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Zamawiajacy:

Gmina Niepotomice

Pl. Zwyciestwa 13

32-005 Niepotomice

Tel.: 12 250-94-04

Adres poczty elektronicznej: czeslaw.nowak@niepolomice.eu

Adres strony internetowej prowadzonego postepowania oraz strony, na ktérej udostepniane bedg
zmiany i wyjasnienia tresci SWZ oraz inne dokumenty zamoéwienia bezposrednio zwigzane z

postepowaniem: www.niepolomice.eu; https://e-propublico.pl

ODWOLANIE

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie podstawowy bez
negocjacji pn. ,Realizacja przedsiewzie¢ niskoemisyjnych budynkéw jednorodzinnych w
ramach programu STOP SMOG dla Gminy Niepofomice - Etap II”, znak sprawy:
ZP.271.2.2023, czes¢ (zadanie) nr 3: Wymiana kottiéw na kotly gazowe w czterdziestu
dwoch budynkach na terenie Gminy Niepotomice (dalej ,postepowanie”).

1. Na podstawie art. 505 i 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2021.1129 t.j. z dnia 2021.06.24), zwanej dalej ,ustawg Pzp”’, w imieniu
wykonawcy INERGIS S.A. z siedzibg w Czestochowie, zwanym dalej ,Odwotujgcym”, dziatajac
na podstawie zatgczonego petnomocnictwa, wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania
czynnosci, do ktdérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, {j. od:

a) badania i oceny ztozonych ofert;
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b)

<)
d)

e)

f)

b)

c)

d)

5.

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp;

braku podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego;

czynnosci uznania oferty wykonawcy Levada Sp. z 0.0., ul. Lindego 17, 30-148 Krakéw
(dalej ,Levada”), za najkorzystniejszg oferte;

czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp;
zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwienn Publicznych
w dniu 23 stycznia 2023 pod humerem 2023/BZP 00051143/01.

Przedmiotem zamowienia jest Realizacja przedsiewzie¢ niskoemisyjnych budynkow
jednorodzinnych w ramach programu STOP SMOG dla Gminy Niepotomice - Etap Il
Zamawiajgcy dopuszcza skifadanie ofert czesciowych. Niniejsze odwotanie dotyczy czesci
(zadania) nr 3: Wymiana kottéw na kotly gazowe w czterdziestu dwoéch budynkach na
terenie Gminy Niepotomice.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:
zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 253 ust. 1 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty Odwotujgcego i ograniczenie sie wytgcznie do podania uzasadnienia
prawnego, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow;

zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt
10 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, pomimo, ze nie zawiera ona zadnych btedéw w obliczeniu ceny ani kosztu,
co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow;

zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo, ze
oferta wykonawcy Levada Sp. z 0.0., ul. Lindego 17, 30-148 Krakéw (dalej ,Levada”) nie
jest najkorzystniejszg oferta, a zatem to, ze cena tej oferty przewyzsza kwote, ktdrg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, nie uprawniato i nie
uprawnia Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania;

zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1i 2
ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie oferty wykonawcy Levada za
najkorzystniejszg oferte, mimo ze oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg, oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
oferty a przez to nieréwne traktowanie wykonawcéw, brak zachowania zasady uczciwej
konkurencji, przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

a)
b)
<)

uniewaznit czynnos$¢ uniewaznienia postepowania,
uniewaznit czynnos$¢ odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
dokonat ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
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d) dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;.

6. Odwotujgcy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktdry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamoéwienia w czesci (zadaniu) nr 3: Wymiana kottéw na kotly gazowe w czterdziestu dwéch
budynkach na terenie Gminy Niepotomice.

Odwolujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze ponies¢ szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy
Pzp, to nie dokonatby odrzucenia oferty Odwotujgcego, co skutkowatoby uzyskaniem
przedmiotowego zamdwienia w czesci (zadaniu) nr 3 przez Odwotujgcego, ktérego oferta, gdyby
nie zostata odrzucona, zajetaby pierwsze miejsce w klasyfikacji ofert, przed ofertg wykonawcy
Levada

Ponadto, gdyby Zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to nie dokonatby
uniewaznienia postepowania, gdyz oferta Odwotujgcego jest tansza niz oferta wykonawcy
Levada, a oferta wykonawcy Levada nie jest ofertg najkorzystniejszg ani ofertg z najnizszg cena.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnos$ci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢é w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgca przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
Pzp niewatpliwie miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem
biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic
niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny
sposéb wplyneto na wynik postepowania.

