Sygn. akt: KIO 209/16
KIO 231/16

WYROK
z dnia 2 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lutego 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 17 lutego 2016 r. przez Odwotujgcego EQOS Energie Polska Spoétka z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Swidnicy przy ul. Gdynskiej 25, 58-
100 Swidnica (sygn. akt KIO 209/16);

B) w dniu 19 lutego 2016 r. przez Odwotujgcego Venessa Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie przy ul.
Farbiarska 33, 02-862 Warszawa (sygn. akt KIO 231/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego , ul. Chmielna 120, 00-801

Warszawa
przy udziale

wykonawcy Venessa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa z
siedzibg w Warszawie przy ul. Farbiarska 33, 02-862 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 209/16 po stronie Zamawiajgcego

wykonawcy EQOS Energie Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Swidnicy przy ul. Gdynskiej 25, 58-100 Swidnica zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 231/16 po stronie Zamawiajacego



orzeka:

A. Uwzglednia odwotanie EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy
(sygn. akt KIO 209/16);
B. Oddala odwotanie Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 231/16).
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne
Warszawa — Zarzad Drég Miejskich (sygn. akt KIO 209/16) oraz Odwotujgcego —
Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 231/16) i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: EQOS Energie
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy (sygn. akt KIO 209/16) oraz Venessa Sp. z 0.0.
Sp. k. z siedzibg w Warszawie przy ul. Farbiarska 33, 02-862 Warszawa (sygn. akt KIO
231/16), tytutem wpiséw od odwotan.

2.2 zasadza od Zamawiajgcego Miasta Stotecznego Warszawa — Zarzgdu Droég Miejskich,
na rzecz Odwotujgcego — EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy (sygn.

akt KIO 209/16) oraz od Odwotujgcego — Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Warszawie_na rzecz Przystepujgcego — EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w

Swidnicy oraz na rzecz Zamawiajacego — Miasta Stotecznego Warszawa Zarzad Drég

Miejskich (sygn. akt KIO 231/16) kwote 26.826 zt 90 gr. (stownie: dwadziescia szesé
tysiecy osiemset dwadziescia szes$¢ ztotych dziewiecdziesigt groszy) tytutem zwrotu
kosztow stron poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem

petnomocnikow, w tym:

A) od Zamawiajgcego — Miasta Stotecznego Warszawy Zarzad Drég Miejskich na rzecz
Odwotujgcego EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. kwote 19.113 zt 45 gr. (stownie:
dziewietnascie tysiecy sto trzynascie ztotych czterdziesci pie¢ groszy) - w sprawie
KIO 209/16,

B) od Odwotujgcego — Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. na rzecz przystepujacego — EQOS
Energie Polska Sp. z 0.0. kwote 4.113 zt 45 gr. (stownie: cztery tysigce sto trzynascie
ztotych czterdziesci pie¢ groszy) oraz na rzecz Zamawiajacego — Miasta Stotecznego
Warszawy Zarzad Drég Miejskich kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) - w sprawie KIO 231/16.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......cccciireieirinirreneneinnnane,
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa,
Zarzad Drog Miejskich w trybie przetargu nieograniczonego na konserwacje urzgdzen
sygnalizacji $wietinej na terenie M.St. Warszawa w czterech niezaleznych obszarach (nr
postepowania: DZP/48/PN/42/15), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2015/S 189-343226 w dniu 30 wrzesnia 2015 r., wobec czynnosci oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonych na czes¢ Il przedmiotu zaméwienia, zostaty
wniesione odpowiednio w dniach 17 i 19 lutego 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotania wykonawcéw: EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z/s w Swidnicy
(sygn. akt KIO 209/16) oraz Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 231/16).

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku oceny ofert ztozonych na czes¢ Il

przedmiotu zamdwienia w dniu 10.02.2016 r.

A. Syagn. akt KIO 209/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 209/16 Odwotujacy — EQOS Energie
Polska Sp. z o0.0. (dalej jako EQOS) zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem
przepiséw ustawy czynnosci odrzucenia jego oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej na
czesc |l przedmiotu zamdwienia, polegajace na:

1. naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przez niewtasciwe zastosowanie w zwigzku z
niewtasciwg wyktadnig art. 87 ust. 1 i przyjecie, ze oferta Odwotujgcego jest
sprzeczna z ustawg do czego doszto przez niedopuszczalng zmiane jej tresci, co
miato uzasadnia¢ odrzucenie oferty Odwotujacego;

2. naruszenie art. 87 ust. 2 Pzp przez jego niezastosowanie i w zwigzku z tym
nieuzasadnione zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego czynnos$ci poprawienia
oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzpz oraz postanowien rozdziatu |
pkt 15.10 siwz, podczas gdy w przedmiotowej sprawie zachodzity ku temu przestanki,
jako ze ewentualna (jesli uznaé, ze oferta byta niezgodna z siwz) omytka w ofercie
Odwotujgcego polegajgca na niezgodnosci oferty z siwz moze byé¢ traktowana jako
oczywista, a przy tym niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, co upowaznia i
zobowigzuje Zamawiajgcego do jej poprawienia;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego
postepowania w sposdb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz rdéwnego
traktowania wykonawcow, w szczegdélnosci poprzez wprowadzenie Odwotujgcego w

btad co do okolicznosci, ze oferta Odwotujgcego ze wskazaniem stawki
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roboczogodziny w kwocie 35 zt dla celéw kosztorysowania nie odpowiada

postanowieniom siwz.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazania ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na istnienie interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotfania wskazywa¢ ma
okolicznosé, iz jego oferta jest tanszg od wybranej jako najkorzystniejsza na czesc |l
przedmiotu zamowienia, co w Swietle przyjetych kryteribw oceny, powinno prowadzi¢ do jej

wyboru jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujgcy wskazat na oswiadczenie z oferty, w ktoérym
zadeklarowat dla celéw kosztorysowania stawki: roboczogodziny — 35 zt, koszty posrednie
Kp (od R i S) — 60%, a takze zaakceptowat warunki siwz i zobowigzat sie do zawarcia
umowy na warunkach okres$lonych w siwz oraz zwigzaniu ofertg przez okres 60 dni.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnien i udzielenia wyjasnien, w tym co do
Sredniej stawki roboczogodziny wskazujgc, ze stosownie do siwz, stawka podana w ofercie
nie powinna przekracza¢ $rednich stawek wedlug Sekocenbudu, za$ podana przez
Odwotujgcego jest odmienna od ,$redniej Sekocenbudu za IV kwartat na terenie m.st.
Warszawy, ksztattujgcej sie w przedziale netto 14,50 zt — 24,00 zt”. W wyjasnieniach z dnia
19.01.2016 r. Odwotujgcy wyjasnit, iz stawki stosowane do kosztorysowania beda zgodne ze
Srednig Sekocenbud za IV kwartat obowigzujgce na terenie m.st. Warszawy i oswiadczyt, ze
do celéw kosztorysowania bedzie stosowac stawki: roboczogodziny — 23 zt, koszty posrednie
KP (0d Ri S) — 60 %.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego w czesci Il przedmiotu zamowienia i dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazujac w podstawie odrzucenia oferty art. 89 ust. 1 pkt
1 Pzp oraz dokonang w wyjasnieniach zmiane stawki roboczogodziny.

W ocenie Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wynikata z btednej
interpretacji oraz subsumcji przepisow art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Zamawiajgcy uznal, iz sktadajgc wyjasnienia Odwotujgcy dokonat skutecznej zmiany swojej
oferty, co miato prowadzi¢ do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy podkreslit
znaczenie oceny skutecznosci zmiany tresci oferty, jako istotnej z punkiu widzenia oceny
prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego. W Swietle przepiséw ustawy, do skutecznej zmiany
tresci oferty mogto dojs¢ przed uptywem terminu do jej ztozenia, po uptywie ktérego
wykonawca pozostawat zwigzany trescig oferty (art. 84 Pzp). Do naruszenia ustawy maogtby
doprowadzi¢ Zamawiajgcy w sytuacji, gdyby nie wzigt pod uwage dokonanej przed uptywem

terminu na zfozenie oferty jej zmiany, czy tez uniemozliwitby jej wycofanie. Po uptywie
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terminu do zlozenia oferty, niemozliwym jest prowadzenie negocjacji z wykonawcg i
dokonywanie zmiany w jej tresci (art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp). Regulacje te wskazujg na
niedopuszczalno$¢ samodzielnego ingerowania przez wykonawce w tre$¢ ztozonej oferty po
uptywie terminu sktadania ofert, co przesgdza takze o nieskutecznosci jakichkolwiek préb ze
strony wykonawcy w tym zakresie. Jedynie Zamawiajacy, w przypadkach o ktérych mowa w
art. 87 ust. 2 Pzp, jest uprawniony do takiego ingerowania. Wyjasnienie tresci oferty nie
moze prowadzi¢ do dokonania w niej zmiany, nawet jezeli zmiany te bylyby korzystne dla
zamawiajgcego. Nie moga tez prowadzi¢ do uzupetnienia oferty o wymagane w siwz
dokumenty. Stusznym jest, w ocenie Odwotujgcego, stanowisko Izby wyrazone w wyroku z
13.08.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 992/09, iz préby zmiany tresci oferty podjete w

wyjasnieniach (cena, przedmiot, warunki realizacji, itp.), nalezy uznac za bezskuteczne.

Odwotujgcy odnidst sie do stanowiska wyrazonego w wyroku Izby z 27.03.2013 r., sygn. KIO
540/13, iz niezgodng z ustawg jest oferta po jej zmianie dokonanej po terminie sktadania
ofert. W ocenie Odwotujgcego, przy prawidtowej wyktadni art. 87 ust. 1, wszelkie
o$wiadczenia ztozone z naruszeniem zakazu zmiany ztozonej oferty sg niewazne, a jako
takie nie wywotujg zadnych skutkow prawnych. Art. 58 § 1 k.c. stanowi, ze czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawg jest niewazna, tym samym oswiadczenie wykonawcy ztozone w toku
badania ofert o zmianie jego oferty (o ile nie znajdzie zastosowanie ust. 1a lub 2), czyli po
uptywie terminu na skfadanie ofert, jako sprzecznej z ustawg Pzp, musi zosta¢ obarczone
sankcjg niewaznosci tej czynnosci, a jako takie nie moze wywotywaé¢ zadnych skutkdéw
prawnych. Skoro zas oswiadczenie 0 zmianie ztozonej oferty, niedopuszczalne w mysl art.
87 ust. 1 pkt 1 Pzp, jako niewazne, nie wywarto skutku prawnego, to nie moze by¢ mowy o
zmianie tresci ztozonej oferty, a tym samym Odwotujgcego wigzata oferta ztozona w dniu
28.12.2015 r. (datowana na dzien 24.12.2015r.) i nie byto mozliwosci jej odrzucenia, jako
niezgodnej z ustawa. Przyjecie odmiennej interpretacji art. 87 ust. 1 Pzp prowadzitoby nie
tylko do uznania za skutecznych sprzecznych z ustawg i niewaznych czynnosci
wykonawcow, ale tez umozliwiatoby nieuczciwym wykonawcom manipulowanie wynikami
postepowania. Prowadzitoby réwniez do naruszenia art. 85 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym
wykonawca zwigzany ztozong ofertg, w razie jej wyboru, zobowigzany jest zawrze¢ umowe
na warunkach wskazanych w ofercie, przez umozliwienie wykonawcy uwolnienie sie ze

zwigzania ztozong pierwotnie oferta.

