Sygn. akt: KIO 1521/19

WYROK

z dnia 21 sierpnia 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce J.K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa IHOL J.K., ul.
Piotrkowska 257a lok 58, 90-456 £6dz w postepowaniu prowadzonym przez Urzad m. st.
Warszawy Urzad Dzielnicy Praga-Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa

orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazuje w wyniku ponownej oceny ofert wykluczenie z udziatu w postepowaniu
wykonawcy EFL Polaris sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie
B. oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez zaniechanie jego

zastosowania wobec wykonawcy EFL Polaris sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Urzad m. st. Warszawy Urzad
Dzielnicy Praga-Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.K.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag IHOL J.K., ul.
Piotrkowska 257a lok 58, 90-456 £6dz tytutem wpisu od odwotania i:

2.1. zasadza od zamawiajgcego Urzad m. st. Warszawy Urzad Dzielnicy Praga-

Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa na rzecz J.K. prowadzacego
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dziatalnos$¢ gospodarcza pod nazwa IHOL J.K., ul. Piotrkowska 257a lok 58, 90-
456 todz kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych) tytutem zwrotu

kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

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

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt: KIO 1521/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Urzad m. st. Warszawy Urzad Dzielnicy Praga-Potudnie, ul. Grochowska
274,03-841 Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn. ,Wymiana opraw
oswietleniowych w Szkole Podstawowej nr 312 przy ul. UmihAskiego 12, Zespole Szkét nr 37
przy al. Stanow Zjednoczonych 24". Wartos¢ zamodwienia dotyczgcego robot budowlanych

nie przekracza kwoty 5 548 000 euro.

Odwotujgcy: J.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: IHOL J.K., Loédz, ul.
Piotrkowska, nr 257a, wniost odwotanie na czynnos$c(i) oraz zaniechania Zamawiajgcego
polegajgce na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EFL Polaris
Sp. z 0.0., ul. Zeromskiego 12A, 05-250 Stupno, pomimo tego, ze wykonawca ten podlegat
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu a oferta ztozona przez EFL Polaris Sp. z o.0.
podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy zas$ bezpodstawnie zaniechat podjecia czynnosci
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty ztozonej przez
tego Wykonawce.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy PZP przez zaniechanie wykluczenia z udzialu w
postepowaniu wykonawcy EFL Polaris Sp. z o0.0., ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, pomimo tego, ze nalezgc do tej samej grupy kapitatowej z innymi
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2018 r. poz.
798, 650, 1637 i 1669), ztlozyt odrebng ofertg oraz nie wykazatl, ze istniejgce miedzy
wykonawcami powigzania nie prowadzg do zakitocenia konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej jako
najkorzystniejsza a ztozonej przez EFL Polaris Sp. z 0.0., pomimo, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

-uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtorzenia
czynnos$ci badania i oceny ofert w ramach ktérej Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do
wykluczenia wykonawcy EFL Polaris Sp. z 0.0. z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenia

oferty ztoZzonej przez tego Wykonawce.



Odwotujgcy posiada interes w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
ustawg PZP. Gdyby Zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci w postepowaniu, wéwczas
wykluczytby wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg z udziatu w
postepowaniu oraz odrzucitby oferte ziozong przez tego wykonawce. Tym samym
Odwotujgcy, miatby realng szanse uzyskania przedmiotowego zamodwienia, poniewaz
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz
w tych warunkach miatby realng szanse uzyskania zamdwienia bowiem jego oferta mogtaby
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Dziatania Zamawiajgcego w oczywisty
sposOb naruszajg usprawiedliwiony interes ekonomiczny Odwotujgcego oraz skutkujg
powstaniem po jego stronie realnej szkody - nieuprawnionym pozbawieniem mozliwosci
uzyskania zamaoéwienia.

Uzasadnienie faktyczne i prawne odwotania.

Ad. 1 - art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy PZP;

1.1. W postepowaniu odrebne oferty w postepowaniu ztozyli nizej wymienieni Wykonawcy:
a) EFL Polaris Sp. z 0.0. (wykonawca ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza)

b) D-Well Sp. z o.0.

Zgodnie z informacjami wynikajgcymi z odpiséw aktualnych z KRS, potwierdzonymi takze
stanowiskiem wykonawcy Efl Polaris :

-Prezesem Zarzadu obydwu ww. Spétek jest D.S. -Wspdlnikiem obydwu ww. Spétek jest
D.S.

-obydwie ww. Spétki prowadzgca dziatalno$¢ pod adresem ul. ZEROMSKIEGO, nr 12 A,
miejsc. SLUPNO, kod 05-250, poczta SLUPNO, kraj POLSKA, przy czym adres ten jest
siedzibg Spotki EFL Polaris oraz miejscem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
firme D-Well (zaktad produkcyjny).