7. Zamawiajgcy w dniu 23 lutego 2023 r. drogg elektroniczng zawiadomit o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Nastepnie w dniu 28 lutego 2023 r. Zamawiajgcy drogg elektroniczng
zawiadomit o uniewaznieniu postepowania. Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 28 lutego
2023r., co oznacza, ze Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy
Pzp i wnidst odwotanie w terminie.

8. Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwotanie, jako wniesione w formie
elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

UZASADNIENIE

I Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z haruszeniem art.
253 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez brak podania uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujacego i ograniczenie sie¢ wylacznie do podania
uzasadnienia prawnego, co doprowadzilo do naruszenia zasad przejrzystosci oraz
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz odnosnie
zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty zlozonej przez
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Odwotujacego, pomimo, ze nie zawiera ona zadnych btedéw w obliczeniu ceny ani kosztu,
co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, stwierdzié nalezy, co nastepuje.

1. Zgodnie z pkt 16.3. SWZ ,Oferta oraz pozostate o$wiadczenia i dokumenty, dla ktérych
Zamawiajgcy okreslit wzory w formie formularzy, powinny byc¢ sporzgdzone zgodnie z tymi
wzorami.” Zamawiajgcy jednym z zatgcznikow do SWZ uczynit formularz cenowy - zatgcznik do
formularza oferty (czyli Zatgcznik nr 1.2. do SWZ). W formularz cenowy, osobno dla kazdej czesci
(zadania), Zamawiajgcy zazgdat podania szeregu odrebnych cen ryczattowych dla realizacji
poszczegolnych przedsiewzieé niskoemisyjnych budynkéw jednorodzinnych. W przypadku
czesci (zadania) nr 3 wykonawcy mieli podac¢ 42 odrebne ceny ryczattowe (brutto) wraz z cenami
netto i kwotami podatku VAT. Suma ww. 42 odrebnych cen ryczattowych (brutto) stanowit cene
ofertowg ryczattowg, ktérg nalezato poda¢ w formularzu oferty (Zatgcznik nr 1.3 do SWZ2).

2. Odwotujacy, stosownie do postanowien pkt 16.3. SWZ, ztozyt swojg oferte na formularzu oferty
(Zatgcznik nr 1.3 do SWZ), zatgczajgc do niego wypetniony formularz cenowy dotyczgcy czesci
(zadania) nr 3. W formularzu cenowym Odwotujgcy podat 42 odrebne ceny ryczattowe (brutto)
wraz z cenami netto i kwotami podatku VAT — osobno dla realizacji poszczegdinych
przedsiewzie¢ niskoemisyjnych budynkéw jednorodzinnych w ramach czesci (zadania) nr 3.

3. Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp:
1. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie
wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty, o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg
miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje,
2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Nie ma zatem zadnych watpliwosci, ze informacja o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone, musi zawieraé zaréwno uzasadnienie prawne jak i uzasadnienie faktyczne. Zaden z
tych elementéw nie moze zosta¢ pominiety przez Zamawiajgcego.

4. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odnosnie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego podat nastepujgca podstawe prawng i uzasadnienie odrzucenia:

JArt. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu"

Uzasadnienie:

Zamawiajgcy w SWZ, w punkcie 19.4 zobowigzat wykonawce do: pkt. 19.4 SWZ ,Wykonawca
zobowigzany jest zastosowac stawke VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy z 11
marca 2004 r o podatku od towaréw i ustug”.

W formularzu cenowym wykonawca, zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT.

