektrycznych zamykanych drzwiami powinien wynosi 4500 zt dla 1 kpl, a nie jak byto w ofercie
500 zt, co daje warto$c¢ pozycji 178 rowng 13500 zt netto.

Nie zauwazylismy tej pomytki przed sktadaniem oferty ze wzgledu na duzy zakres prac oraz

Zmiany wynikte w czasie przetargu.”



Wykonawca zatem zmienit tres¢ oferty, ale nie dokonat wyjasnien w zakresie zaoferowanej

ceny, ktéra zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego — byta o ponad 30% nizsza od szacunkowej
wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek VAT, mimo cigzgcego na nim obowigzku w tym
zakresie — zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego.

W art. 224 ust. 4 PZP wskazano, ze w przypadku zaméwien na roboty zamawiajacy jest
obowigzany zagdaé¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie
okreslonym w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 PZP. Oznacza to, ze w zakresie zaméwien, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy zawsze, wzywajgc wykonawce do ztozenia
wyjasnien, o ktorych mowa w art. 224 ust. 1 PZP, zobowigzany jest zgda¢ od wykonawcy
podania co najmniej informacji w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢é nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisébw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych
witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie oraz zgodnosci z
przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu,
w ktorym realizowane jest zamoéwienie. Wprawdzie ustawa pzp nie naktada wprost na
wykonawce obowigzku ztozenia wyjasnieh w tym zakresie, niemniej jednak biorgc pod uwage
w szczegolnosci fakt, ze to na wykonawcy spoczywa obowiazek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, nalezy wywies¢, ze obowigzkiem wykonawcy
jest uwzgledni¢ w sktadanych wyjasnieniach okolicznosci, o ktérych mowa w art. 224

ust. 3 pkt 4 i 6 PZP, jesli zostanie przez zamawiajgcego do tego wezwany.

Zgodnie z trescig ww. wezwania do wyjasnien Andbud sp. z 0.0. zobowigzany byt wykazac i
udowodni¢ oszczednosci wynikajgce z metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na postawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym

wynagrodzeniu za prace, pomocy publicznej, udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

W art. 224 ust. 6 ustawy pzp ustawodawca przewidziat obowigzek odrzucenia, jako oferty z
razgco niskg ceng lub kosztem, m.in. oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg

podanej w ofercie ceny lub kosztu.




W niniejszym postepowaniu Wykonawca Andbud sp. z 0.0. w zasadzie nie ztozyt zadnych
wyjasnien w zakresie wskazanym w wezwaniu przez Zamawiajgcego, a pamietac¢ nalezy, ze
obowigzkiem wykonawcy wezwanego do ziozenia wyjasnien jest dotozenie wszelkiej
starannosci, by wyjadnienia te zawieraty wszystkie informacje, ktérych oczekuje zamawiajacy,
a ponadto wyjasniaty watpliwosci co do realnosci zaoferowanej ceny, oraz powinny zostaé

poparte dowodami.

Wyijasnienia sposobu kalkulacji ceny nie powinny ograniczac sie do zapewnieh wykonawcy,

a wskazywac konkretne dane i ustalone koszty, aby zamawiajgcy moat sprawdzié czy przyjety

poziom poszczegdlnych skladnikdw cenowych jest wlasciwy — zamawiajgcy powinien

dowiedzie¢ sie w jakiej wysokosci wyceniono koszt pracy specjalistow, aby zweryfikowaé
kalkulacje ceny w ramach zgodnos$ci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy (wyr. KIO z
7.3.2022 r., KIO 421/22, Legalis).

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy w dniu 29 lutego 2024 r. wezwat Wykonawce do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a nastepnie Wykonawca nie udzielit tych wyjasnien
W sSposob pozwalajgcy na usuniecie domniemania razgco niskiej ceny, a nadto nie zatgczyt

zadnych dowodow na poparcie wyjasnien.