Nadto, odrebng oferte w niniejszym postepowaniu ztozyta firma LUMASTER Sp. z 0.0. z
siedzibg réwniez pod tym samym adresem - ul. ZEROMSKIEGO, nr 12 A, miejsc. SLUPNO,
kod 05-250, poczta SLUPNO, kraj POLSKA. W firmie Lumaster Sp. z 0.0. wspdlnikiem oraz
Prezesem Zarzgdu jest B.S..

Zgodnie z definicjg legalng grupy kapitatowej wynikajgcg z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2018 r. poz. 798, 650, 1637 i
1669) przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktorzy sag
kontrolowani w spos6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce.

W realiach sprawy bedgcej przedmiotem rozstrzygniecia oczywiste jest, ze co najmniej
Wykonawcy EFL Polaris Sp. z 0.0. oraz D-Well Sp. z 0.0. nalezg do grupy kapitatowej w

rozumieniu ww. przepiséw. Podmioty te sg powigzane zaréwno osobowo jak i kapitatowo
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osobg D.S.. Nadto faktycznie prowadzg dziatalno$é gospodarczg pod jednym adresem -
siedziba EFL Polaris oraz Zaktad Produkcyjny D-Well.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO (wyrok za sygn. akt KIO 885/19): Izba uznaje, ze
btedne jest utozsamianie faktu przynaleznosci do grupy kapitatowej tylko z faktu powigzania
kapitalowego wykonawcow (spétek kapitatowych). Za przyjeciem faktu przynaleznosci do
grupy kapitatowej nalezy rozumie¢ kazdg wiez miedzy wykonawcami, ktéra moze prowadzi¢
do zakioécenia rzeczywistej konkurencji w postepowaniu.

W sytuacji w ktorej wspolnikiem oraz Prezesem Zarzadu obydwu Spoétek jest jedna i tama
sama osoba wiez tego rodzaju jest wiecej niz oczywista.

1.2. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy PZP Zamawiajgcy wyklucza
wykonawcow, ktorzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2018 r. poz. 798 ze zm.),
ztozyli odrebne oferty, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg
do zaktdcenia konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie literalng trescig ww. przepisu, ciezar dowodu ze istniejgce miedzy wykonawcami
powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurencji spoczywa wytgcznie na wykonawcach.
W konsekwencji dowdd na niezakiécenie konkurencji muszg przedstawi¢ wykonawcy (tak tez
KIO 2095/18, - teza 3).

W sprawie bedacej przedmiotem rozstrzygniecia Zamawiajgcy, dwukrotnie (pismem z dnia
17.06.2019r. oraz z dnia 09.07.2019r.) wzywat wykonawce EFL Polaris do ztozenia
wyjasnien w zakresie powigzan istniejgcych pomiedzy firmami D-Well Sp. z 0.0., EFL Polaris
Sp. z .0.0. oraz Lumaster Sp. z .0.0.

Odpowiedz udzielona przez firme EFL Polaris na wezwanie Zamawiajgcego sprowadzata sie
do lakonicznego o$wiadczenia, ze Spotki te posiadajg ten sam adres Zeromskiego 12 A,
Stupno jedynie, ale sg oddzielnymi niepowigzanymi podmiotami.

Zgodnie z KRS w spétce Efl Polaris Sp. z 0.0 oraz D-well Sp. z 0.0. prezesem zarzadu jest
osoba D.S., jednak oferta zostata ztozona przez drugiego umocowanego do tej czynnosci
Prezesa A.S., czynno$é ta nie powoduje naruszenia zasad konkurencyjnosci, bowiem A.S.
sktadat oferte jako oddzielny podmiot w imieniu Efl Polaris Sp. z 0.0. natomiast Pan D.S.
ztozyt oferte w imieniu D-well sp. z 0.0., kazda z tych firm prowadzi inng polityke handlowg
firm, posiada oddzielng kadre i adres siedziby poniewaz firma D-well jest zarejestrowang na
ul. Korsarska 20 w Warszawie, posiada jedynie oddziat Stupnie przy ul. Zeromskiego 12 a.
Podkreslamy ,ze spoétka Efl Polaris sp. z 0.0. nie jest powigzana kapitatowo ze spétkg D-well
Sp. z 0.0., ani Lumaster sp. z o0.0. dlatego nasza oferta nie narusza zasad konkurencyjnosci.
W Swietle powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa oczywiste jest, ze oferte w

niniejszym postepowaniu ztozyta Spoétka (D-well, EFL Polaris) nie zas Prezes Zarzadu
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Spdétki. Wykonawcg w postepowaniu jest wiec wylgcznie osoba prawna w postaci Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig nie zas osoba fizyczna w postaci Prezesa Zarzgdu. W
zwigzku z powyzszym, tezy, ze ,Pan A.S. skiadat oferte jako oddzielny podmiot w imieniu
EFL Polaris a Pan D.S. ztozyt oferte w imieniu D-Well" pozostajg catkowicie oderwane od
zasad obowigzujgcego porzadku prawnego - zarowno ustawy PZP jak rowniez przepisow
prawa cywilnego oraz kodeksu spoétek handlowych.