Odnosnie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp Odwotujacy podnidst, iz dotyczy on innych wadliwosci, niz
rzekoma zmiana oferty. Przez pojecie oferty sprzecznej z ustawg nalezy rozumie¢ oferte,
ktéra narusza przepisy Prawa zamoOwien publicznych lub przepisy wykonawcze, w
szczegblnosci sporzadzone w jezyku innym niz polski, w formie inna niz pisemna,

zastrzegajgcej zawarte w niej informacje w sposéb sprzeczny z art. 8 ust. 3 Pzp. Ponadto
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sprzecznos¢ z ustawg mozna odnosi¢ wytacznie do ztozonej oferty, a nie do czynnosci
wykonawcy po uptywie terminu na skfadanie ofert. Oznacza to, ze Zamawiajgcy odrzucajgc
oferte Odwotujgcego datowang na dzien 24.12.2015r., bezpodstawnie uznat jg za sprzecznag
z prawem, oceniajgc nienalezycie wyjasnienia Odwotujgcego ztozone na etapie badania

oferty.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Odwotujgcy wywodzit z koniecznosci umozliwienia
wykonawcy ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, gdyz oferta nie moze podlegac
odrzuceniu z powodu niejasnosci jej tresci wowczas gdy zamawiajgcy nie podjat proby
wyjasnienia watpliwosci. Wyjasnienia majg na celu uzyskanie informacji umozliwiajgcych
rozwiktanie watpliwosci, bgdz tez usuniecie sprzecznosci w tresci oferty, w szczegolnosci
wynikajgcych z niespojnych i sprzecznych informacji zawartych w dokumentach sktadanych
w ofercie. Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia i wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien, jednoczesnie jednak wprowadzit Odwotujgcego w btagd sugerujac, ze stawka za
roboczogodzine w wysokosci 35 zt. jest niezgodna z siwz. Stad Odwotujgcy w odpowiedzi z
19.01.2016 r. usitowat skorygowac¢ swojg, jak sadzit pomylke i wyjasnit, ze bedzie
uwzgledniat wskazani cen s$rednich Sekocenbudu z terenu m.st. Warszawy, przy czym
jednocze$nie wskazat stawke mieszczacg sie w widetkach okre$lonych przez
Zamawiajgcego — 23 zt. Oswiadczenie wykonawcy moze by¢ traktowane wytacznie, jako
wyjasnienie i upowaznienie dla Zamawiajgcego do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp omytki Odwotujgcego. Zamawiajacy stwierdzajgc niezgodnos¢ oferty z siwz, na
podstawie wyjasnien, wskazujgcych na omytke wykonawcy w zakresie stawki stosowanej dla
celéw sporzadzenia kosztorysow, winien byt dokona¢ oceny, ze omyika ta nie wptywa w
sposéb istotny na tres¢ ztozonej oferty, co aktualizowato obowigzek poprawienia omyiki.
Takze w rozdziale | pkt 15.10 siwz Zamawiajgcy zawart swoje zobowigzanie do poprawienia
w tresci ofert omytek polegajgcych na niezgodnosci z trescig specyfikacji, nie powodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty. Przedmiotowa omytka nie ma zadnego wptywu na essentialia
negotii umowy, w szczego6lnosci nie wptywa na wynagrodzenie oferenta, dotyczy bowiem
jedynie opisanego w § 19 ust. 3 wzoru umowy dotgczonego do siwz, przypadku
sporzgdzania ,dokumentacji dodatkowej, w tym kosztoryséw napraw”. Opisany obowigzek
sporzgdzenia kosztorysow w ogoéle moze nie wystgpi¢, a przy tym sporzadzenie takich

kosztoryséw nie stanowi podstawy zadnych roszczen wykonawcy.

Lezgce u podstaw odrzucenia oferty wymagania Zamawiajgcego co do $redniej stawki
roboczogodziny dla celéw kosztorysowania znajduje odbicie tylko w jednym miejscu
dokumentacji przetargowej - § 19 ust. 3 wzoru umowy. Zeszyty Sekocenbudu publikowane
dla M.St. Warszawy nie zawierajg srednich stawek roboczogodzin, a jedynie ,stawke
minimalng”, ,stawke maksymalng” i ,stawke najczesciej wystepujacg”. Zapisy wzoru umowy
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nie nakazujg odnosic¢ sie do Sredniej stawki netto roboczogodziny za IV kwartat na terenie
m.st. Warszawy, a takg sugestie zawart Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien,
kwestionujgc prawidtowos¢ zaproponowanej przez Odwotujgcego stawki 35 zt. Stawka ta jest
zgodna z zakresem sredniej stawki roboczogodziny brutto dla wojewddztwa mazowieckiego
w IV kwartale 2015 r. Zamawiajagcy nie wymagat w siwz, aby dotyczyto to m.st. Warszawy,
przy czym stawka ta dla miasta nie jest publikowana. Odwotujgcy wskazat na btgd logiczny
Zamawiajgcego, ktory wymagat od wykonawcy uwzglednienia ceny obowigzujgcej w ,danym
okresie czasu” co sporzgdzany kosztorys, a jednoczesnie zamierzat oceniaé, czy
zaproponowana stawka 35 zt. odpowiada $redniej stawce roboczogodziny. Nie jest
mozliwym przewidzenie jaka bedzie S$rednia stawka roboczogodziny publikowana w
Sekocenbudzie, jesli sporzadzenie kosztorysu bedzie miato nastgpi¢ np. 30.10.2019 r. Tym
samym nie sposéb postawi¢ zarzutu niezgodnosci oferty Odwotujgcego z siwz.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, iz takich watpliwosci nie budzita stawka zaproponowana
przez innego wykonawce w tym postepowaniu, wynoszgca 12,50 zt., czyli mieszczaca sie
ponizej przedziatu wartosci 14,50 zt. — 24,00 zt. Ponadto wykonawca ten zaproponowat
wartos¢ kosztéw posrednich powyzej wartosci publikowanych w Sekocenbud, wynoszacych
od 62,80% do 65,50 %. Powyzsze wskazywa¢ ma na rdzne traktowanie wykonawcow.
Wskazane w wezwaniu do wyjasnien sugestia niezgodnosci stawki z siwz, byta dowolnag,
niezgodna z rzeczywistoscia, i spowodowata reakcje wykonawcy, ktéry pragnat potwierdzic,
ze zastosuje w przysziosci wlasciwg stawke, co zawierato zgode na poprawienie sredniej

stawki za roboczogodzine na 23 zt.

B. Syan. akt KIO 231/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 231/16 Odwotujacy — wykonawca
Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. zaskarzyt czynnos¢ Zamawiajgcego zwigzane z oceng i wyborem
oferty najkorzystniejszej w czesci lll przedmiotu zaméwienia, polegajgce na:

- zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Swidnicy oraz zaniechaniu odrzucenia tej oferty réwniez z innych przyczyn niz
wskazane w informacji o jej odrzuceniu, tj. z uwagi na fakt, iz oferta ta zawiera razaco
niskg cene,

- zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum firm KB Consulting z siedzibg w Gorzowie
Wielkopolskim oraz Nauka i Technika Sp. z 0.0. z siedzibg w Zaczernie z uwagi na fakt, iz
oferta ta zawiera razgco niskg cene.

Sygn. akt: KIO 209/16, KIO 231/16 8



Skutkiem zaskarzonych czynnosci ma by¢ naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy EQOS pomimo, iz nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, dysponowania potencjatem
osobowym oraz posiadania odpowiedniego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej;

2) z ostroznosci — art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania EQOS do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty EQOS oraz oferty Konsorcjum KB pomimo, iz zawierajg one razgco
niskg cene.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenie z postepowania wykonawcy EQOS oraz odrzucenie ofert wykonawcéw EQOS
oraz Konsorcjum KB, ewentualnie nakazanie wezwania wykonawcy EQOS do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajac interes w uzyskaniu zamowienia, Odwotujgcy podniodst, iz jego oferta
zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, poniewaz jednak podstawy
decyzji o odrzuceniu oferty EQOS oraz wykluczenia z postgpowania Konsorcjum KB nie byty
petne w stosunku do stanu faktycznego moze okazac sie, iz w wyniku rozpoznania srodkéw
ochrony prawnej wniesionych przez tych wykonawcéw, w odniesieniu do tak waskich
przyczyn wykluczenia/odrzucenia, zostang oni przywréceni do postepowania. Sytuacja taka
uniemozliwi Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, a w konsekwencji moze
on ponies¢ szkode na skutek naruszenia przepisdbw ustawy Pzp. Stad, z ostroznosci
pomimo, iz rowniez podstawy wykluczenia i odrzucenia ofert ww. wykonawcéw wskazane
przez Zamawiajacego sg stuszne i prawidtowe, wniesienie niniejszego odwotania jest

konieczne i uzasadnione.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy wskazat na wynik oceny ofert ztozonych na
czesé Il przedmiotu zamowienia, w ktérym za najkorzystniejszg uznana zostata oferta
Odwotujgcego, a dwie pozostate oferty zostaly odrzucone z uwagi na wykluczenie z
postepowania Konsorcjum KB na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz w
przypadku EQOS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W
odwotaniu wskazane zostaty dodatkowe podstawy dla, odpowiednio wykluczenia z
postepowania i odrzucenia ofert ww. wykonawcéw, ktérych Zamawiajgcy nie uwzglednit przy
ocenie tych ofert.
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W ocenie Odwotujgcego wykonawca EQOS nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, dysponowania potencjatem osobowym
oraz posiadania odpowiedniego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, co powinno
skutkowac¢ wykluczeniem go z postepowania. Ponadto obaj wykonawcy, pomimo wezwania
przez Zamawiajgcego, nie udowodnili iz ich oferty nie zawierajg razgco niskich cen, co
powinno prowadzi¢ do ich odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i
3 ustawy Pzp.