Sad Najwyzszy wskazaft, iz w przypadku braku okre$lenia przez zamawiajgcego stawki VAT w
SWZ, to obowigzek zamawiajgcego ogranicza sie wytgcznie do oceny prawidfowosci przyjetej w
ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotwdrczy ma niewatpliwie
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bezposredni wplyw na uksztattowanie wysokoSci przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w
ofercie nieprawidfowej stawki podatku VAT, bedgcego elementem cenotwérczym, jest zatem
réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze
przez wykonawce elementu majgcego niewgtpliwie wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej
ceny. Innymi sftowy, postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidfowo
okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to
bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.”
Jak wynika z powyzszego, podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego sprowadza sie do:
1) przytoczenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,
2) przytoczenia pkt 19.4 SWZ,
3) stwierdzenia, ze: ,W formularzu cenowym wykonawca, zastosowat nieprawidfowg stawke
podatku VAT”,
4) powotania sie na blizej nieokreslone stanowisko Sadu Najwyzszego — Odwotujgcy
przypuszcza, ze chodzi tutaj o dwie uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
2011 r., 1 CZP 52/11i Il CZP 53/11.
Nie ma zadnych watpliwosci, ze powyzsze stwierdzenia Zamawiajgcego mozna uznaé
Co najwyzej za uzasadnienie prawne odrzucenia oferty Odwotujgcego, natomiast nie stanowig
one wymaganego przepisem art. 253 ust. 1 ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Zwtaszcza za wymagane uzasadnienie faktyczne nie sposdb uznaé
zdawkowego stwierdzenia, ze: ,W formularzu cenowym wykonawca, zastosowat nieprawidtowg
stawke podatku VAT’. Odwotujacy przypomina, ze w formularzu cenowym podat 42 odrebne ceny
ryczattowe (brutto) wraz z cenami netto i kwotami podatku VAT, osobno dla realizaciji
poszczegolnych przedsiewzie¢ niskoemisyjnych budynkéw jednorodzinnych w ramach czesci
(zadania) nr 3, oraz sume ww. odrebnych cen ryczalttowych, stanowigcg cene ofertowg
ryczaitowg. Ze skrajnie lakonicznego i enigmatycznego stwierdzenia Zamawiajgcego nie wynika
natomiast, czy twierdzenia o nieprawidtowej stawce podatku VAT dotyczg wszystkich 42
odrebnych cen ryczattowych (brutto) czy moze tylko niektérych z nich, przy czym nie wiadomo

ktérych konkretnie, czy moze rowniez (albo wytgcznie) sumy cen ryczattowych, stanowigcej cene
ofertowg ryczattowa. Na podstawie podanego przez Zamawiajgcego uzasadnienia nie sposob tez
stwierdzi¢ na czym konkretnie miatoby polegaé¢ zastosowanie nieprawidiowej stawki podatku
VAT: czy chodzi o bezpodstawne przyjecie stawki obnizonej (preferencyjne), czy moze o wadliwe
zastosowanie stawki podstawowej czy jeszcze o co$ innego. Podsumowujgc, podane przez
Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne, sprowadzajgce sie do jedno zdania, w rzeczywistosci
nie jest Zadnym uzasadnieniem, niczego bowiem nie wyjasnia ani nie ttumaczy. Odwotujgcy na

podstawie tego jednego zdania w zaden sposob nie jest w stanie stwierdzi¢ gdzie konkretnie w
formularzu cenowym zastosowat nieprawidiowg stawke podatku VAT ani na czym ta rzekoma
nieprawidtowos¢ polegata.

5. Wadliwos¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego jest tym bardziej razgca, ze
Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie sprawe, iz lakoniczne stwierdzenie o zastosowaniu
nieprawidtowej stawki podatku VAT w formularzu cenowym jest absolutnie niewystarczajace.

Mianowicie, uzasadniajgc odrzucenie oferty wykonawcy GIPS-BUD SP. Z O.0., ztozonej w czesci
(zadaniu) nr 1, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W formularzu cenowy wykonawca przy obliczaniu ceny
zastosowat nieprawidfowg 23% stawke podatku VAT, a zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
ustawy z 11 marca 2004 r o podatku od towardw i ustug art. 41 ust. 12, stawka wynosi 8%.” Z
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kolei uzasadniajgc odrzucenie oferty wykonawcy ARSBUD Wojciech Rég, ztozonej w czesci
(zadaniu) nr 3, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W formularzu cenowym wykonawca, w pozycji 3.1
zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT.” W przypadku uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego takich informacji zabrakto. Odwotujgcy z tresci uzasadnienia odrzucenia jego
oferty w zaden sposéb nie moze sie dowiedzie¢ gdzie konkretnie Zamawiajgcy stwierdzit
zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT w formularzu cenowym i na czym konkretnie

miatoby ono polegac.

6. Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze Zamawiajgcy jest zwigzany tredcig przedstawionego
Odwotujgcemu w dniu 23 lutego 2023 r. uzasadnienia odrzucenia oferty. Zamawiajacy,
przekazujgc wykonawcom informacje w zakresie okreslonym w art. 253 ust. 1 ustawy Pzp,

zobowigzany jest bowiem poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne dla poszczegoélnych
dokonanych czynnosci. W informaciji tej powinny by¢ zatem wskazane okolicznosci faktyczne i
podstawa prawna dokonanych czynnosci, tj. w zakresie odrzucenia oferty, uzasadniajgce
prawidiowo$é podjecia tych czynnosci. Wszystkie informacje o podstawach czynnosci
Zamawiajgcego Odwotujgcy powinien uzyskac¢ z zawiadomienia wymaganedgo w art. 253 ust. 1
ustawy Pzp. Dopetnienie tego obowigzku ma istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji
ogolnych zasad prowadzenia postepowania, w szczegolnosci zasady jawnosci i przejrzystosci

postepowania, ale réwniez prawa do korzystania przez wykonawcow ze srodkéw ochrony
prawnej. Wskazanie podstawy prawnej i przyczyn faktycznych podjetych czynnosci warunkuje
zakres wnoszenia i rozpoznania $rodkéw ochrony prawnej. Powotanie okolicznosci faktycznych

powinno by¢ dokonane w sposéb jasny i niebudzgcy watpliwosci. Nie ma zadnych watpliwosci,
ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego powyzszych warunkéw nie spetnia.
Odwotujgcy za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2022 r.,
sygn. akt KIO 2522/22, wskazuje, ze: ,(...) sporzadzenie uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia oferty jest obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty powinno wyczerpujgco obrazowad, jakie przyczyny
legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny Zamawiajgcego hie
podziela, mégt sie do wskazanych uchybienn ustosunkowac. Zasadno$c¢ zarzutdw odwofania
kwestionujgcych czynno$¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych
okoliczno$ci, ktore zostaty przez Zamawiajgceqo przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie
oferty. Ocena dokonywana przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tym zakresie nie moze wiec
wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgceqo, nie _moze polegac¢ na

badaniu istnienia powodoéw do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie, ale takze nie moze

polega¢ na poszukiwaniu i _domniemywaniu przyczyn, ktore legly u podstaw decyzji
Zamawiajgceqo.”

Powyzsze stanowisko Izby w calej rozciggtosci stosuje sie w niniejszej sprawie,
przesgdzajgc o koniecznosci uwzglednienia zarzutéw odwotania.

7. Odwotujgcy przyjmuje jako wtasne stanowisko Izby zawarte w wyroku z dnia 19 lipca 2022 r.,
sygn. akt: KIO 1783/22, zgodnie z ktérym: ,Brak podania wymaganego uzasadnienia moze

stanowi¢ podstawe samodzielnego zarzutu w _odwotaniu. Naruszenie to moze mie¢ wplyw na

wynik _postepowania o _udzielenie zamoéwienia i tym samym prowadzi¢ do uwzglednienia
odwoftania (art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP). Tylko bowiem w sytuacji poinformowania wykonawcy o
przyczynach faktycznych i podstawie prawnej dokonanych czynnos$ci mozliwe jest wniesienie
przez nieqo _odwofania od czynnos$ci lub zaniechan zwigzanych z _wyborem lub odrzuceniem
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oferty, a takze sprostanie ciezarowi dowodowemu przez odwotujgceqgo, zgodnie z art. 534 ust. 1
PZP (por. Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-
Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, za Legalis).