Nieudzielenie wyjasnien zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego, w tym wyjasnien dot.
minimalnych wymagan w zakresie wynikajgcym z art. 226 ust. 3 pkt 4 i 6 o ktorym mowa w
art. 224 ust. 4 PZP, powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0. na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy prawo zamdwien publicznych

Tymczasem Zamawiajgcy, mimo, iz wyczerpat procedure wzywania do wyjasnien razgco
niskiej ceny, w dniu 14 marca 2024 r. ponownie wezwat Andbud sp. z 0.0. do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Przedmiotowe wezwanie nalezy uznac za czynnos$¢ naruszajgcg przepisy ustawy
prawo zamowien publicznych, bowiem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ponownego

wzywania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Co prawda przepisy ustawy pzp nie regulujg wprost kwestii dotyczacej, ile razy zamawiajgcy
moze zwracac sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 PZP, a zatem
wprost brak jest wyraznego zakazu kilkukrotnego wezwania, jednak powtdrzenie wezwania do
udzielenia wyjasnien musi wynika¢ z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych

koniecznos¢ uszczegdtowienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce na pierwsze

wezwanie zamawiajgcego. Dla przyktadu, uzasadnieniem do skierowania kolejnego wezwania

w trybie art. 224 ust. 1 PZP moze by¢ np. koniecznos$¢ uszczegoétowienia czy tez
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przez zamawiajgcego sformutowane w sposéb ogolny, powtarzajgcy tres¢ komentowanego
przepisu. Jednak istotne jest, aby wyjasnienia wykonawcy byty ztozone rzetelnie w zakresie

wymaganym w pierwszym wezwaniu. Ponowne wezwanie nie bedzie zatem uprawnione,

jezeli wyjasnienia beda niekompletne, lakoniczne, niezawierajace odpowiedzi na

wszystkie stawiane przez zamawiajgceqo w wezwaniu pytania, a ponadto nie zawierajgce

zadnych dowodow potwierdzajgcych te wyjasnienia.

Ze wzgledu na powyzsze, ponowne wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny datowane
przez Zamawiajgcego na dzien 14 marca 2024 r. byto niedopuszczalne w swietle przepisow
ustawy prawo zamowien publicznych, a takze co istotne stanowito naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, bowiem Wykonawca Andbud sp. z o.0.
otrzymat dodatkowg szanse na poprawienie i ztozenie wyczerpujgcych wyjasnien, wbrew

przepisom ustawy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwroci¢ uwage, ze Wykonawca pismem datowanym na
dzien 14 marca 2024 r. ztozyt ponownie wyjasnienia razgco niskiej ceny, przy czym
przedstawione wyjasnienia byly lakoniczne i nie stanowity odpowiedzi na pytania

Zamawiajgcego, ponizej tre$¢ odpowiedzi na wezwanie:

W nawigzaniu do wezwania z dnia 14.03.2024 o$wiadczamy, iz oferta ztozona przez
ANDBUD Sp. z o.0., ul. Targowa 1, 63-300 Pleszew w imieniu ktorej dziata Andrzej Banaszak-
Prezes Zarzgdu zostata przygotowana z nalezytg starannoscia, a zaoferowana cena rzetelnie
Skalkulowana z zachowaniem standardow, stawek i dobrych praktyk w branzy.

W kalkulacji uwzgledniliSmy wszystkie koszty sktadowe takie jak: koszty nabycia towaréw,
transportu, magazynowania oraz oszczednos$¢ metody wykonania prac. Wykonawca sktadajgc
oferte zatozyt zysk, a wykonanie zamowienia absolutnie nie naraza go na Straty.

Jako firma z wieloletnim do$wiadczeniem na rynku pozyskaliSmy atrakcyjne warunki
wspofpracy z dostawcami materiatow. Posiadamy rowniez wiasny transport oraz magazyny,
dlatego nie ponosimy z tego tytutu dodatkowych kosztow.

Za wykonang prace zostanie wyptacone pracownikom minimalne wynagrodzenie ustalone na

podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2022r.”

Powyzsze wyjasnienia niewatpliwie nie powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za
wystarczajgce i usuwajgce watpliwosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny dot. realizacji

przedmiotu zaméwienia.