Odnosnie warunku wiedzy i doswiadczenia, Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca EQOS
Energie Polska Sp. z 0.0. nie udowodnit, iz dysponuje obecnie, ani ze bedzie dysponowat w
trakcie realizacji zamdwienia w sposob realny udostepnionym potencjatem podmiotu
trzeciego, firmy ELTODO a.s. W pkt 8.8.5 siwz Zamawiajgcy zaznaczyt, ze bedzie
weryfikowat, czy wykonawca korzystajacy z zasobéw podmiotow trzecich bedzie dysponowat
tymi zasobami w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy
stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do jego
zasobow. W tym celu wykonawca byt obowigzany ztozy¢ takie oswiadczenie lub dokumenty,
ktére w sposoéb nie budzgcy watpliwosci wykaza realne dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego. W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwym przekazanie wiedzy, a tym bardziej
doswiadczenia w realizacji tego rodzaju ustug jedynie poprzez doradztwo swiadczone przez
firme zlokalizowang kilkaset kilometrow od realizowanego przedmiotu zamdéwienia. Nie
gwarantuje to realnego przekazania potencjatu, a tym samym realizacji zaméwienia w
spos6b zgodny z siwz i nalezyty. Réwniez zobowigzanie podmiotu trzeciego zatagczone do
oferty nie pozwala Zamawiajgcemu zweryfikowaé realnos¢ udostepnienia. Zawiera ono
lakoniczne, ogoélnikowe stwierdzenia, brak konkretnych danych co do sposobu, w jaki
doradztwo miato by¢ Swiadczone, jacy pracownicy i w jakim zakresie bedg swiadczyli ustugi
(bezspornym jest, iz nie sg to pracownicy wskazani, jako osoby wyznaczone do realizacji
umowy bowiem w tym zakresie wykonawca wykazat wigcznie zasoby wiasne), czy
pracownicy ci beda realizowali ustugi zdalnie, czy bedg oddelegowani, jakie czynnosci
rozumiane sg pod pojeciem doradztwa technicznego itp. Nie zatgczono réwniez umowy, na
ktérg powotuje sie wystawca dokumentu w zobowigzaniu. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
dokument ten nie odpowiada postawionym w siwz wymaganiom, aby wykonawca w

ztozonych wraz z ofertg dokumentach lub o$wiadczeniach wykazat sposéb wykorzystania

zasobdéw przy wykonywaniu zamowienia oraz okreslit zakres i udziat innego podmiotu przy

wykonywaniu zaméwienia. Réwniez udzielone przez tego wykonawce wyjasnienia nie

dowodzity realnosci udostepnienia potencjatu. Zawieraty one bowiem powtérzone z
zobowigzania zwroty. Wskazanie wytgcznie konsultacji $wiadczy o fikcyjnosci udostepnienia
ww. potencjatu, stagd nie byto podstaw do uznania, ze wykonawca wykazat, iz posiada
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wymagang wiedze oraz doswiadczenie. Powinien byé wezwany do uzupetnienia
dokumentow przez wykazanie sie realizacjg innego zamowienia niz wskazane dotychczas.
Ze wzgledu jednak na fakt, iz EQOS podlega wykluczeniu rowniez z innych przyczyn, a jego
oferta odrzuceniu, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy nie wzywa sie do
uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

Odnosnie potencjatu kadrowego, wykonawca EQOS, skiadajgc oferte na dwie czesci
zamoéwienia zobowigzany byt wykazagé, iz dysponuje tacznie 26 osobami o wymaganych w
pkt 7.3.2 kwalifikacjach i doswiadczeniu. Zamawiajacy wymagat wskazania w wykazie os6b
numerdw uprawnien, do czego wykonawca zastosowat sie czesciowo, bowiem w wierszach
3.8, 3.9, 3.11, 3.13 i 3.24 nie wpisat numerdw, a przez co nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia wykazu, wykonawca
EQOS nadal w stosunku do tych oséb nie wykazat, iz posiadajg one wymagane uprawnienia
SEP, podat bowiem nieprawidtowe numery swiadectw kwalifikacyjnych, z czego Odwotujacy
wywodzi, iz w rzeczywistosci osoby te nie posiadajg wymaganych uprawnien. Bez tych oséb
wykonawca nie dysponuje wystarczajgcyg liczbg oséb i na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp podlega wykluczeniu z postepowania.

Odnosnie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej odwotujacy zakwestionowat, aby
ubezpieczeniem objeta zostata dziatalno$¢ zgodna z przedmiotem niniejszego zaméwienia.
Z zatgczonej polisy wynika bowiem, ze dziatalnos¢ podstawowa wykonawcy to dziatalno$¢
budowlana (str. 2 polisy), kt6ra nie jest zwigzana z przedmiotem zamoéwienia. Wykonawca
nie byt wezwany do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej zgodnej z przedmiotem zamowienia, jednak z uwagi na
dodatkowe podstawy wykluczenia oraz odrzucenia oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp, wykonawcy nie wzywa sie do uzupetnienia dokumentéw.

Zarzut zaniechania odrzucenia ofert EQOS oraz Konsorcjum KB z powodu razgco niskiej
ceny Odwotujgcy opiera na ocenie wyjasnien tych wykonawcow, ktore jako lakoniczne w
zaden sposéb nie dowodzag, iz oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny. To na wykonawcach,
zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy spoczywat ciezar udowodnienia, iz oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg niewystarczajgce jest ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lakonicznych, czy tez ogdlnikowych, ktére nie moga by¢ uznane za

dowodzace braku razaco niskiej ceny, a nawet nie mozna uznacé ich w ogéle za ztozone.
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Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie Venessa (sygn. akt KIO 231/16) uwzglednit
w cafosci zarzuty dotyczace oceny oferty EQOS, w ktérych Odwotujgcy wskazywat na
dodatkowe przestanki do odrzucenia oferty EQOS oraz wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania, a w odpowiedzi na odwotanie EQOS (sygn. akt KIO 209/16) wnidst o jego
oddalenie. Zamawiajgcy po zapoznaniu sie¢ z odwotaniami uznat, iz czynnos¢ oceny oferty
EQOS nie byta przeprowadzona w sposéb kompleksowy i w dniu 24 lutego 2016 r.
poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci oceny ofert ztozonych na czesé I
przedmiotu zamowienia, w tym decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu
oferty EQOS. Zamawiajgcy w tym samym dniu skierowat do wykonawcy EQOS wezwanie do
uzupetnienia dokumentow w celu oceny, czy wykonawca spetnia warunki udzialu w
postepowaniu oraz ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a w dniu 26 lutego

2016 r. otrzymat wyjasdnienia wraz z dokumentami.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 231/16 skutecznie przystgpit po
stronie Zamawiajgcego wykonawca EQOS, ktéry na posiedzeniu Izby ztozyt ustnie do
protokotu postepowania sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutow z odwotania Venessa. W zwigzku z powyzszym odwotanie na podstawie art. 186

ust. 4 Ustawy podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 29 lutego 2016 r.
uznata, iz nie wystepuja przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie merytoryczne

podnoszonych zarzutéw i skierowata oba odwotania na rozprawe.

Na podstawie dokumentaciji postepowania, w szczegdlnosci wyjasnien EQOS z dnia

19.01.2016 r., tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty EQOS Izba ustalita

stan rzeczy stanowigcy podstawe do rozstrzygniecia 0 zasadnosci podniesionych zarzutéw.

W obu odwotaniach skarzona byta czynnosé oceny oferty EQOS zakonczona decyzja
0 jej odrzuceniu (pismo z dnia 26.01.2016 r.), jednak z zarzutow naruszenia przepiséw
Ustawy obaj wykonawcy wywodzili odmienne wnioski i formutowali rézne Zzadania. W
odwotaniu EQOS kwestionowat zasadno$¢ uznania przez Zamawiajgcego, iz sktadajac

wyjasnienia dokonat on niedozwolonej zmiany tresci oferty, co czyni¢ miato oferte niezgodng
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z Ustawg i zgdat uniewaznienia decyzji o odrzuceniu swojej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Ustawy. Natomiast w odwotaniu Venessa wskazywata na dodatkowg, pominietg przez
Zamawiajgcego podstawe do odrzucenia oferty EQQOS, jako zawierajgca razgco niskg cene
oraz podstawe do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i takie zgdania formutowat.
Dodatkowo odwotanie Venessa dotyczyto oceny oferty wykonawcy wykluczonego z
postepowania — Konsorcjum KB, jako oferty podlegajgcej odrzuceniu z powodu zaoferowania
razaco niskiej ceny.

Majac na uwadze zakres zaskarzenia czynnosci oceny oferty EQQOS, okolicznosci faktyczne
stanowigce podstawe formutowanych zarzutow wynikaty z tresci oferty oraz wyjasnien
wykonawcy ztozonych w pismie z dnia 19.01.2016 r. i w oparciu do te dokumenty lzba byta
uprawniona do zweryfikowania prawidtowosci oceny oferty pod katem ustalenia wptywu
wyjasnien dotyczgcych stawki roboczogodziny na waznos¢ oferty, wystgpienia podstawy do
uznania oferty za razaco niskg oraz oceny dokumentédw ztozonych w ofercie majacych
potwierdza¢ spetnienie warunkédw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia, potencjatu kadrowego oraz sytuacji finansowe;j.

Izba majgc na uwadze art. 191 ust. 2 Ustawy dokonata oceny czynnosci Zamawiajgcego,
uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Przepis Ustawy nie zawierajg
dalszego wyjasnienia pojecia ,stan rzeczy ustalony w toku postepowania”, a jego wyktadni
poszukiwac nalezy w orzecznictwie. 1zba uwzglednita w tym zakresie stanowisko, jakie zajat
Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 08.01.2014 r., sygn. X Ga 652/13, wydanym na
skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 17.09.2013 r., sygn. akt KIO 2159/13. Sad zwrécit uwage na odmienne znaczenie
uzytego przez ustawodawce zwrotu, ktérego nie nalezy utozsamia¢ z okresleniem ,stan
rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy” uzytym w art. 316 § 1 k.p.c. Stan rzeczy
okreSlony w p.z.p. jest wezszym pojeciem i dotyczy jedynie samego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zatem, jak stusznie wskazat skarzgcy, podstawg do
ewentualnego uwzglednienia odwotania przez Izbe na podstawie art. 192 ust. 2 p.z.p. mogt
byc¢ jedynie materiat dowodowy zgromadzony podczas trwania postepowania odwotawczego.
Izba bfednie uznata, ze okolicznosci nie znane zamawiajgcemu w momencie dokonywania
czynnosci zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty, w szczegélnosci — w momencie
ustalenia, czy zaistniat obowigzek zwrdcenia sige do wykonawcy lub wykonawcdéw o
udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny w
trybie przewidzianym przez art. 90 ust. 1 p.z.p., a ktore zostaly ujawnione dopiero w toku
postepowania odwotawczego przed KIO, mogg, a nawet powinny by¢ brane pod uwage przy
ocenie prawidfowosci postepowania zamawiajgcego. Izba przy ocenie czy doszto w toku

postepowania o udzielenie zamdwienia do naruszenia przepisow ustawy p.z.p., poprzez
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dokonanie przez zamawiajgcego okreslonych czynnosci lub zaniechania czynno$ci do
ktorych jest on zobowigzany na podstawie ustawy p.z.p., powinna bra¢ pod uwage stan
rzeczy z chwili dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.(...). wystapienie dodatkowych
okolicznosci, tu o$wiadczenie wybranego wykonawcy, iz nie oszacowat on swojej oferty, po
dokonaniu oceny przez zamawiajgcego, nie moze mie¢ wplywu na ocene prawidtowoSci
czynnosci zamawiajgcego juz dokonanych. (...). Izba nieprawidtowo zarzucita
zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy p.z.p. biorgc pod uwage stan rzeczy, ktory
istniat w czasie wydania rozstrzygniecia, a nie w czasie dokonania lub zaniechania czynno$ci
zamawiajgcego. Zadaniem Izby zgodnie z art. 172 ust. 1 w zwigzku z art. 192 ust. 2 p.z.p. w
zwigzku z art. 180 ust. 1 p.z.p. nie jest ustalenie prawdy obiektywnej, lecz ocena czynnoSci

zamawiajgcego, zatem powinna ona brac¢ pod uwage stan rzeczy z momentu ich dokonania.