Role instytucji uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty i jej Scisty zwigzek z prawem do
wniesienia odwofania akcentuje sie takze w orzecznictwie Izby. Zamawiajgcy poza podaniem
podstawy prawnej czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgceqo powinien w sposéb maksymailnie
precyzyjny uzasadni¢ faktyczne podstawy takiej czynnoSci. Zamawiajgcy ma obowigzek
Sszczegotoweqo wskazania, jakie okoliczno$ci stanowily podstawe do przyjecia, iz oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu. Wszelkiego rodzaju wady, btedy, niescistosci oferty nalezy
skonfrontowa¢ z dokumentami zamoéwienia, do ktérych referuje przeciez czynnosc¢
zamawiajgcego. Prawidtowe poréwnanie, daje dopiero mozliwo$¢ wykonawcy na ocene
prawidtowo$ci czynno$ci zamawiajgcego i podjecie okre$lonych dziatan, w tym skorzystanie ze
Srodkow ochrony prawnej (por. wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3801/21).”

Jest poza sporem, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego nie odpowiada w
jakimkolwiek zakresie przywotanym wyzej wymogom.

8. Odwotujagcy podkresla ponadto, ze niedopuszczalne jest rozszerzanie przez Zamawiajgcego
okolicznosci faktycznych, uzasadniajgcych podjecie w postepowaniu okreslonych czynnosci,
zwilaszcza odrzucenia oferty, dopiero na rozprawie przed KIO. Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp
Izba jest bowiem zwigzana zarzutami odwotania, a te determinowane sg zakresem uzasadnienia
wskazanego w informaciji, przekazywanej na podstawie art. 253 ust. 1 ustawy Pzp (por. wyrok
KIO z 27 lipca 2021 r., KIO 1672/21; wyrok KIO z 27 marca 2019 r., KIO 420/19; wyrok KIO z 11
lipca 2017 r., KIO 1290/17; wyrok KIO z 2 sierpnia 2016 r., KIO 1346/16).

Trzeba tez podkresli¢, ze stanowisko lzby, dotyczace zwigzania Zamawiajgcego
informacjami zakomunikowanymi wykonawcom w ramach uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia oferta oraz braku mozliwosci ich uzupetnienia na etapie postepowania
odwotawczego, nie ulegto zmianie po wejsciu w zycie aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp.
Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazuje wyrok Izby z 12 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1084/22,
przyjmujac wyrazone w nim stanowisko Izby jako wtasne: ,W pierwszej kolejnosci podkreslic
nalezy, ze zasadno$c¢ czynno$ci odrzucenia oferty podlega ocenie Izby w kontekscie okolicznoSci
faktycznych i prawnych przedstawionych przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci.
Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przepis ten stanowi
realizacje zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, takich jak jawnosc
postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji i naktada
na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznaf, ze dana oferta

podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztaftuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. Ma to donioste znaczenie uwzgledniajgc
okoliczno$¢, ze na podstawie informaciji przekazanej zgodnie z ww. przepisem wykonawca po
pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie
zarzuty sformutowac w odwoftaniu i w jaki sposdb polemizowacé ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wobec tego wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny leglty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajgcego nhie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
odnies¢. W zwigzku z powyzszym zasadno$¢ zarzutdw odwotania kwestionujgcych czynno$é
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odrzucenia oferty moze by¢é oceniana wytgcznie w zakresie tych okoliczno$ci, ktére zostaty przez
zamawiajgceqo przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Z tych wzgledéw ocena

kwestionowanej czynnosci Zamawiajgceqo dokonywana przez Izbe nie moze wiec wykraczac
poza uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw
do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.”

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy juz teraz wnosi, na wypadek gdyby
Zamawiajgcy na etapie postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg chciat rozbudowywac
przedstawione Odwotujgcemu w dniu 23 lutego 2023 r. uzasadnienie odrzucenia jego oferty, o
pominiecie takiej argumentaciji jako oczywiscie spdznionej i niedopuszczalne;j.

9. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ziozonej przez
Odwotujgcego, pomimo, ze nie zawiera ona zadnych btedéw w obliczeniu ceny ani kosztu, jest
oczywistg konsekwencjg zarzutu braku podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego i ograniczenia sie wylacznie do podania uzasadnienia prawnego. Skrajna
lakonicznos¢ stwierdzenia Zamawiajgcego o zastosowaniu rzekomo nieprawidtowej stawki
podatku VAT w formularzu cenowym uniemozliwia Odwotujgcemu jakgkolwiek pogtebiong
kontrargumentacje. Odwotujacy moze zatem jedynie os$wiadczy¢, ze wbrew gotostownemu
twierdzeniu Zamawiajgcego Odwotujgcy w formularzu cenowym zastosowat wylgcznie
prawidtowe stawki podatku VAT. Tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego byto wadliwe i
bezpodstawne.