Nadto nalezy zauwazyé, Zze oswiadczenie ziozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17.06.2019 r. pozbawione jest jakichkolwiek waloréow dowodowych.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca EFL Polaris winien zostac
wykluczony z udziatu w postepowaniu juz tylko z uwagi na brak przedstawienia dowodow na
niezaktécenie konkurencji w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17.06.2019r.
Niezaleznie od powyzszego, pomimo braku ku temu podstaw prawnych, Zamawiajgcy
dostrzegajgc wady wskazanej powyzej odpowiedzi zdecydowat sie ponownie wezwaé
Wykonawce EFL Polaris do przediozenia dowodéw na niezaktdcenie konkurencji (pismem z
dnia 09.07.2019r.). Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze na potwierdzenia swojego
stanowiska Wykonawca moze przedstawi¢ dokumenty odnoszgce sie do powigzan objetych
wezwaniem Spotek tj. Lumaster, D-well, Efl Polaris.

W odpowiedzi na drugie wezwanie wykonawca Efl Polaris przedstawit ksiege udziatéw oraz
sprawozdanie finansowe wytgcznie dla Spotki Efl Polaris, catkowicie ignorujgc okolicznosci
dotyczgce pozostatych spotek objetych wezwaniem tj. D-well, Lumaster. Co wiecej,
przedstawione dla Efl Polaris dokumenty nie tylko nie potwierdzajg braku powigzan, a wrecz
dodatkowo potwierdzajg istniejgce powigzania. Takze fakt, ze odpowiedZz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 09.07.2019 +r. podpisat wtasnie D.S. jako Prezes Zarzadu Efl Polaris
(czyli ta sama osoba ktéra podpisata oferte w imieniu D-well) potwierdza tylko dodatkowo
oczywisty fakt, ze doszto do jawnego zaktdcenia konkurencii.

W zwigzku z powyzszym, w swietle udzielonych przez wykonawce EFL Polaris odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z catg pewnoscig mozna uznac, ze wykonawca ten nie
wykazat, Ze istniejgce miedzy wykonawcami powigzania nie prowadzg do zaktdcenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Wrecz przeciwnie jednoznacznie
wykazat i potwierdzit, Ze prowadzg do zaktocenia konkurencji w postepowaniu - np. poprzez
podpisanie dokumentéw w postepowaniu przetargowym dla dwoch Wykonawcow - D-Well i
Efl Polaris przez tg samg osobe tj. D.S..

1.3. Okolicznos¢, ze istniejgce pomiedzy wykonawcami powigzania doprowadzity do
zaktocenia konkurencji w postepowaniu potwierdzajg takze nastepujgce okolicznosci

faktyczne. Wykonawcy Lumaster, D-Well oraz Efl Polaris ztozyty oferty, ktérych ceny byty



uksztattowane skokowo - Lumaster 205.000 zt, D-well 233.000 zt. a Efl Polaris 257.000 zi.

Ponizej zestawienie ofert:

3. LUMASTER Sp. z 0.0., ul. Zeromskiego 12A, 05-250 Stupno 205 000,00

4. EFL Polaris Sp. z 0.0., ul. Zeromskiego 12A, 05-250 Stupno 257 000,00

5. D-well Sp. z o0.0. , ul. Korskarska 20, 03-687 Warszawa, oddziat w Stupnie,
ul. Zeromskiego 12A, 05-250 Stupno 233 000,00

W dalszej kolejnosci dwie z ww. firm tj. Lumaster oraz D-well zaniechaty udzielenia
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Tym
samym oferty Lumaster oraz D-Well Sp. z 0.0. zostaly odrzucone przez Zamawiajgcego a
wybrana zostata najdrozsza z grupy kapitatowej oferta ztozona przez Efl Polaris Sp. z 0.0.
Nalezy takze zauwazyc, ze w przedmiotowym postepowaniu wszystkie ww. podmioty ztozyty
Zamawiajgcemu oswiadczenia, ze nie nalezg do grupy kapitatowej. Ziozenie przez
wykonawce oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w sytuaciji,
gdy wykonawca miat wiedze, ze przynalezy do tej samej grupy kapitatowej (zamierzone
dziatanie wykonawcy w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu), moze skutkowaé¢ takze wykluczeniem z
postepowania takiego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp (tak: KIO 885/19)
Ad. 2 - Art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP;

2.1 Zamawiajgcy zgodnie z trescig OPZ dla przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia wymagat, zeby Wykonawca dotgczyt do oferty karty katalogowe oraz wykaz
proponowanych dla tego zadania opraw.

W zakresie wymogu dotyczgcego kart katalogowych, Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na
pytania (odpowiedz na pytanie nr 5 z dnia 10.05.2019r.) zmodyfikowat tres¢ SIWZ w ten
sposob ze ztozenia kart katalogowych wymagat dopiero na wezwanie Zamawiajgcego od
wykonawcy ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg. Ponizej tres¢ pytanie nr 5
oraz odpowiedz Zamawiajgcego.