Przenoszgc powyzsze na stan sprawy istniejgcy w momencie podejmowania przez
Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty EQOS, Izba uznata, iz nie miaty na niego
wptywu dokumenty uzupetnione przez EQOS w dniu 26.02.2016 r., ktérych Zamawiajacy nie
moégt wzig¢ pod uwage przy czynnosciach podjetych w postepowaniu w dniu 10.02.2016 r., a
zatem nie miaty one znaczenia dla ustalenia, czy Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisbw Ustawy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ Ill przedmiotu
zamoéwienia z pominieciem oferty EQOS.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie EQOS wnoszac o jego oddalenie wskazywat na
koniecznos¢ uwzglednieniu przy orzekaniu okolicznosci, kidéra wystgpita juz po wniesieniu
odwotania, tj. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazujgc jako podstawe przepis art. 191 ust. 2
Ustawy, zgodnie z ktérym Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania (a nie istniejgcy w dniu wniesieniu odwotania). Zdaniem Zamawiajgcego,
w Swietle tych dziatan, naruszenia przepisow Ustawy nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na

wynik postepowania.

Dla rozpoznania obu odwotan koniecznym byto zatem ustalenie znaczenia czynnosci z dnia
24.02.2016 r. - uniewaznienia czynnosci oceny oferty EQOS, w stosunku do ktérej w
odwotaniach formutowane byty zarzuty naruszenia przepiséw Ustawy. W ocenie Izby, ,stan
rzeczy ustalony w toku postepowania”, nalezy odnie$¢ do okolicznosci w jakich zamawiajgcy
podejmowat skarzong czynnosé (tu oceny oferty EQOS — jej odrzucenia), ustalonych w toku
postepowania odwotawczego na podstawie dokumentéw powotanych przez strony, fij.
materiatu dowodowego, oraz stanowisk stron. Stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego ma na celu okreslenie, czy w Swietle znanych zamawiajgcemu okolicznosci
(zasadniczo wynikajgcych z dokumentow ztozonych w ofercie lub uzupetnionych na
wezwanie zamawiajgcego przed podjeciem czynnosci) decyzja, jakg podjat byta prawidtowa,
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ti. nie naruszata przepisow Ustawy. Ustalenia lzby powinny zatem by¢ ograniczone do
dokumentdw i okolicznosci istniejgcych w momencie podejmowania przez zamawiajacego
skarzonej czynnosci, z pominieciem, zgromadzonych, czy to przez zamawiajgcego, czy tez
wykonawce juz po podjeciu skarzonej czynnosci, dokumentow i wyjasnien. Ustalenie stanu
rzeczy zwigzane jest zatem z ustaleniem okolicznosci faktycznych, w jakich zamawiajgcy
podejmowat czynnosci w postepowaniu i nie odnosi sie do stanu rzeczy istniejgcego w chwili
zamkniecia rozprawy. Zatem ewentualne poOzniejsze dziatania wykonawcy, czy tez
zamawiajgcego, w zasadzie pozostajg bez wptywu na ,stan rzeczy ustalony w toku
postepowania”. Przy takim rozumieniu art. 191 ust. 2 Ustawy, decyzja o uniewaznieniu
czynnosci oceny oferty EQQOS, od ktorej wniesione zostaty odwotania, nie ma wptywu na
oceneg, czy uniewazniona czynnos¢ naruszata przepisy Ustawy. Odmiennym zagadnieniem
jest natomiast ustalenie, czy uniewaznienie skarzonej czynnosci przed zamknieciem
rozprawy, moze mie¢ znaczenie na rozstrzygniecie Izby w kontekscie art. 192 ust. 2 Ustawy
wskazujgcego, jako podstawe dla uwzglednienia odwotania, stwierdzenie naruszenia
przepiséw Ustawy, ktdre miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Majac powyzsze ustalenia na wzgledzie Izba ustalita i zwazyta.

A.) Odwotanie EQOS - sygn. akt KIO 209/16.

Zasadniczo zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy dotyczg zasadnosci przyjecia
przez Zamawiajgcego, iz wyjasnienia jakich udzielit wykonawca EQOS w dniu 19.01.2016 r.,
prowadzity do niedozwolonej zmiany oferty w zakresie stawki roboczogodziny, co miato
uzasadniac przyjecie, ze oferta jest niezgodna z Ustawg. Dodatkowo Odwotujgcy wskazywat,
w przypadku uznania przez lzbe, iz oferta byta niezgodna z siwz w tym elemencie, na
podstawe do poprawienia stawki roboczogodziny na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy.
Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie w btad Odwotujgcego co do ustalenia, ze oferta nie
odpowiada siwz, naruszy¢ miat zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow (art. 7 ust. 1 Ustawy).

Wykonawca EQOS w formularzu ofertowym w pkt 4 wskazat stawke roboczogodziny — 35 1.
Stawka ta zawiera¢ miata wycene kosztow usuwania awarii lub uszkodzen spowodowanych
okolicznosciami o charakterze sity wyzszej jak tez dziataniami oséb trzecich, w tym bedacych
wynikiem aktéw wandalizmu oraz wypadkéw (§ 19 wzoru umowy). Zamawiajgcy jedynie we
wzorze umowy okreslit wytyczne dla wykonawcy, co do sposobu ustalenia stawki wskazujgc,
ze zastosowana przy wycenach stawka roboczogodziny musi by¢ zgodna ze Srednimi

Stawkami przedstawionymi w Zzeszytach Sekocenbud. Wskazana w ofercie stawka
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roboczogodziny stanowi¢ miata podstawe rozliczenia kosztow napraw i uwzgledniana ma
by¢ w kosztorysach napraw, ktére kazdorazowo majg podlegac¢ weryfikacji i akceptacji ze
strony Zamawiajgcego (§ 9 ust. 3 wzoru umowy).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 14.01.2016 r. wezwat EQOS do wyjasnienia oswiadczenia co o
wysokosci przyjetej do celéw kosztorysowania stawki za roboczogodzine w wysokosci 35 zt.
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat na $rednig Sekocenbudu z IV kwartat na terenie m.st.

Warszawy, ktora ksztattowata sie w przedziale netto 14,50 zt — 24 zi.

W odpowiedzi na to wezwanie EQOS w pismie z dnia 19.01.2016 r. w pkt 4 wyjasnit, ze
stawki stosowane do kosztorysowanie bedg zgodne ze Srednig Sekocenbud za IV kwartat
obowigzujgce na terenie m.st. Warszawy. OS$wiadczamy, ze do celow kosztorysowania

bedziemy stosowac nastepujgce stawki: - Stawka roboczogodziny — 23 zt.

Zamawiajacy odrzucit oferte EQOS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy z uwagi na
dokonang zmiane tresci oferty — wysokosci stawki roboczogodziny.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 24 lutego 2016 r. zawiadomit
wykonawcOw o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ 3 przedmiotu
zaméwienia oraz uniewaznieniu zaskarzonej czynnosci odrzucenia oferty EQOS.
Zamawiajacy stwierdzit, iz zachodzi koniecznosé formalnego powtérzenia czynnosci badania
tej oferty oraz wystgpienia do wykonawcy z wezwaniem do przedtozenia wyjasnien i
uzupetnien, w celu ponownej oceny oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy w
pismie procesowym przyznat, iz mozliwe byto poprawienie oferty wykonawcy EQOS w
zakresie podanej stawki roboczogodziny kosztorysowej z 35 zt na 21,875 zt, jako omyiki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, pod warunkiem wyrazenia zgody przez wykonawce.
Ponadto na rozprawie Zamawiajacy wskazywat, iz wykonawcy mogli ustali¢ srednig stawke
roboczogodziny na podstawie zeszytu Sekocenbud publikowanego w listopadzie 2015 r. za
IV kwartat 2015 r.

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia lIzba uznata, iz okolicznosci
jakie wystepowaty w sprawie nie uzasadniaty odrzucenia oferty EQOS, jako niezgodnej
z Ustawa i na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy odwotanie uwzglednita.

Odnoszac sie do stanu rzeczy istotnego z punktu widzenia oceny czynnosci
Zamawiajgcego nalezy zauwazy¢, iz zasady ustalenia stawki roboczogodziny wynikajgce z
WzOoru umowy nie precyzowaty, w stopniu, w jaki uczynit to Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia
14.01.2016 r., obowigzku uwzglednienia sredniej stawki roboczogodziny publikowanej w
zeszycie Sekocenbud za IV kwartat dla obszaru m. st. Warszawy. Wyjasnienia
Zamawiajgcego ztozone na rozprawie w ktorych odwotywat sie do zeszytu publikowanego w
2015 . (za IV kwartat 2015 r.) pozostawaty zatem w sprzecznosci z trescig siwz. I1zba uznata,
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iz sprecyzowanie dopiero na etapie oceny oferty zapiséw siwz nie mogto skutecznie tworzy¢
nowej podstawy do oceny oferty EQOS i jej odrzucenia. Przy braku wyraznej dyspozyciji
zapisOw siwz uwzglednienia Sredniej stawki, jaka wynika¢ miata z danych Sekocenbud za IV
kwartat 2015 r. dla m.st. Warszawy, wskazana w ofercie stawka 35 zt., nie swiadczyta o
niezgodnosci oferty z siwz, a taka sugestia mogta wynika¢ z wezwania Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien, ktére wywotato u wykonawcy btedne przekonanie o mozliwosci uznania
jego oferty za niegodng z siwz. W ocenie lzby, ziozone w wyjasnieniach oswiadczenie
dotyczace nizszej wysokosci stawki roboczogodziny, niz wskazana w formularzu oferty, nie
wptywato na ocene oferty, jako zgodnej z Ustawg, a tym samym decyzja o jej odrzuceniu nie
mogta by¢ oceniona jako prawidtowa. Zamawiajgcy wywiodt btedne wnioski co do waznosci
oferty z fakiu ztozenia w wyjasnieniach os$wiadczenia zmieniajgcego wysokos¢ stawki
wskazanej w ofercie. W ocenie Izby, odwiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie nie stato w
sprzecznosci z zobowigzaniem sie wykonawcy do stosowania stawki zgodnej ze Srednimi
stawkami przedstawionymi w zeszytach Sekocenbud. Poniewaz siwz nie byta precyzyjna w
okresleniu, do ktérego z zeszytdw wykonawca miat sie zastosowac, to przy ocenie oferty
wskazana stawka roboczogodziny nie mogta wptywaé negatywnie na ocene oferty
(Zamawiajgcy nie mogt zweryfikowa¢ zgodnosci tej stawki konkretnym zeszytem).
Konsekwencje niedopatrzen Zamawiajgcego popetnione na etapie ustalania zasad
kosztorysowania dodatkowych prac nie mogly zatem obcigzaé wykonawcow, ktorzy
przygotowujgc oferte stosowali sie do postanowieh siwz, odwotujgcych sie do blizej
nieokreslonej wartosci sredniej stawki roboczogodziny wedtug Sekocenbud, nie wykluczajac
réwniez stawek jakie bedg wystepowaé w okresie swiadczenia ustugi. Istotng okolicznoscig
byto réwniez ta, iz stawka roboczogodziny nie wptywata na ocene oferty wedtug ustalonych
kryteriow oceny i dotyczyta wytgcznie mozliwych zdarzen losowych, niepewnych,
rozliczanych odrebnie od zasadniczego przedmiotu swiadczenia. Ponadto Zamawiajgcy nie
zaprzeczyt oswiadczeniu wykonawcy, iz stawka jakg podat odpowiadata wysokosci sredniej
stawki wg Sekocenbud dla wojew6dztwa mazowieckiego za IV kwartat 2015 r. Powyzsze
okolicznosci sktaniaty do przyjecia, iz oswiadczenie ztozone w wyjasnieniach z dnia
19.01.2015 r., o zmianie stawki roboczogodziny nie wskazywato na niezgodno$¢ oferty z
siwz i nie prowadzito do zmiany tresci oferty. Jedyng przewidziang w Ustawie mozliwos¢
zmiany oferty po jej otwarciu przewiduje przepis art. 87 ust. 2 Ustawy, ktéry wymaga
podjecia przez Zamawiajgcego formalnych czynnosci, na ktére wykonawca musi wyrazié¢
zgode. W ocenie Izby, oswiadczenie EQOS ztozone w wyjasnieniach nie mogto wywotywac
skutku w postaci zmiany oswiadczenia ztozonego w ofercie, ktérym wykonawca pozostaje
zwigzany w okresie wskazanym przez Zamawiajgcego. Mogto ono natomiast wskazywac¢ na
ewentualng podstawe do poprawienia tresci oferty, gdyby przyjgé, iz stawka 35 zt jest