Il Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art.
255 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania, pomimo, ze oferta wykonawcy Levada nie jest najkorzystniejszg oferta, a
zatem to, ze cena tej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia, nie uprawniato i nie uprawnia Zamawiajacego do
uniewaznienia postepowania, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z 28 lutego 2023 r. przedstawit
nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne uniewaznienia:

s~Uzasadnienie prawne: art. 255 pkt. 3 ustawy Pzp ,,cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia”

Uzasadnienie faktyczne:

W postepowaniu na Realizacje przedsiewziec¢ nisko-emisyjnych budynkéw jednorodzinnych w
ramach programu STOP SMOG dla Gminy Niepotomice - Etap Il, czes¢ 3 zamdwienia -
,Wymiana kottow na kotly gazowe w czterdziestu dwdéch budynkach na terenie Gminy
Niepotomice", Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ kwote 1 515 723,20 zt brutto.

Cena najkorzystniejszej oferty wynosi 2 088 000,00 zt brutto.

Wobec braku mozliwosci zwiekszenia przeznaczonej kwoty o 572 276,80 zt. brutto, Zamawiajgcy
postanawia uniewaznic¢ postepowanie dla tego zadania.”

Odwotujgcy wyjasnia, ze oferte z ceng wynoszgcg 2 088 000,00 zt brutto w czeéci
(zadaniu) nr 3 ztozyt wykonawca Levada. Nie ma zatem zadnych watpliwosci, ze Zamawiajacy
uznat oferte wykonawcy Levada za najkorzystniejszg. Tym samym podstawg faktyczng
uniewaznienia postepowania jest to, ze w ocenie Zamawiajgcego oferte najkorzystniejsza ztozyt
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wykonawca Levada, a cena tej oferty przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy wskazat tez, ze nie moze zwigkszy¢
tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty, czyli do ceny zaoferowanej przez wykonawce Levada.

2. Odwotujgcy wskazuje, ze w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert, {j.
1) - Cena —waga 60 %,

2) - Okres gwaranciji i rekojmi — waga 40 %,

to oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg, gdyz powinna otrzymac¢ tgcznie wiecej
punktéw niz oferta wykonawcy Levada, tj. powinna otrzymac tgcznie 83,41 pkt. Na powyzszg
liczbe punktéw sktada sie:

1) 43,41 pkt w kryterium Cena, obliczonych zgodnie ze wzorem podanym w pkt 20.2. SWZ:
sLiczba punktéw = ( Cmin/Cof ) * 100 * waga

gdzie:

- Cmin - najnizsza cena spo$réd wszystkich ofert

- Cof - cena podana w ofercie”

Najnizsza cena sposréd wszystkich ofert w czesci (zadaniu) nr 3 to cena zaoferowana
przez wykonawce MERKURY MR Development Poland, ul. Skitadowa 28, 30-10 Krakdw.
Podstawiajgc ww. cene oraz cene zaoferowang przez Odwoltujgcego do powyzszego wzoru
otrzymujemy zatem:

(1276 560,00/ 1 764 412.31) x 100 x 60% = 43,41,
2) 40 pkt w kryterium Okres gwaranc;ji i rekojmi, poniewaz Odwotujgcy zaoferowat okres rekojmi

i gwarancji dtuzszy o 4 kwartaty, czyli maksymalnie wydtuzony, gdyz zgodnie z pkt 20.2. SWZ:
~Wykonawca otrzyma dodatkowy punkt za kazdy okres dtuzszy o kwartat jednak nie wigecej niz 4
kwartaty.”