Pytanie 5. Zamawiajgcy wymaga, aby ztozy¢ karty katalogowe. Jednak w SIWZ jest
informacja, ze nalezy to zrobi¢ na wezwanie Zamawiajgcego, natomiast w opisie przedmiotu
zamoOwienia wykonawca ma zitozy¢ karty katalogowe wraz z ofertg. Prosze o informacje
kiedy nalezy ztozy¢ karty katalogowe?

Odpowiedz:  Zamawiajgcy potwierdza, ze karty katalogowe nalezy ztozy¢ na wezwanie,
przez oferenta, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg.

Zamawiajgcy zadng czynnoscig nie zwolnit jednak wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu z przediozenia wykazu proponowanych dla zadania opraw. W zwigzku z

powyzszym, ztozenie wraz z ofertg wykazu opraw byto bezwzglednym obowigzkiem kazdego
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wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu. Zgodnie z trescig SIWZ wykaz
proponowanych opraw stanowit obligatoryjny element oferty-treS¢ oferty okreslajgca
zobowigzanie ofertowe.

Wykonawca ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg nie wypetnit obowigzku, jaki
Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow. W konsekwencji, oferta podlegata odrzuceniu takze
na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy PZP. Nie istnieje bowiem, prawnie skuteczna
mozliwo$¢ sanacji tego rodzaju btedéw w tresci oferty, bez naruszenia przepiséw ustawy
PZP. Taki stan rzeczy potwierdza takze aktualne orzecznictwo KIO.

Zgodnie z wyrokiem KIO 423/18: Z oferty musi jednoznacznie wynikacC, jakie produkty i
rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby Zamawiajgcy mogt zweryfikowa¢ poprawnosc¢ oferty
pod katem wszystkich wymagah okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest
doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy tak co do za
kresu, jak i sposobu wykonania zamoéwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej zlozenie. Przyzwolenie, aby
wykonawca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujgcy wszystkich
istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie
ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami udzielania zamowien publicznych, dopuszczajgc mozliwos¢ manipulacji trescig
oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech
oferowanego przedmiotu zamowienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z
wymaganiami opisanymi w SIWZ.

Nadto, zgodnie z wyrokiem KIO 2082/17: Z oferty musi jednoznacznie wynikaé, jakie
produkty i rozwigzania wykonawca oferuje tak aby zamawiajgcy mogt zweryfikowac
poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne
jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy tak co do
zakresu, jak i sposobu wykonania zamodwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby
wykonawca okres$lat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujgcy wszystkich
istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie
ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami udzielania zaméwien publicznych, dopuszczajgc mozliwo$¢ manipulacji trescig
oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewno$¢ co do rzeczywistych cech
oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z
wymaganiami opisanymi w SIWZ. Wyjasnienia w trybie art 87 ust. 7 pzp moga stuzy¢
wytgcznie rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis

ten natomiast wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane
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takg nalezy uzna¢ wskazanie dodatkowych cech oferowanych rozwigzan, istotnych z punktu
widzenia spetniania wymagan SIWZ.

Podstawg oceny ofert powinna byé pierwotna oferta ztozona przez wykonawce. Ewentualne
wyjasnienia i dokumenty ztozone Zamawiajgcemu nastepczo czyli po terminie sktadania ofert
nie moga, co do zasady, by¢ brane pod uwage, chyba Zze dotyczy to sytuacji przewidzianych
w procedurze w przepisach art. 26 ust 3 i 4 p.zp. lub art. 87 ust 7 p.zp.

2.2 Oferta ztozona przez wykonawce EFL Polaris podlega odrzuceniu takze dlatego, ze
parametry techniczne oferowanych opraw oswietleniowych nie odpowiadajg wymaganiom
Zamawiajgcego okredlonym w SIWZ. Jest tak z uwagi na wskazanej ponizej okolicznosci.
Zgodnie z tresScig Zatgcznika nr 7 do SIWZ (Opis przedmiotu Zaméwienia) Zamawiajgcy
wskazat minimalne parametry techniczne opraw.

Dla oprawy z punktu B podany byt wymiar 1300x210x74mm wraz z tolerancjg +/- 5%.
Wykonawca EFL Polaris zaproponowat oprawe DEGO-130, ktérej wymiary wynoszg
1300x200x70mm. Ponizsza tabela prezentuje dopuszczone przez Zamawiajgcego wymiary

(z uwzglednieniem zatozonej tolerancji) oraz wymiary oferowanej oprawy:

Wymiary oferowanej oprawy 1300 » 200 70 x
Dopuszczone przez

Zamawiajgcego

wymiary 1365-1235 220,5-199,5 77,7-70,3

Z poréwnania jednoznacznie wynika, ze jeden z wymiaréw oprawy DEGO-130 nie miesci sie
w dopuszczonej tolerancji, zatem oprawa nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Nadto, dla oprawy z punktu C podana byta sprawnos¢ oprawy na poziomie co hajmniej 75%.
Sprawnos¢ oprawy jest to stosunek strumienia swietinego oprawy do strumienia swietlnego
zrodta swiatta (lampy). Ponizej Odwotujacy przedstawia stosowny wzor dla obliczen:
POLITECHNIKA POZNANSKA ZAKEAD TECHNIKI SWIETLNEJ | ELEKTROTERHM
Parametry, wskazniki, wymagania fotometryczne i techniczne opraw