niezgodna z siwz, a jej zmiana nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty. |zba pomineta
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przy rozstrzygnieciu wskazang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie zapowiedz
mozliwosci dokonania poprawienia omyiki, jak rowniez deklaracje samego wykonawcy, co do
zgody na poprawienie omytki zawartg w wyjasnieniach z 26.02.106 r., ktére wykraczaty poza
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Jedynie na marginesie lzba wskazuje, iz
procedura poprawienia tresci oferty, jako niezgodnej z istotnymi warunkami zamoéwienia
wymagataby przyjecia, iz wskazana stawka roboczogodziny w wysokosci 35 zt, pozostaje w
sprzecznosci z jednoznacznymi wymaganiami Zamawiajgcego, a do takiej oceny nie

uprawniajg przywotane zapisy wzoru umowy.

Uwzgledniajgc powyzsze izba uznata, iz czynnos¢ odrzucenia oferty EQOS dokonana
w dniu 10 lutego 2016 r. naruszata przepisy Ustawy, tj. art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 Ustawy.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Ustawy [zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego. Na tle przedmiotowej sprawy powstato
zagadnienie prawne wymagajace udzielenia odpowiedzi, czy uniewaznienie czynnosci przez
Zamawiajgcego, wobec ktorej wniesione zostato odwotanie, przed wydaniem orzeczenia
przez lzbe powoduje, iz naruszenie do jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania. Dla rozstrzygniecia tej kwestii lzba przyjeta, iz wynik
postepowania, o ktérym mowa w przepisie stanowi pozadane, tj. majgce oparcie w
ustalonych zasadach, rozstrzygniecie bedgce nastepstwem prawidtowo przeprowadzonych
przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Koncepcja wyniku postepowania przyjeta przez lzbe odnosi sie do zgodnego z Ustawg
zakonczenia postepowania, a nie wyniku obarczonego wada. W ocenie sktadu orzekajacego
taki sposéb rozumienia normy zawartej w art. 192 ust. 2 Ustawy umozliwia uwzglednienie
odwotania jedynie w sytuacji, gdy stwierdzone naruszenie przepisow Ustawy uniemozliwia
prawidiowe ustalenie wyniku postepowania, i wskazuje na konieczno$¢ korekty czynnosci
podjetych w postepowaniu poprzez, np. ich uniewaznienia lub przeprowadzenia czynnosci
zaniechanych, a koniecznych dla poprawnej oceny ofert. Jezeli bowiem naruszenie
przepisbw Ustawy, do jakich dopuscitby sie zamawiajgcy w toku postepowania ostatecznie
nie doprowadzito do btednego ustalenia wyniku, np. zamawiajgcy bezpodstawnie wezwat do
uzupetnienia dokumentéw, ktdrych nie zadat w ogtoszeniu, ale nie wykluczyt na tej podstawie
zadnego z wykonawcéw ktory nie uzupetnit tych dokumentéw, to naruszenie art. 26 ust. 3
Ustawy, do jakiego dopuscitby sie w takiej sytuacji zamawiajgcy, nie wymagatoby korekty w
celu ustalenia prawidtowego wyniku postepowania.

Przenoszgc te rozwazania na stan faktyczny w niniejszej sprawie nalezato uznac, iz
dokonana przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania, a przed wydaniem orzeczenia

przez lzbe, czynno$¢ uniewaznienia oceny oferty EQOS, wobec ktérej formutowane byty
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stuszne zastrzezenia, nie przesgdzata o braku wptywu naruszenia przepiséw Ustawy na
wynik postepowania. W ocenie Izby, nowe czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w
postepowaniu po wniesieniu odwotania, nienaruszajgce zakazu, o jakim mowa w art. 183 ust
1 Ustawy (zakaz zawarcia umowy), nie przesadzaty jeszcze o wyniku tego postepowania,
ktory zostanie dopiero ustalony przez Zamawiajgcego po zakonczeniu oceny oferty EQOS.
Faktycznie, na skutek uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci Il
przedmiotu zamoOwienia oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty EQOS,
Zamawiajgcy cofngt sie do etapu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, co zostato poprzedzone negatywng oceng wczesniejszych czynnosci przez
samego Zamawiajgcego. Powyzsze wskazuje, ze koniecznym w postepowaniu stato sie
przeprowadzenie czynnosci z uwzglednieniem oferty EQOS, ktére pozwolg na ustalenie
prawidtowego wyniku postepowania. Nalezy zauwazy¢, iz lzba orzekajgc w procedurze
odwotawczej nie jest wladna do tego, aby ustali¢ za zamawiajgcego prawidtowy wynik
postepowania, a jej kompetencje ograniczajg sie wytgcznie do oceny czynnosci podjetych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w zakresie podniesionych zarzutow.
Poniewaz na etapie rozstrzygania o zasadnosci odwotania wynik postepowania nie zostat
przez Zamawiajgcego ustalony (postepowanie ponownie wrocito do etapu weryfikacji ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu), nie byto mozliwym stwierdzenie, ze naruszenie do jakiego
Zamawiajgcy dopuscit sie przy pierwszej ocenie oferty EQOS, nie bedzie miato istotnego
wptywu na przyszty wynik postepowania. Istotng dla tej oceny pozostaje okoliczno$¢, iz poza
podstawg odrzucenia oferty EQOS, wskazang przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
10.02.2016 r., zachodzi¢ mogg w stosunku do tej oferty rowniez inne przestanki prowadzgce
badz do odrzucenia oferty, bgdz do wykluczenia wykonawcy z postepowania (podniesione w
odwotaniu Venessa). W przypadku prawidtowego uznania przez Zamawiajgcego (po
zakonczeniu czynnosci badania i oceny ofert), iz oferta EQOS podlega odrzuceniu (np. jako
zawierajgca razgco niska cene), albo stwierdzeniu, ze wykonawca nie potwierdzit spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (po wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3 Ustawy),
pozwalatoby to na przyjecie, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy rzeczywiscie nie
miatoby wptywu na wynik postepowania, gdyz oferta ta niezaleznie od stwierdzonego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy, nie bytaby brana pod uwage przy wyborze oferty
najkorzystniejszej. Na obecnym etapie czynnosci podjetych w postepowaniu, zmierzajgcych
do ustalenia wyniku postepowania, z udziatem oferty EQOS, Izba nie moze przyja¢, iz
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy (w zwigzku z uniewaznieniem czynnosci odrzucenia
oferty EQOS) nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, a tylko na tej podstawie
odwotanie mogtoby by¢ oddalone w oparciu o art. 192 ust. 2 Ustawy (wnioskowanie a
contrario). Skoro efektem zaskarzonej czynnosci jest przywrocenie do oceny oferty
pierwotnie odrzuconej, to naruszenie do jakiego dopuscit sie Zamawiajgcy mogto mie¢ wptyw
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na wynik postepowania chociazby z tej przyczyny, iz zachodzita potrzeba powtérzenia
czynnosci oceny ofert z udziatem oferty EQOS. Nie mozna wykluczy¢ rowniez tej sytuaciji, iz
Zamawiajgcy uwzgledniajgc kolejne wyjasnienia lub nowe okolicznosci, jakie wynikng w
sprawie w toku dalszych czynnosci w postepowaniu uzna ponownie, ze oferta powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zwigzku ze stawka roboczogodziny —
35 zt. Wowczas, w swietle art. 189 ust.2 pkt 4 Ustawy wykonawca mégtby mie¢ utrudnione
dochodzenie swoich praw w drodze odwotania opartego na zarzucie, co do ktérego Izba juz

orzekta w niniejszym wyroku.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz w sprawie KIO 209/16 ziscita sie podstawa z
art. 192 ust. 2 do uwzglednienia odwotania. Izba uwzgledniajac odwotanie nie nakazata
uniewaznienia czynnosci z dnia 10.02.2016 r., wyboru oferty najkorzystniejszej na czesc
przedmiotu zamoOwienia oraz uniewaznienia odrzucenia oferty EQOS, ktére Zamawiajacy
uniewaznit w dniu 24.02.2016 r. i przystapit do ponownej oceny oferty EQOS. Rozstrzygajac
o kosztach lzba uwzglednita rachunki ztozone przez Odwotujgcego przed rozprawa,
ograniczajgc wysoko$¢ wynagrodzenia petnomocnika do kwoty 3600,00 zt oraz dzielgc
koszty dojazdu i noclegu na dwie sprawy odwotawcze potgczone do wspdlnego rozpoznania,
gdyz spraw z odwotania Veness rozpoznana zostata w zwigzku ze sprzeciwem EQOS

wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdw.

B) Odwotanie Venessa Sp. z 0.0. Sp. k. (sygn. akt KIO 231/16).

Zarzuty jakie podnosit Odwotujgcy zwigzane byly z brakiem uwzglednienia przez
Zamawiajgcego wszystkich okolicznosci, jakie wptywaty na ocene ofert EQOS oraz
Konsorcjum KB, a ktére powinny uzasadnia¢ wykluczenie z postepowania wykonawcy
EQOS na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy oraz odrzucenie obu ofert na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania uznat, iz czynnos¢ oceny oferty EQOS wymaga
powtGrzenia i uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze dla czesci Il przedmiotu
zamowienia oraz uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty EQOS. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
wystgpit do EQOS w piSmie z dnia 24.02.2016 r. o uzupetnienie dokumentow
(potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia, zdolnosci ekonomiczno-
finansowej oraz wykazania potencjatu kadrowego) oraz o ztozenie dodatkowych wyjasnien w
zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy w pismie z dnia
24.02.2016 r. nie uniewaznit czynnosci wykluczenia Konsorcjum KB z postepowania, ktore
nie wniosto odwotania, jak réwniez nie przystapito do postepowania odwotawczego po
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stronie Zamawiajgcego, w celu odparcia nowych zarzutéw skierowanych wobec jego oferty w

odwotaniu Venessa.