Obowigzkiem wykonawcy byto dostarczenie wyczerpujacych wyjasnien, ktore w pierwszej

kolejnosci powinny odnosi¢ sie do watpliwosci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu.
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Wykonawca Andbud sp. z 0.0. niewatpliwie nie uczynit zados¢ wezwaniu i nie wyjasnit, ze

zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Jak stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 21 marca 2023 r. KIO 604/23: ,Na stosowne
wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca jest obowigzany ztozy¢ wyjasnienia, ktore w sposob
nie budzacy watpliwosci pozwolg na ustalenie, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wyjasnienia powinny by¢ szczegotowe i rzeczowe, petne
— winny opisywacC wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowosci jej wyliczenia. Dodatkowo, skfadane przez wykonawce

wyjasnienia muszg by¢ poparte dowodami”.

Wobec tego oferta Wykonawcy Andbud winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1

pkt. 8) ustawy pzp.

M. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 10) ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0., mimo iz oferta tego Wykonawcy

zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Zgodnie z zapisami SWZ — Rozdziat Il pkt 9 - Wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu jest

wynagrodzeniem kosztorysowym. Za roboty objete kosztorysami ofertowymi, a niewykonane

przez Wykonawce, nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie.

Wykonawca Andbud sp. z o0.0. zaoferowat realizacje przedmiotu zamodwienia za cene
6 021 859,28 zt brutto. Cena zostata skalkulowana w oparciu o zlozone wraz z ofertg
kosztorysy ofertowe.

Przedmiotem zamowienia objete sg réwniez instalacje gazéw medycznych, a zatem prace
zwigzane z instalacjg i dostawg wyrobéw medycznych, ktére winny byé opodatkowane stawkag
8% podatku VAT.

W kosztorysie ofertowym dla instalacji sanitarnych wewnetrznych — pozycja od 187-242 ujete
zostaty prace dotyczace instalacji gazéw medycznych takich jak o2 (tlen). Jednak dokonujgc
weryfikacji wynagrodzenia wynikajgcego z tego kosztorysu wynika, ze do wszystkich prac
zastosowana zostata stawka podatku VAT 23% tj.

Warto$¢ kosztorysowa robot bez podatku VAT : 1239170.11 zt

Podatek VAT : 285009.13 zt

Ogotem wartosc¢ kosztorysowa robét : 1524179.24 zt



Podobnie sytuacja przedstawia sie w kosztorysie ofertowym dotyczgcym instalacji
elektrycznej. W pozycjach 34-36 tegoz kosztorysu ujety zostat zakup paneli nadtézkowych,
ktéore opodatkowane sg réwniez 8% stawkg podatku VAT. Tymczasem po weryfikacji
wynagrodzenia wynikajgcego z tego kosztorysu wynika, ze Wykonawca Andbud sp. z 0.0. do

wszystkich prac zastosowat jedng stawke podatku VAT w wysokosci 23% tj.

Wartos$c¢ kosztorysowa robot bez podatku VAT : 1152845.28 zt
Podatek VAT : 265154.41 zt

Ogotem wartos¢ kosztorysowa robét : 1417999.69 zt

Nalezy podkresli¢, ze co do zasady wyroby medyczne sg opodatkowane preferencyjng stawkag
podatku VAT tj. stawkg 8%. Powyzsze znalazto potwierdzenie w wielu orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej oraz interpretacjach podatkowych, zgodnie z ktorymi dostawa wyrobu
medycznego w postaci instalacji gazéw medycznych spetniajgcej warunki wymagane
przepisami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych wraz z jego montazem
jako ustugi pomocniczej w stosunku do $wiadczenia gtéwnego, jakim jest dostawa wyrobu
medycznego — korzysta z preferencyjnej stawki podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku

z poz. 105 zatgcznika nr 3 w powigzaniu z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT.

Odnoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy — Wykonawca Andbud powinien zastosowac
stawki podatku VAT wiasciwe dla wykonywanych przez siebie czynnosci, tj. realizujgc zadanie
obejmujgce dostawe instalacji gazow medycznych powinien opodatkowywaé zastosowaé
stawke podatku 8%, zgodnie z art. 41 ust. 2 i art. 146a pkt 2 w zwigzku z poz. 105 zatgcznika
nr 3 do ustawy, natomiast Swiadczenie pozostatych ustug remontowo-budowlanych,
opodatkowaé podstawowg stawkg podatku VAT w wysokosci 23% na podstawie art. 41 ust. 1

w zwigzku z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.