Sprawnos$¢ oprawy &/ @,

@ - strumien Swietlny wypromieniowany z oprawy

@, - suma strumieni lamp w oprawie

W celu obliczenia sprawnosci oprawy nalezy zatem podzieli¢ strumien swietlny oprawy przez
strumien Swietlny zrodet Swiatta LED (lampy). Wykonawca EFL Polaris zaproponowat
oprawe ORO-2, ktérej obliczona sprawnos¢ wynosi 69%. Podstawg wskazanego ponizej
wyniku jest podstawienie parametrow oznaczonych na zotto w karcie katalogowej oprawy
ORO-2 do wzoru jak wyzej tj. 1800/2600 = 0.69.



W konsekwenciji, sprawno$¢ oferowanej oprawy jest niedostateczna przez co nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego.

Dla oprawy z punktu D podana byta moc maksymalna oprawy 185W oraz minimalny
strumien Swietiny 18500Im. Wykonawca zatgczyt karte katalogowg oprawy RUBIN SPORT
NEW LED, na ktorej sg cztery warianty opraw o mocy: 63W, 125W, 188W, 250W. Jednak
zaden z wariantéw nie spetnia w/w warunkéw tj. mocy maksymalnej 185W i strumienia

Swietlnego min. 18500Im.

RUBIN SPORT NEW LED 63 W LED 8000

RUBIN SPORT MEW LED 125W LED 16000
RUBIN SPORT NEW LED 188 W LED 24000
RUBIN SPORT NEW LED 250 W LED 32000

Zatem wykonawca nie zaoferowat oprawy oswietleniowej spetniajgcej w tym wzgledzie
wymagania Zamawiajgcego.

Do odwotania zatgczono:

- informacje odpowiadajgce odpisowi aktualnemu z KRS dla EFL Polaris Sp. z .0.0., D-Well
Sp. z 0.0., Lumaster Sp. z o.0.

- karty katalogowe dla opraw DEGO-130 oraz ORO-2.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie wnidst o jego oddalenie stwierdzajgc, ze
przeprowadzit wszystkie czynnosci zgodnie z ustawg pzp i aktualng linig orzeczniczg i
poprawnie dokonat wyboru oferty EFL Polaris sp. z 0.0.

Poddat w watpliwo$¢ interes odwotujacego, ktéry stwierdzit, ze ,miatby realng szanse
uzyskania przedmiotowego zaméwienia, poniewaz spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz w tych warunkach miatby realng
szanse uzyskania zamdéwienia /.../".

Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzi postepowanie w procedurze odwrdconej i nie mozna
stwierdzi¢, ze oferta odwotujgcy spetnia warunki udziatu, gdyz nie byto to badane. W Swietle
art. 24aa pzp badano tylko oferte najkorzystniejszg, a odwotujgcy zajmuje trzecie miejsce w
rankingu.

Ad 1. Zamawiajgcy otrzymat od EFL Polaris oswiadczenie dotyczgce braku przynalezno$ci
do grupy kapitatowej. Prowadzit postepowanie wyjasniajgce, dwukrotnie wzywajgc do
wyjasnien powigzan osobowych i kapitatowych ze spodtkami, ktdre rowniez ztozyty oferty.
Dokumenty, jakich mogt zada¢ okresla rozp. MR z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw /.../, zatem kolejne wezwanie do przedstawienia innych dokumentéw mogtoby

by¢ uznane za nadmierne.
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Wskazat na wyrok KIO 692 i 693/18: , wspdlny adres siedziby ww wykonawcdw, powigzania
rodzinne i osobowe miedzy wspdlnikami oraz cztonkami zarzadéw obu wykonawcéw, w tym
zwigzek matzenski pomiedzy komandytariuszem ATF sp. z 0.0. sp. k. oraz czionkiem
zarzadu ATF sp. z 0.0. panem TF a prezesem zarzadu LOTOF — panig AF oraz fakt
zatrudnienia pani AF na podstawie umowy prace w spétce ATF, w ocenie Izby, a priori nie
przesgdzaty o zawarciu niedozwolonego prawem porozumienia majgcego na celu zaktdcenie
konkurencji w postepowaniu. Na gruncie ustawy pzp brak jest zakazu ubiegania sie o to
samo zamowienie publiczne przez wykonawcow powigzanych wiezami rodzinnymi, czy tez
posiadajgcych siedziby pod tym samym adresem. Co wiecej, rowniez okolicznos¢ wspdlne;j
siedziby zostata uzasadniona przez O. ktéry wskazat, ze wynikata ona z faktu oddania przez
wykonawce ATF nieruchomosci wykonawcy LOTOF w podnajem. lzba wskazuje, ze
przywotane wyzej okolicznosci, jakkolwiek winny skutkowaé po stronie zamawiajgcego
wzmozong czujnoscig podczas badania i oceny ofert, to jednak same w sobie nie mogg
skutkowac¢ automatycznym wykluczeniem wykonawcy.”