Przystepujac do rozstrzygniecia Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do ustalenia,
czy Odwotujgcy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow Ustawy. W ocenie
Izby taki interes istniat w momencie wnoszenia srodka ochrony prawnej, gdyz wykonawca
nie mogt mie¢ pewnosci, czy wynik postepowania, w tym decyzja o odrzuceniu dwéch
konkurencyjnych ofert nie ulegnie zmianie (stanie sie ostateczna). Odwotanie zmierzato do
wykazania dodatkowych okolicznosci, pominietych przez Zamawiajgcego, a ktére mogty
zdecydowac¢ o utrzymaniu korzystnego dla tego wykonawcy wyniku postepowania. W
sytuacji gdyby ktorys z wykonawcédw wnidst swoje odwotanie (co nastgpito), to okolicznosci
podniesione przez Venessa mogty prowadzi¢ do stwierdzenia, iz wynik postepowania nie
powinien ulec zmianie pomimo stwierdzenia naruszeh wskazywanych przez tego
wykonawce. Poniewaz odwotanie Venessa oraz odwotanie EQOS dotyczyly tej samej
czynnosci lzba zobowigzana byftaby uwzgledni¢ stan sprawy ustalony w sprawach
potaczonych do wspdlnego rozpoznania, tak aby tgczne orzeczenie byto spojne.

Majac na uwadze stan sprawy ustalony w postepowaniu w odniesieniu do oceny oferty
Konsorcjum KB, ktéra zostata skutecznie przez Zamawiajgcego odrzucona w dniu
10.02.2016 r. (wykonawca wykluczony nie wniost odwotania), niezaleznie od oceny
wyjasnien, jakie ztozyt ten wykonawca w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny w pismie z dnia 19.01.2016 r., ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania, gdyz oferta
Konsorcjum KB uznana za odrzucong nie mogta by¢ brana pod uwage przy ocenie ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej na czesc Ill przedmiotu zamoéwienia, ktére to czynnosci
Zamawiajgcy zamierza powtorzy¢, ale z pominieciem oferty Konsorcjum KB. Uwzglednienie
odwotania Venessa nie prowadzitoby zatem do uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty
Konsorcjum KB z przyczyn wskazanych przez Zamawiajgcego w pismie z 10.02.2016 r., a
tym samym ewentualne uchybienie przez Zamawiajgcego normie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
4 Ustawy przez jej niezastosowanie w stosunku do oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
nie miatoby istotnego wptywu na wynik postepowania. Tym samym, na podstawie art. 192
ust. 2 Ustawy lzba nie miataby podstaw do uwzglednienia odwotania. W tych okolicznosciach
Izba odstgpita od oceny wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum KB.

Odnoszac sie do oceny oferty EQOS podstawe rozstrzygniecia stanowi¢ mogt stan rzeczy
ustalony w postepowaniu na podstawie dokumentéw ztozonych przez wykonawce w ofercie
oraz wyjasnieniach z 19.01.2016 r. Uwzgledniajagc wskazane na wstepie rozwazan Izby
wytyczne zawarte w przytoczonym fragmencie uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w
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Poznaniu z dnia 08.01.2014 r., sygn. X Ga 652/13, Izba uznata, iz dla oceny, czy
Zamawiajgcy miat dopusci¢ sie naruszenia przepiséw Ustawy, nie mogty mie¢ znaczenia
dokumenty uzupetnione przez EQOS w dniu 26.02.2016 r., czyli juz po czynnosci
Zamawiajgcego z 10.02.2016 r. Rozstrzygniecie Izby sprowadzato sie do oceny, czy w
Swietle ztozonych w ofercie dokumentow majgcych potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz wyjasnien ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny nie zachodzity
podstawy do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy i czy oferta EQOS nie
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy.

Majac na uwadze zakres zarzutébw, w tym podniesiony z ostroznosci zarzut
zaniechania wezwania EQOS do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu lzba w pierwszej kolejnosci odniosta sie do zarzutu
zaniechania odrzucenie oferty EQOS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zwigzku z
art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy. Gdyby bowiem zarzut ten okazat sie zasadnym to niemozliwym
bytoby nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentow,
jezeli stanowisko Odwotujgcego co do dokumentdéw ztozonych w ofercie Izba uznataby za

stuszne.

Odwotujgcy zasadniczo argumentacje opierat na wykazaniu, iz wyjasnienia jakie ztozyt
EQOS w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy nie byty wystarczajgce do uznani, iz wykonawca

udowodnit, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.
EQOS zaoferowat cene oferty brutto w wysokosci 4.453.707,14 zt.

Zgodnie z pkt 12.6 siwz cene 0gdlng brutto nalezato wyliczy¢ wedtug wzoru

[( Cwx Lw+ Cjx L) x M] + PK, gdzie
Ciw — stanowi koszt konserwacji 1 latarni wielokomorowej (koszt podstawowej jednostki
rozliczeniowej za 1 dzieh konserwacji)
Cj = Cw x 0,5 — koszt konserwacji 1 latarni jednokomorowej (koszt podstawowej jednostki
rozliczeniowej za 1 dzien konserwacji ze wspétczynnikiem 0,5)
Lw — liczba latarni wielokomorowych podlegajgcych konserwacji (zgodnie z zat. Nr 1 do
specyfikacji technicznej
L; — liczba latarni jednokomorowych podlegajgcych konserwacji (zgodnie z zat. nr 1 do
specyfikacji technicznej)
M — ilos¢ dni kontraktu
Pk — sredni koszt przeprogramowan dla okresu realizacji kontraktu.

Zgodnie z pkt 16.2 Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert, jakimi kierowa¢ miat sie przy
wyborze oferty najkorzystniejszej, ktére odnosity sie do kosztow, stanowigcych czesc
sktadowg ceny ogdlnej oferty brutto, tj. kosztu konserwacji dla danego obszaru (waga 84%),
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kosztu przeprogramowania sterownikéw: do 8 grup programowych (waga 3%); od 8 do 24
grup programowych (waga 7%); powyzej 24 grup programowych (waga 6%).

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zaméwienia dla obszaru Il na kwote 9.038.718,69
zt. netto (pkt 2 protokotu ZP-PN) oraz podat przy otwarciu ofert, kwote 10.863.692,69 zt.,

ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w obszarze lIl.
Na czes$¢ 3 — obszar Il ztozone zostaty trzy oferty:

- oferta Venessa Sp. z 0.0., Sp. k. (cena brutto: 5.603.296,06 zt, w tym: koszt podstawowej
jednostki rozliczeniowej 0,95 zi, a ze wspébtczynnikiem 0,5 — 0,47 zt oraz koszty
przeprogramowania: 98,40 zt — do 8 grup; 123,00 — od 8 do 24 grup; 147,60 zt — powyzej 24
grup; $redni koszt przeprogramowania — 123,00 z});

- oferta EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. (cena brutto: 4.453.707,14 zi, w tym: koszt
podstawowej jednostki rozliczeniowej 0,73 zt, a ze wspétczynnikiem 0,5 — 0,37 zt oraz koszty
przeprogramowania: 1.845,00 zt — do 8 grup; 2.900,00 — od 8 do 24 grup; 2.700,00 zt —
powyzej 24 grup; $redni koszt przeprogramowania — 2.481,67 zt);

- oferta Konsorcjum KB Consulting, Nauka i Technika Sp. z 0.0. (cena brutto: 4.361.332,75
zt, w tym: koszt podstawowej jednostki rozliczeniowej 0,74 zt, a ze wspétczynnikiem 0,5 —
0,37 zt oraz koszty przeprogramowania: 150,00 zt — do 8 grup; 300,00 — od 8 do 24 grup;
450,00 zt — powyzej 24 grup; $redni koszt przeprogramowania — 300,00 zt)

Zamawiajgcy wzywajac wykonawce w pismie z dnia 14.01.2016 r. do ztozenia wyjasnien,
poza przywotaniem brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1 Ustawy wskazat w zakresie czesci
3 — obszar lll, iz wyjasnienia powinny dotyczy¢ ceny ofertowej. Wykonawca w odpowiedzi, w
pismie z dnia 19.01.2016 r., w pkt 5 odniést sie do ceny catkowitej danej czesci zamdbwienia
(wynoszacej 4.453.707,14 zi), prezentujgc okolicznosci, ktére pozwalajg na zmniejszenie
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Wyjasnienia mialy charakter opisowy, nie
zawieraty szczegbétowego wyliczenia wptywu danych okolicznosci na poziom kosztow, ktore
wykonawca miat uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym, a ktérego nie zatgczyt, gdyz nie byt on
wymagany w ofercie, jak rowniez w wezwaniu Zamawiajacy o taki kosztorys do wykonawcy

sie nie zwrocit.

Majac na uwadze dokonane powyzej ustalenia Izba uznata, iz ocena wyjasnien
EQOS z dnia 19.01.2016 r. ztozonych w zakresie razaco niskiej ceny nie dawat
podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy.

Oceniajgc, czy Zamawiajacy byt uprawniony do odrzucenia oferty w oparciu o ztozone
wyjasnienia, Izba uznata, iz decyzja ta nie bytaby prawidtowg przede wszystkim z tego

powodu, iz w wezwaniu Zamawiajgcy w zaden spos6b nie sprecyzowat dlaczego cena
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zaproponowana przez EQOS budzi watpliwosci, co w niniejszej sprawie jest o tyle istotnym,
ze na cene oferty skfadata sie wycena kosztéw kilku elementéw, tj. kosztu podstawowej
jednostki rozliczeniowej (za 1 dzien konserwacji oraz ze wspétczynnikiem 0,5 za 1 dzieh
konserwaciji), oraz kosztu przeprogramowania (do 8 grup, od 8 do 24 grup oraz powyzej 24
grup), stanowigcych jednoczesnie kryterium oceny ofert. Podjeta w tych okolicznosciach
decyzja o odrzuceniu oferty mogtaby zaskakiwa¢ wykonawce, ktory nie miat mozliwosci na
etapie sktadanych wyjasnien wykazania rzetelnosci kalkulacji w stopniu satysfakcjonujgcym
Zamawiajgcego, co przede wszystkim bytlo spowodowane zakresem wezwania z dnia
14.01.2016 r. W oparciu o tres¢ wezwania nie byto mozliwym wskazanie, wycena ktérego z
elementédw kalkulacyjnych budzita uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego. Z samego
faktu, iz Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, nie sposéb wywodzic¢
dowodu na okoliczno$¢ zaoferowania razaco niskiej ceny. Aby taki skutek mogt powstac,
koniecznym jest przede wszystkim zapewnienie wykonawcy mozliwosci realnego wykazania,
iz mozliwym jest wykonanie zaméwienia za zaoferowang cene, co wymaga od
Zamawiajgcego wskazania przyczyn dla ktérych cena budzi jego watpliwosci oraz
sprecyzowania jakich informacji oczekuje. W ocenie Izby, procedura wyjasnienia tresci oferty
nie moze by¢ traktowana jako narzedzie do uzyskiwania nowych dokumentéw (nie zgdanych
od innych wykonawcow) i jak kazda czynno$¢ Zamawiajgcego podejmowana w
postepowaniu powinna by¢ przejrzysta i czytelna dla wykonawcéw. Jezeli Zamawiajacy nie
wskaze jakich informacji oczekuje, czy tez ktére z elementédw kalkulacyjnych budzg jego
zastrzezenia, to wykonawca moze nie sprosta¢ oczekiwaniom i narazi¢ sie na zarzut
ztozenia lakonicznych, czy tez og6lnikowych wyjasnien. Nalezy zauwazyc, iz przepis art. 90
ust. 1 Ustawy nie okresla, ani elementéw, kitdre powinno zawiera¢ pytanie, ani elementéw,
ktére powinna zawiera¢ udzielona w tym trybie odpowiedz. Zgodnie z poglagdami doktryny i
orzecznictwa pytanie skierowane do wykonawcy powinno wskazywac elementy oferty, co do
ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien, przy czyn moga to by¢ wytacznie elementy, ktére
majg wptyw na wysoko$¢ ceny. Ustawa nie wskazuje formy, w jakiej winny byé ztozone
dokumenty potwierdzajgce wyjasnienia, jesli wykonawca zdecyduje sie je zatgczy¢. Ciezar
dowodu spoczywa na zamawiajgcy ale nie w zakresie wykazania, ze oferta konkretnego
wykonawcy zawiera razgco niska cene, ale w zakresie wykazania prawidtowosci oceny
wyjasnien wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 2 (por. wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z
dnia 06.02.2014 r., sygn. akt V Ca 3600/13). Izba w catosci przychyla sie do stanowiska
prezentowanego w orzecznictwie, iz 0 cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw czy ustug za
symboliczng kwote. Jezeli jednym z kryteribw wyboru oferty jest cena, nie sposéb oczekiwaé
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od zamawiajgcego, by wybrat oferte o wiele drozsza, jesli istnieje mozliwos¢ sfinansowania
zamoOwienia za cene nizszg. Nie mozna zapomina¢, ze gtdbwnym celem ustawy jest
zapewnienie prawidtowosci wydawania s$rodkéw publicznych (tak w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z 16.04.2013 r., sygn. akt V Ca 2142/12).