Nawet gdyby jednak uznaé, ze zastosowana stawka podatku dla dostawy gazéw medycznych
tj. 23% jest wtasciwa, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwac wszystkich wykonawcow
do zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny na podstawie art. 223 ustawy pzp. brak
wezwania do ztozenia tych wyjasnien powoduje, ze niniejszej sprawie ztozone oferty byly

ofertami nieporéwnywalnymi.
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Zgodnie z Woyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 sierpnia 2023 r.
KIO 2241/23: ,Stawka podatku VAT jest elementem cenotworczym i wplywa na
porownywalnos¢ ofert. Wskazanie btednej stawki VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny.
Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw
i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia
omyitki. Tym samym, konsekwencjg wskazania w ofercie btednej stawki podatku VAT jest

odrzucenie oferty takiego wykonawcy.”

V. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. b ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Andbud sp. z 0.0., mimo iz Wykonawca ten nie

spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu

Zgodnie z zapisami SWZ — Rozdziat IV — warunki udzialu w Postepowaniu, Zamawiajgcy
okreslit warunki udziatlu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazujgc, ze o

udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie¢ Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace:

4)zdolnosci technicznej lub zawodowej - w celu potwierdzenia minimalnych zdolnoSci

technicznych i zawodowych, Wykonawca winien wykazac, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie
lub przebudowie lub rozbudowie budynku, o wartosci nie mniejszej niz 3 500 000,00 zt
brutto

b) dysponuje osobg Ilub osobami, posiadajgcymi tgcznie uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosciach (budowlanej, elektrycznej i sanitarnej) w

zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca Andbud sp. z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych (pismo datowane na dzien 14 marca 2024 r.) ztozyt wykaz robét oraz

dowody (referencje) oraz wykaz osoéb.

Ad. Wykaz robét
Wykonawca Andbud sp. z 0.0. w wykazie robot wskazat kilka robét, jednak wartos¢ wszystkich

z tych inwestycji jest mniejsza niz wskazana w SWZ kwota 3 500 000,00 zt brutto, za wyjatkiem
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robot wskzanych w pozycji 4 tabeli. W tej pozycji Wykonawca co prawda wskazat robote
realizowang na rzecz Witbar sp. z 0.0 w Pleszewie o wartosci 3 600 000,00 zt jednak wykazu

robét wynika, ze nie byta to jedna robota budowlana, ale przynajmniej trzy roboty f{j.:

- budowa budynku biurowo-socjalnego,

- budowa budynku hali,

- remont pomieszczen magazynowych i socjalnych

Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie w ztozonych referencjach — dokument datowany na
dzien 8 grudnia 2023 r., z ktérego wynika, ze spétka Andbud sp. z 0.0. w latach 2022-2023
wykonata (kilka) robot budowlanych tj.

- budowa budynku biurowo-socjalnego,

- budowa budynku hali,

- remont pomieszczen magazynowych i socjalnych

A zatem nie byia to jedna robota budowlana a kilka niezaleznych robaét, ktérych tgczna wartosé
opiewata zgodnie z o$wiadczeniem na kwote ok. 3 600 000,00 zt.

Powyzsze jednak nie czyni zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego, zgodnie z ktérymi nalezato
wykazac, ze wykonawca wykonat co najmniej jedng robote budowlang polegajaca na budowie
lub przebudowie lub rozbudowie budynku, o wartosci nie mniejszej niz 3 500 000,00 zt brutto.
Zamawiajgcy miat obowigzek wezwac¢ Wykonawce Andbud sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w
zakresie ztozonego podmiotowego $rodka dowodowego ewentualnie do uzupetnienia

podmiotowego srodka dowodowego tj. wykazu robdt, czego nie uczynit.