Zamawiajacy mogt tylko domyslaé sie, ze p. B.S. i p. D.S. sg matzenstwem, lecz nie miat
wiedzy co do ustroju majgtkowego matzonkéw, co do czego nie miat narzedzi do
potwierdzenia takich informacji. Na podstawie opinii prawnych i orzecznictwa KIO uznat za
zasadne dokonanie wyboru oferty EFL Polaris. Wybrana oferta byta i tak najtansza sposrod
nieodrzuconych.

Ad 2. Zamawiajgc stwierdza, ze odp. na pytanie nr 5 nie modyfikowata treéci siwz. Z uwagi
na procedure, wykonawcy sktadali tylko wstepne oswiadczenia.

W pkt 20 siwz ,wykaz oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia oraz innych dokumentow
wymaganych w postepowaniu — SKELADANE NAWEZWANIE ZAMAWIAJACEGO”
zamawiajgcy wskazat, ze wezwie wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona do
ztozenia o$wiadczen i dokumentow w tym karty katalogowe oraz szczegétowy opis
parametréw proponowanych opraw.

Zarzut, ze parametry oferowanych przez Polaris opraw oswietleniowych nie odpowiadajg
wymaganiom siwz, jest rowniez bezzasadny.

Zamawiajgcy przy ustalaniu jako jednego z kryteriow oceny opraw, jej konkretnego wymiaru,
kierowat sie checig wymiany jak najwiekszej liczby opraw. Zaproponowany jako kryterium
oceny wymiar opraw LED odpowiada wymiarowi obecnie zamontowanych w placéwkach
oswiatowych opraw sSwietlbwkowych, Dzieki ustaleniu kryterium wymiarowego (+/- 5%)
zdecydowania wiekszos¢ kwoty, ktorg dysponuje zamawiajgcy zostanie rozdysponowana na
montaz nowych opraw, a nie jakby zamawiajgcy dopuscit oprawy o zdecydowanie innych

wymiarach, na naprawy murarskie i malowanie sufitbw. Zamawiajacy uznat, ze réznica 0,3
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mm ponad dopuszczalng tolerancje 5%, w jednym z wymiaréw oprawy zaproponowanej
przez firme EFL Polaris nie spowoduje koniecznosci zwigkszenia robdt wykonczeniowych

kosztem ilosci wymienionych opraw.

W trakcie rozprawy strony postepowania odwotawczego przedstawity stanowiska.
Odwotujgcy podkreslit, ze legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP, w
sytuacji gdy procedura prowadzona jest na podstawie art. 24aa, a jego pozycja ustalona jest
obecnie na 3 miejscu.

Przypomniat, ze w spétkach EFL POLARIS oraz D-WELL wspdlnikiem jest pan D.S., jest
takze prezesem zarzadu, co stanowi wystarczajgcg przestanke do podjecia decyzji o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP. Zauwazyt, ze wediug
przepisOw ciezar dowodu o nie zaktdéceniu konkurencji obcigza w takiej sytuacji wykonawce.
Potwierdzeniem zakiécenia jest fakt, iz w toku postepowania udzielane przez spdiki
wyjasnienia podpisywane byly przez te samg osobe. Kolejna przestanka wynika z faktu, iz
dwie sposrod wezwanych spotek zaniechaty udzielenia wyjasnieh dotyczgcych zaoferowania
ceny noszacej znamiona razaco niskiej. W konsekwenciji spotki zostaty wykluczone, a trzecia
Z nich, z ceng najwyzszg, zostata wybrana. Wskazat, ze powigzanie kapitatowe w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jest zdefiniowane w art. 4 pkt 14 tej ustawy.
Podtrzymat zarzuty o przestankach odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.
Wskazat na str. 3 OPZ, gdzie podano wymdg dotgczenia do oferty wykazu proponowanych
opraw. Podtrzymat zarzut niespetnienia przez wybranego wykonawce wymaganych przez
OPZ (zatacznik nr 9 do SIWZ) parametrow, to jest z pkt B - wymiar, C — sprawno$¢, D —
maksymalna moc i minimalny strumien swietlny.