Zasadniczo zarzut zaniechania odrzucenia oferty EQOS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy Odwotujgcy opierat na ocenie wyjasnien jako niedostatecznych oraz braku
mozliwosci wystgpienia przez Zamawiajgcego z ponownym wezwaniem do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Odnosnie oceny wyjasnien ztozonych w pismie z
dnia 19.01.2016 r. stanowisko lzby zawarte powyzej mozna podsumowac stwierdzeniem, iz
wyjasnienia te nie mogty stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, a przy braku informacji,
ktére z elementéw kalkulacyjnych budzity watpliwosci Zamawiajgcego Izba nie miata
podstaw do stwierdzenia, iz takowe nadal wystepowaty w odniesieniu do tej oferty.
Odnoszac sie do drugiej kwestii, Izba nie przychyla sie do stanowiska Odwotujgcego, iz
przepisy Ustawy zakazujg Zamawiajgcemu ponownego zwrdcenia sie¢ do wykonawcy o
wyjasnienie majgce na celu ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene. W tym zakresie
Izba w catosci podziela opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych opublikowang w 2015 r., w
ktorej uwzgledniajgc norme z art. 55 ust. 2 dyrektywy klasycznej uznaje sie, iz dziatania
zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” nie moga sie ograniczac¢ do
jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w
przypadku, gdy okoliczno$ci przedstawione juz w ztozonych wyjasnieniach wymagajg w
ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych watpliwosci. (...). Reasumujgc, w celu
podjecia decyzji co do braku bgdz istnienia podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy z
powodu razgco niskiej ceny, zamawiajgcy powinien umozliwic wykonawcy wyjasnienie
wszystkich watpliwosci, jakie powzigt w zwigzku z zaproponowang przez wykonawce ceng, a
lakze ze ztozonymi przez wykonawce wyjasnieniami. Celem przepisu naktadajgcego
obowigzek Zzagdania wyjasnien jest ochrona wykonawcy przed arbitralnoscig decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego. Stad tez, zamawiajgcy majgc nadal, po ztozeniu
przez wykonawce wyjasnien, watpliwosci co do okoliczno$ci uzasadniajgcych zaoferowang
przez wykonawce cene, moze zgdac¢ od wykonawcy dalszych wyjasnien. Jest to szczegdlnie
uzasadnione w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wyspecyfikowat zakresu oczekiwanych
informacji w pierwszym kierowanym do wykonawcy wystapieniu, badz w sytuacji, gdy nowe

watpliwosci wynikty na tle tresci juz ztozonych wyjasnien.

Poniewaz Zamawiajgcy w pierwszym wezwaniu w zaden sposob nie wykazat dlaczego
zasadnym byto skierowanie wezwania, jak réwniez nie wskazat, ktérego z elementow

wycena budzi jego watpliwosci, nie byto podstaw do uznania, iz wyjasnienia jako ogdlnikowe
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wskazujg na zaoferowanie razgco niskiej ceny przez wykonawce EQOS. Tym samym zarzut

wywodzony z oceny wyjasnien nie mégt by¢ skuteczny.

Odnoszac sie do oceny zasadnosci zarzutu braku zlozenia w ofercie EQOS

dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie

wymaganej wiedzy i doswiadczenia, zasobu kadroweqgo oraz sytuaciji finansowej lzba

ustalita.

W zakresie wiedzy i doswiadczenia — Zamawiajgcy wymagat wykazania realizacji co
najmniej jednej ustugi polegajacej na konserwacji urzgdzen sygnalizacji swietlnej rozumianej
zgodnie ze Specyfikacjg Techniczng pkt Il A pkt a) — k), zleconych przez odpowiedniego
zarzadce drogi, na min. 100 skrzyzowaniach, przejSciach dla pieszych, przejazdach

tramwajowych w aglomeracji miejskiej o populacji nie mniejszej niz 100 000 mieszkancow.

Zarzut zaniechania wykluczenia EQOS z postepowania, a z ostroznosci zaniechania
wezwania do uzupetnienie dokumentdw, odwotujgcy wywodzi z braku mozliwosci ustalenia,
ze potencjat podmiotu trzeciego bedzie realnie mogt by¢ wykorzystany przez wykonawce
przy realizacji zamOwienia. Zamawiajgcy uwzgledniajac zarzut wskazat, ze bedzie
dysponowat zasobami podmiotu w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz, ze stosunek tgczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdéw. Ogdlna informacja nie zawierata danych jacy
pracownicy bedg wspiera¢ wykonawce, w jaki sposéb beda prowadzone konsultacje, np. w
przypadku koniecznosci zapewnienia szybkiego dokonania napraw awarii sygnalizaciji
Swietlnej, nie zostata zatgczona umowa cywilno-prawna bez ktérej nie jest mozliwa ocena

wiarygodnosci przedtozonego zobowigzania.

EQOS w ofercie wykazato sie jednym zaméwieniem wykonanym przez spotke ELTODO a.s,
ktéra zobowigzata sie do udostepnienia wykonawcy EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Swidnicy wiedzy i do$wiadczenia w toku przedmiotowego postepowania oraz w
trakcie jego realizacji. W tym celu Udostepniajacy zobowigzuje sie do wsparcia w zakresie
wiedzy | do$wiadczenia na okres realizacji Zamowienia. Udostepniajgcy wystepuje w
charakterze doradcy technicznego. Charakter stosunku jaki bedzie tgczyt Wykonawce Zz
Udostepniajgcym jest umowa cywilno-prawna. Sposob wykorzystania udostepnianych
zasobow bedzie polegat na korzystaniu przez Wykonawce z wiedzy i doswiadczenia
pracownikéw Udostepniajgcego jako doradcdow technicznych (str. 33 oferty)

Zamawiajgcy w pismie z dnia 14.01.2016 r. wezwat EQOS do wyjasnienia, ewentualnie

uzupetnienia dokumentoéw, gdyz zatgczone referencje nie wskazywaty na czym polegata
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konserwacja sygnalizacji Swietlnej, a takze wyjasnienia na czym miatoby polega¢ doradztwo

techniczne.

W wyjasnieniach z dnia 19.01.2016 r. EQOS wskazat, iz sposéb wykorzystania zasobdw
bedzie polegat na korzystaniu przez wykonawce z wiedzy i doswiadczenia pracownikéw
udostepniajgcego jako doradcow technicznych, ktére bedzie polegato na konsultacji przy
planowaniu, wykonywaniu napraw awarii, organizacji specjalistycznych prac, wykonywaniu
przegladdéw i kontroli dziatania urzadzen, przygotowaniu i prawidtowym zarzgdzaniu

projektem.

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia Izba uznata, iz zobowigzanie
podmiotu trzeciego ztozone w ofercie potwierdza, ze wykonawca bedzie mogt realnie
skorzysta¢ z potencjatu tego podmiotu, co czynito zarzut zaniechania wykluczenia z
postepowania EQOS, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentu

potwierdzajacego spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia, niezasadnym.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie, ztozong na rozprawie umowe 0 wspotpracy
zawartg w dniu 08.10.2015 r. pomiedzy EQOS i spétkg ELTODO a.s. — udostepniajaca

wiedze i doswiadczenie wykonawcy w postepowaniu.

Uwzgledniajgc materiat dowodowy, tj. zobowigzanie ELTODO a.s. zatgczone do oferty,
wyjasnienia EQOS z 19.01.2016 r. oraz umowe lzba uznata, iz wykonawca wykazat przed
Zamawiajgcym, iz zaséb podmiotu trzeciego, na jaki powotat sie w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu bedzie mogt by¢ wykorzystany przy realizacji zamowienia
poprzez doradztwo techniczne pracownikéw podmiotu trzeciego. Ztozona na rozprawie
umowa potwierdzata, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego zatgczone do oferty nie
sprowadzato sie wytgcznie do przekazania referencji w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, ale wynikato z gotowosci realnego wsparcia merytorycznego
wykonawcy na etapie realizacji zamowienia w formie doradztwa technicznego, ktére przy tym
zaméwieniu moze stanowi¢ rzeczywiste wsparcie merytoryczne dla pracownikow
wykonawcy. Informacja co do gotowosci wsparcia merytorycznego wykonawcy wynikata
wprost z tresci zobowigzania, a zlozona na rozprawie umowa wzmachiata deklaracje
podmiotu trzeciego oraz wyjasnienia jakie ztozyt wykonawca. Odwotujgcy nie wykazat
dlaczego ta forma wsparcia nie moze byé wystarczajgca dla podmiotu, ktéry faktycznie
wykonuje tego rodzaju prace (chociaz mozliwe, ze dotychczas na mniejszg skale), ktore
zasadniczo zwigzane sg z konserwacjg urzgdzen i systemu, a nie usuwaniem awarii
(stanowigcych zdarzenia losowe, nadzwyczajne). Odwotujgcy jedynie kwestionowat
doswiadczenie pracownikédw wykonawcy, co zdaniem Izby niebyto wystarczajgcym dla

uznania, iz przy wsparciu merytorycznym pracownikow podmiotu trzeciego, nie beda oni
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zdolni do nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Przy braku wykazania zakresu prac,
przy ktérym miatby by¢ konieczny udziat podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy
nie byto podstaw do uznania, iz doradztwo techniczne, jako forma udziatu podmiotu
trzeciego nie mogta by¢ przyjeta przez Zamawiajgcego jako potwierdzajgca realng

mozliwo$¢ skorzystania z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 14.01.2016 r. wystgpit do wykonawcy o wyjasnienie na czym
bedzie polegato doradztwo techniczne i stosowne wyjasnienia otrzymat. Zamawiajgcy nie
zgdat woéwczas podania konkretnych danych osoéb, czy tez przedtozenia umowy tgczacej
strony, a z braku ktérych wywodzi obecnie negatywng ocene zobowigzania. Izba uznata, iz
samo zobowigzanie chociaz nie byto rozbudowane to pozwalato na ustalenie, iz wykonawca
bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia pracownikéw podmiotu trzeciego, co rowniez
potwierdza szczeg6towa umowa ztozona na rozprawie jako dowod w sprawie. Umowa ta
potwierdza zatem, iz zobowigzanie ztozone w ofercie zawiera w sobie realng deklaracje
wsparcia wykonawcy przy wykonywaniu zamowienia, a tym samym dokument ten

potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
kadry pracowniczej Odwotujgcy zakwestionowat wykaz o0s6b (juz raz uzupetniony na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy), w ktérym wykonawca miat oznaczyé w sposob
nieprawidtowy numery uprawnien 5 pracownikéw, co uniemozliwiato ich weryfikacje jak

odpowiadajgcych wymaganiom Zamawiajacego.