Ad. Wykaz osé6b

Zgodnie ze ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego wykazem oséb — pozycja nr 1, 2i 3 —

Wykonawca Andbud sp. z 0.0. wskazat jako podstawe dysponowania — zobowigzanie

podmiotu trzeciego w stosunku do p. Tomasza Kubiak, Leszka Krzysztofa tochynskiego i

Ludwika Stefana Kubiaka. Powyzsze daje podstawe uzna¢, ze Wykonawca nie dysponuje
wyzej wskazanymi osobami, a miat zamiar realizowa¢ zaméwienie z udziatem podmiotu
trzeciego — ktory udostepni mu zasoby osobowe.

Po pierwsze, Wykonawca w chwili sktadania oferty wyraznie wskazywat i oswiadczat, ze nie
bedzie polega¢ na zdolnoéci innych podmiotéw w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, co znalazto odzwierciedlenie w ztozonych wraz z ofertg dokumentach. Dopiero
na etapie sktadania podmiotowych srodkéw dowodowych wykonawca wskazat, w zakresie

os6b wskazanych w tabeli — pozycja nr 1 i 2 jest to tzw. potencjat podmiotu trzeciego. Jezeli
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Wykonawca Andbud sp. z 0.0. wiedzial, Ze bedzie polegat na zasobach innego podmiotu, to
wraz z ofertg, ztozy¢é powinien zobowigzanie takiego podmiotu udostepniajgcego zasoby do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji danego zamodwienia
lub inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiot (zob. art. 118 ust. 3 PZP). Ponadto
ztozy¢ powinien — réwniez wraz z ofertg — o$wiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekciji, w zakresie, w jakim wykonawca
powotuje sie na jego zasoby (zob. art. 125 ust. 5 PZP). Dokumenty takie nigdy nie zostatly
przez w/w wykonawce ztozone, pomimo wymogu ich ztozenia wynikajagcego z SWZ oraz

wlw przepiséw ustawy Pzp., a przynajmniej nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu.

Ponadto zgodnie z art. 123 ustawy pzp, Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie na zdolnosci
lub sytuacje podmiotoéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby. Tymczasem — jak trafnie
wskazano w wyroku KIO z dnia 12 maja 2023 r. (KIO 1189/23) — zmiana oswiadczenia o
poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego nie ma charakteru marginalnego, stanowi
ona niedopuszczalng zmiane tresci oferty. Jak z kolei — rownie stusznie — wskazano w
wyroku KIO z dnia 15 lutego 2023 r. (KIO 281/23) oraz w wyroku z dnia 18 marca 2022 r. (KIO
510/22), w Swietle art. 123 ustawy pzp uprawnienie wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone w czasie, {j.
przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze wykonawca, ktory sktadajac oferte albo wniosek
potwierdzatl w danym zakresie warunki udziatlu w postepowaniu albo kryteria selekcji za
pomoca wiasnego potencjatu, nie moze, w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérym mowa w
art. 128 ust. 1 PZP, powota¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego.

Wobec powyzszego, obowigzkiem Zamawiajgcego bylo co najmniej wezwanie Wykonawcy
Andbud sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien wykazu osob — pozycji 1, 2 i 3 w tabeli w zakresie

podstaw dysponowania osobami wskazanymi w tych pozycjach wykazu.
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V. Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wyboru

oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazuje, ze konsekwencjg dokonania wyboru oferty Wykonawcy, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu byto zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, spetniajgcego
warunki oraz dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia, zarbwno w
Swietle obowigzujgcych przepisow, jak i w zwigzku z okreslonymi w postepowaniu warunkami
zamowienia. Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze w przypadku odrzucenia oferty Wykonawcy —

Andbud sp. z 0.0., oferta Odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejsza.

W Swietle powyzszego, wnosze i wywodze jak w petitum.

Kata FZYyNa Elektronicznie

. s podpisany przez
ByIInSka_ Katarzyna Byliriska-

. Trojanowska
Trojanows Data: 2024.03.20

ka 12:20:38 +01'00'

Zatgczniki:
- dowdd uiszczenia wpisu od niniejszego odwotania,
- dowdd przekazania niniejszego odwotania Zamawiajgcemu wraz z zatgcznikami,

- petnomocnictwo udzielone radcy prawnemu wraz z dowodem uiszczenie opfaty skarbowej

od petnomocnictwa,

- wydrukiem informacji z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia
20.03.2024 r.
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