Podkredlit spetnienie przestanki grupy kapitatowej zdefiniowanej w ustawie. Wskazat na KRS
spotki D-WELL, gdzie 90% udziatéw ma pan S.. Wskazat na postanowienia OPZ dotyczace
wykazu oraz pkt 20 SIWZ jako obowigzujgce i nie pozostajgce ze sobg w sprzecznosci.
Przypomniat przekroczenie dopuszczalnej tolerancji wymiaru oprawy nie majgce zwigzku z
malowaniem. Stwierdzit, ze wskazany w odwotaniu wzdér zaczerpngt z opracowan
Politechniki Poznanskiej jako jedynej wyspecjalizowanej w tej tematyce. Wskazat, ze do

odwotania dotgczyt karty katalogowe majagce znaczenie w prowadzonej argumentacji.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Przypomniat, iz prowadzi procedure odwrécong, a wymogi dotyczgce terminu ztozenia
dokumentéw sg okreslone w pkt 20 SIWZ, to jest na wezwanie zamawiajagcego, pomimo
ewentualnych watpliwosci wynikajgcych z innych zatgcznikdw. W ocenie zamawiajgcego

oferowane oprawy spetniajg postawione wymogi, a wyliczenia przedstawione przez
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odwotujgcego sg oparte na wybranym przez niego wzorze, ponadto postuzyt sie on
wybiorczo dobranymi informacjami, ktdére nie powinny stanowi¢ podstawy oceny oferty.
Uznat, ze oferowane wymiary opraw przy minimalnym odstepstwie od OPZ nie naruszajg
wymogow SIWZ, biorgc takze pod uwage technologie montazu w tym malowania.
Podtrzymat stanowisko, ze istniejgce miedzy spdtkami powigzania bez przewazajace;j
wielkosci udziatow (wiecej niz 50%) nie potwierdzajg prawa kontroli w rozumieniu art. 4 pkt
14 ustawy o ochronie konkurencji /.../ i w efekcie przyjecia, ze spotki nalezg do grupy
kapitatowej. Fakt petnienia funkcji cztonka zarzadu przez te samg osobe w dwdch spétkach
nie oznacza powigzania kapitatowego w rozumieniu wskazanego przepisu.

Podkreslit koniecznos¢ jednoznacznej i konsekwentnej oceny istnienia grupy kapitatowej w
Swietle tresci przepisu. W spoice wybranej wskazany czionek zarzadu nie jest
wiekszosciowym udziatowcem, co przesgdza o braku mozliwosci uznania jego pozycji jako
kontrolujgcego.

Podkreslit pierwszenstwo zapisu pkt 20 SIWZ w zakresie rodzajéw i terminu sktadania
dokumentéw przez wykonawcow. Stwierdzit, ze nie istnieje normatywny ani powszechnie
stosowany wzér dotyczgcy sprawnosci oprawy i nie jest nim przedstawiony przez

odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron

przedstawionych na pismie i do protokotu rozprawy , ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii posiadania przezen legitymaciji do
wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze
srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu w celu ustalenia
dopuszczalnosci wniesienia odwofania. Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej stanowigcej przestanke materialnoprawng prowadzi do oddalenia
odwotania. Dysponowanie takg legitymacjg przez odwotujgcego jest w sprawie niesporne;
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego w wyniku wyboru oferty
przez siebie ztozonej, zostat takiej mozliwosci pozbawiony wskutek decyzji zamawiajgcego o
wyborze oferty konkurenta. W takich okolicznosciach oczywisty jest interes wykonawcy
zmierzajgcego w drodze wniesionego Srodka ochrony prawnej do zmiany decyzji
zamawiajgcego na swojg korzy$¢. Oceny tej nie zmienia fakt, ze na dzieh rozpatrywania
odwotania oferta odwotujgcego zajmuje trzecie miejsce w rankingu ofert, zwtaszcza, ze
postepowanie prowadzone jest w procedurze przewidzianej w art. 24 aa ustawy pzp tj. tzw.

odwrdconej, zatem poza ofertg wybrang jako najkorzystniejsza nie zostata przeprowadzona
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ocena pozostatych ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert, w tym oferty drugiej w
kolejnosci i oferty odwotujgcego.

Oceniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp nalezy
wskazac, ze przepis ten zawiera nakaz wykluczenia z postepowania ,wykonawcéw, ktorzy
nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2017 r. poz. 229, 1089 i 1132), ztozyli odrebne
oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakitécenia konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przez grupe kapitatowg zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw /wskazanej wyzej/ rozumie sie ,wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg
kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
réwniez tego przedsiebiorce.”

W tym miejscu mozna zauwazyé, ze pojecie ,grupy kapitalowe]” uzywane w obrocie
prawnym nie jest jednoznaczne i moze zaleze¢ od konkretnego stanu faktycznego i
przepisdw prawa majgcych zastosowanie.