W zakresie potencjatu technicznego — Zamawiajgcy wymagat kadry pracowniczej z
przygotowaniem zawodowym w zakresie elektrycznym lub elektronicznym z uprawnieniami
ESP min. do 1 kV i co najmniej 2 letnim doswiadczeniem w liczbie min. 12 0séb dla czesci |
oraz 14 oséb dla czesci lll (w przypadku ztozenia oferty na wiecej niz jeden obszar
wymagana liczba oso6b miata stanowi¢ sume osdéb wymaganych dla poszczegoinych
obszarow). EQOS ztozyt oferte na dwa obszary, stgd zobowigzany byt wykaza¢ 26
pracownikébw (+ kierownik i osoba z przygotowaniem w zakresie organizacji ruchu i
znajomosci programéw i algorytmow sterowania). W wykazie os6b Zamawiajacy wymagat

wskazania danych dotyczgcych oséb, w tym miedzy innymi numeru uprawnien.

W wykazie zatgczonym do oferty (str. 16) EQOS wskazato 26 oséb, w tym kierownika robét
elektrycznych oraz osobe z przygotowaniem w zakresie organizacji ruchu i znajomosci

programéw i algorytméw sterowania (poz. 1 i 2) z podaniem numeréw uprawnien.
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W wezwaniu z dnia 14.01.2016 r. Zamawiajgcy wzywajgc do uzupetnienia dokumentu
wskazat, iz wykaz nie zawiera informacji o przygotowaniu zawodowym 0s6b przewidzianych

do realizacji zaméwienia.

Wykonawca w dniu 19.01.2016 r. uzupetnit wykaz o informacje dotyczacg przygotowania

zawodowego wskazanych 26 oséb, nie dokonujgc zmiany w oznaczeniu ich uprawnien.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, iz z opisu $wiadectwa kwalifikacyjnego
Jakuba Bochenka G-1/E/033/546/06 wynika, iz nie byto ono aktualne z uwagi na uptyw 5 lat
od jego wystawienia w 2006 r.

Odwotujgcy zarzut zaniechania wykluczenia z postgpowania EQOS wywodzit z braku
wypetnienia obowigzku wskazania w wykazie os6b numerédw uprawnien, do czego
wykonawca zastosowat sie czesciowo, bowiem w wierszach 3.8, 3.9, 3.11, 3.13 i 3.24 nie
wpisat numerdw, a przez co nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia wykazu, wykonawca EQOS nadal w stosunku do
tych oséb nie wykazat, iz posiadajg one wymagane uprawnienia SEP, podat bowiem
nieprawidtowe numery Swiadectw kwalifikacyjnych, z czego Odwotujgcy wywodzi, iz w
rzeczywistosci osoby te nie posiadajg wymaganych uprawnien. Bez tych os6b wykonawca
nie dysponuje wystarczajgcg liczbg osob i na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
podlega wykluczeniu z postepowania.

Izba oddalita zarzut.

W ocenie Izby podstawa faktyczna zarzut, tj. sposéb oznaczenia uprawnien nie
dowodzit tezy, iz osoby wskazane w wykazie nie posiadaty wymaganych kwalifikacji
zawodowych, tj. uprawnien SEP. Dowodem takim nie byly dokumenty przedtozone przez
Odwotujgcego okreslajgce zasady oznaczania uprawnien. Mogty one co najwyzej
wskazywaé na potrzebe ztozenia wyjasnien, o ktdére Zamawiajgcy nie wystgpit przed
10.02.2016 r. Nalezy jednak wskaza¢, iz ewentualne watpliwosci rozwiewaty przedtozone
kserokopie uprawnien zawierajgce numery wskazane w wykazie. 1zba pomineta okolicznos¢
wskazang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, a dotyczacg aktualnosci
uprawnien osoby (Jakuba Bochenka), co do ktérej Odwotujacy nie zgtaszat zastrzezen, jako
wykraczajgca poza zakres zarzutu zwigzanego z numerami uprawnien wyszczegoélnionych w

odwotaniu.

Odwotujgcy kwestionowat prawidtowosé oceny dokumentu zatgczonego do oferty —
polisy OC, jako potwierdzajgcej spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji finansowej i ekonomicznej. Odwotujgcy zakwestionowat, aby ubezpieczeniem objeta

zostata dziatalno$¢ zgodna z przedmiotem niniejszego zaméwienia. Z zatgczonej polisy
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wynika bowiem, ze dziatalno$¢ podstawowa wykonawcy to dziatalnos¢ budowlana (str. 2

polisy), ktéra nie jest zwigzana z przedmiotem zamdwienia.

Odnosnie sytuacji ekonomicznej i finansowej Zamawiajgcy wymagat w pkt 7.3.3.2 dla czesci
Il wykazania, iz wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zgodnej z przedmiotem niniejszego zamowienia, na wartos¢ co
najmniej 1.500.000 zt. (stownie: jeden milion pieéset tysiecy ztotych).

EQOS zatgczyt do oferty (str. 19-22) polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej OC-E
nr OC-F 4001 wystawiong dla podmiotéw z grupy kapitatowej, w ktérej Ubezpieczajacym
wskazana zostata spétka EQOS Energie Polska Sp. z 0.0. oraz okreslono dziatalnos$¢
podstawowg Ubezpieczonego jako dziatalnos¢ budowlana.

Zamawiajacy nie wzywat EQOS do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3
Ustawy. Na rozprawie wyjasnit, iz dokument ztozony w ofercie bytby prawidtowym, gdyby w
odpisie KRS spétki wpisana zostata dziatalno$¢ polegajgca na wykonywaniu napraw i
konserwaciji urzadzen i instalacji elektrycznych, co potwierdzatoby, iz ubezpieczeniem objeta
zostata dziatalnos¢ zgodna z przedmiotem zamédwienia.

Na rozprawie EQOS przedfozyto jako dowdd w sprawie oswiadczenie InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczeh S.A. (Ubezpieczyciela) w kiérym potwierdza, ze w zakresie ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej firmy EQOS Energie Polska Sp. z o.0. w Swidnicy, objetego
Polisg OC-E nr OC-F 4001, obejmuje prace zwigzane z wykonawstwem, konserwacjg i
utrzymaniem instalacji elektrycznych i energetycznych.

Izba oddalita zarzut, gdyz dokument ztozony w ofercie potwierdza spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu i nie wymaga uzupetnienia na podstawie art. 26 ust.
3 Ustawy.

Izba oceniajgc dokument ztozony w ofercie uwzglednita istotng okolicznosé, jakg byto
wystawienie tego dokumentu dla kilku spétek z grupy kapitatowej. Polisa stanowigca jedynie
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia, nie moze zawiera¢é szczego6towych
postanowien, ktére wynikajg z umowy oraz wniosku o ubezpieczenie. Tym bardziej jest to
niemozliwym gdy ubezpieczeniem objety jest szereg podmiotéw z danej grupy kapitatowej,
prowadzacych r6zng dziatalnos¢ gospodarczg. Oczekiwanie, aby w polisie wskazana zostata
konkretna dziatalno$¢ zwigzana z naprawg i konserwacjg urzadzen i instalacji elektrycznych,
stanowita nadinterpretacje tresci siwz i nie data sie pogodzic¢ z realng mozliwoscig uzyskania
dokumentu o innej tresci. W niniejszej sprawie istotnym byto stwierdzenie, czy wykonawca
objety jest ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej w ramach prowadzonej
dziatalnosci na kwote minimalng wymagang przez Zamawiajgcego i takie potwierdzenie
wynika z zatgczonej polisy OC. Nie mozna utozsamia¢ zgdania ztozenia polisy OC na

potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z oczekiwaniem ubezpieczenia
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kontraktu od mozliwych zdarzen, z ktérymi wigza¢ moze si¢ odpowiedzialno$¢ cywilna
wykonawcy. Izba uznata, iz brak wskazania w tresci polisy na konkretng dziatalnos$¢
Ubezpieczajgcego, zwigzang z przedmiotowym zamowieniem, nie oznacza, ze wykonawca
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Wskazanie w opisie warunku na dziatalnos¢
zgodng z przedmiotem zamoOwienia nie stanowito przeszkody do uznania, iz dziatalnos¢
budowlana obejmuje dziatalnosci polegajagcg na wykonywaniu napraw i konserwacji
urzadzen i instalacji elektrycznych. Izba uznata, iz wskazanie na dziatalno$¢ budowlana, bez
ograniczenia oznacza, iz wszelka dziatalnos¢ mieszczgca sie w tym zakresie zostat objeta
ubezpieczeniem OC, a niewatpliwie prace zwigzane z instalacjami elektrycznymi mieszcza

sie w ramach dziatalnosci budowlanej w branzy elektrycznej.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy Izba oddalita
odwotanie Venessa w catosci. Orzekajgc o kosztach Izba zasgdzita od Odwotujgcego na
rzecz Przystepujacego, ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przez
Zamawiajgcego oraz na rzecz Zamawiajgcego, zwrot kosztow stwierdzonych rachunkami
ztozonymi przed zamknigeciem rozprawy, obejmujgcymi wynagrodzenie petnomocnikow w
wysokosci po 3600 zt dla stron oraz koszty dojazdu Przystepujacego ograniczone do potowy
wysokosci kwoty wynikajgcej z rachunku hotelowego (221,00 zt) oraz potowy kosztow
dojazdu (805,90 zt), rozdzielonych na dwie sprawy potaczone do wspdlnego rozpoznania.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 2 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspolnego rozpoznania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego EQOS stwierdzone
rachunkami przedtozonymi przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika oraz kosztami dojazdu, a takze koszty Zamawiajgcego stwierdzone
rachunkiem ztozonym przed zamknigciem rozprawy obejmujacym koszty wynagrodzenia
petnomocnika i obcigzyta nimi odpowiednio Zamawiajgcego w sprawie KIO 209/16 oraz
Odwotujgcego w sprawie KIO 231/16.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnninnn.
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