Oferta wykonawcy Levada winna natomiast otrzymac¢ tgcznie 76,68 pkt, w tym:

1) 36,68 pkt w kryterium Cena, obliczonych zgodnie ze wzorem podanym w pkt 20.2. SWZ:
sLiczba punktéw = ( Cmin/Cof ) * 100 * waga

gdzie:

- Cmin - najnizsza cena spo$rod wszystkich ofert

- Cof - cena podana w ofercie”

Najnizsza cena sposréd wszystkich ofert w czesci (zadaniu) nr 3 to cena zaoferowana
przez wykonawce MERKURY MR Development Poland, ul. Sktadowa 28, 30-10 Krakdw.
Podstawiajgc ww. cene oraz cene zaoferowang przez wykonawce Levada do powyzszego wzoru
otrzymujemy zatem:

(1 276 560,00 / 2 088 000,00) x 100 x 60% = 36,68;

2) 40 pkt w kryterium Okres gwaranciji i rekojmi, poniewaz wykonawca Levada zaoferowat okres
rekojmi i gwarancji dtuzszy o 4 kwartaty, czyli maksymalnie wydtuzony, gdyz zgodnie z pkt 20.2.
SWZ: ,Wykonawca otrzyma dodatkowy punkt za kazdy okres dtuzszy o kwartat jednak nie wiecej
niz 4 kwartaty.”

3. Tym samym, skoro oferte najkorzystniejsza ztozyt Odwotujgcy, a nie wykonawca Levada,
okolicznosé, ze cena oferty wykonawcy Levada przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do
ceny zaoferowanej przez wykonawce Levada, nie jest i nie moze by¢ podstawg do uniewaznienia
postepowania. Zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, dopiero
sytuacja, w ktérej cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
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ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, potencjalnie uprawnia
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Cena oferty wykonawcy Levada nie jest
natomiast ani ceng najkorzystniejszej oferty, ani najnizszg cena.

Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze cena jego oferty jest nizsza od ceny zaoferowanej
przez wykonawce Levada o ponad 320 tys. ztotych. Zatem wskazany przez Zamawiajgcego w
zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania brak mozliwosci zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia o 572 276,80 zt brutto nie jest zadnym argumentem
ani przeszkoda do dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

\% Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art.
239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie oferty wykonawcy Levada za
najkorzystniejsza oferte, mimo ze oferta nie jest oferta najkorzystniejsza, oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotlujacego jako
najkorzystniejszej oferty a przez to nierowne traktowanie wykonawcoéw, brak zachowania
zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci,
stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

1. Odnos$nie powyzszego zarzutu, jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza: ,Zarzuty naruszenia
art. 7 ust. 1 i 3 pzp [obecnie — art. 16 ust. 1 ustawy Pzp] majg charakter niesamoistny, gdyz
sprowadza sie do wskazania, ze do naruszenia tych przepiséw doszto w zwigzku z innymi
podniesionymi zarzutami. Oznacza to, ze zarzuty te nie wymagaty odrebnego rozpoznania, gdyz
nie wskazujg zadnych odrebnych okolicznos$ci” (wyrok z dnia 07 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO
1573/15). Zas zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, rowniez nie ma charakteru samoistnego, lecz wynika z faktu koniecznosci
przeprowadzenia powtérnego badania i oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione
powyzej w uzasadnieniu odwotania oraz zasadno$¢ wskazanego uzasadnienia do podniesionych
zarzutow determinujg koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz —
po przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajgcego oferte Odwotujgcego — dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
réwniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz jego zasadnos¢ wynika z potwierdzenia przez
Izbe co najmniej jednej okolicznosci spornej, rozstrzyganej w toku postepowania odwotawczego.

2. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego, bezpodstawnie
uznat oferte wykonawcy Levada za najkorzystniejszg, mimo ze oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg, a w rezultacie bezprawnie uniewaznit postepowanie. W przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Oferta Odwotujgcego przedstawia bowiem najkorzystniejszy bilans ceny oraz
kryteriow jakosciowych, odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, co zostalo wykazane
powyzej.

3. Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdwienia, za$ zgodnie z ust. 2 powotanego
przepisu najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. Poniewaz, jak to zostato wykazane
powyzej, brak jest jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy jako
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najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg
sposrad ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak w petitum.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla
Dariusz Ziembinski (Certyfikat

kwalifikowany). Utworzony w dniu:
2023-02-28 17:23:39 +0100 r.pr Dariusz Ziembirski

Z powazaniem

Zatgczniki:

1.

2.
3.
4

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu

odpis z KRS dla Odwotujgcego

petnomocnictwo do wniesienia odwotania wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej
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