Wedtug ustawy o rachunkowosci z dnia 29 wrzesnia 1994 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 351)
grupa kapitatowa to jednostka dominujgca wraz z jednostkami zaleznymi, kontrolowanymi
przez jednostke dominujgcag. Jednostka dominujgca sprawuje kontrole nad jednostkami
zaleznymi i wraz z nimi tworzy grupe kapitalowg zwang holdingiem finansowym. Jednostka
dominujgcy jest spétka handlowa (osobowa lub kapitatowa lub przedsigbiorstwo panstwowe.
Kontrola jest sprawowana przez podmiot dominujacy poprzez: posiadanie wiekszosci z
catkowitej liczby gtoséw w organach jednostki zaleznej, prawo decydowania w zakresie
polityki finansowej, uprawnienie do odwotywaniu i powotywaniu wiekszosci czionkdéw
organdw m.in. zarzgdzajgcych czy administrujgcych w podmiocie zaleznym, posiadanie
udziatbw w danej jednostce petnigcej funkcje wiekszosci sktadu zarzadu podmiotu
zaleznego. Obowigzki grupy kapitatowej, w tym co do sporzgdzania skonsolidowanego
sprawozdania finansowego sg okreslone w rozdziale 6 ustawy.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajgcy dokonujgc oceny statusu prawnego
wykonawcy wybranego, podejmujgc decyzje o niezaistnieniu przestanek z art. 24 ust. 1 pkt
23 ustawy pzp opart sie na tresci ksiegi udziatéw i sprawozdan finansowych przedtozonych
przez wykonawce, sporzgdzanych na podstawie przepisow ustawy o rachunkowosci, z
ktorych wynika brak powigzan kapitatowych miedzy spotkg EFL Polaris a innymi, ktére
ztozyty oferty w zamawiajgcemu, w tym w szczegdlnosci nie posiadaniu udziatdw w innych

podmiotach.
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Pojecie grupy kapitatowej wystepuje takze w ustawie z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku
dochodowym od oséb prawnych, gdzie okresla sie szczegdtowo warunki ktére muszg byé
kumulatywnie spetnione, aby grupa kapitalowa mogta wystepowaé¢ w charakterze podatnika

m. in. wymog domicylu, minimalnej kwoty kapitatu, formy szczegolnej zawigzania grupy.

W kontekscie podanych przyktadow mozna zauwazyé, Ze powofana wczesniej definicja
grupy kapitatowej w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, jest nieostra, a
zaktadajgc racjonalnos¢ ustawodawcy mozliwa jest stosunkowo pojemne rozumienie pojecia
grupy kapitatowej, jak i okreslen skfadajgcych sie na jej definicje, tj. przedsiebiorcow,
bezposrednios¢, posredniosc i kontrola. W szczegdlnosci ustawa nie definiuje, jak rozumie¢
kontrole, o ktérej w niej mowa, co prowadzi do wniosku, ze mozliwa jest zaréwno kontrola o
charakterze kapitatowym, jak i osobowym.

W braku definicji kontroli, istotne jest w tym kontekscie ustawowe zdefiniowanie pojecia
.przejecie kontroli” sformutowane w art. 4 pkt 4 ustawy i rozumiane jako ,wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére
osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia gloséw na zgromadzeniu
wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz
w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszoéci czionkéw zarzgdu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c) czlonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe czionkow
zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d,e)f)/../

W sprawie rozpatrywanej oferty ztozyty m. in.:

1/ spotka EFL Polaris sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie, ul. Zeromskiego 12a, ktorej prezesem
jest D.S. bedacy jednoczesnie wspdlnikiem spotki dysponujgcym 50% udziatéw; drugi
cztonek zarzadu dysponuje pozostatymi udziatami;

2/ spotka D-Well sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Oddziatem w Stupnie — zaktad
produkcyjny pod adresem Stupno, ul. Zeromskiego 12a, ktérej prezesem jest D.S. bedgcy
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jednoczesnie wiekszosciowym udziatowcem dysponujgcym wiekszosciowymi udziatami w
wielkosci 95%;
3/ spotka Lumaster sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie, ul. Zeromskiego 12a, ktérej prezesem i

jedynym udziatowcem jest B.S..

Wskazane informacje potwierdzone trescig wpisbw w Krajowym Rejestrze Sgdowym
pozwalajg na uznanie, ze spétki EFL Polaris sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz D-Well sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Warszawie i Oddziatem w Stupnie stanowig grupe kapitatowg w
rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, gdyz sg to podmioty
0 oczywistym powigzaniu osobowym w postaci tozsamej osoby petnigcej funkcje prezesa
zarzadu w obydwu spotkach. Potwierdzenie takiego wniosku znalezé mozna w powotanym
przepisie art. 4 pkt 4 ustawy wskazujacym na wszelkie formy bezposredniego Iub
posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktore osobno albo tgcznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie
decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw. Petnienie funkciji
cztonka zarzadu uprawnionego do jednoosobowe] reprezentacji w dwoch spotkach bez
watpienia oznacza uprawnienie do decydowania o funkcjonowaniu spotki przez zarzgdzanie
nig i wplyw na funkcjonowanie obydwu podmiotow. W konsekwencji zasadne jest
stwierdzenie, ze podmioty te stanowig grupe kapitatowg w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, a zatem tgczg je powigzania wskazane w ustawie. Argumentem
przemawiajgcym za stusznoscig wniosku o istniejgcym powigzaniu podmiotow sg takze
zdarzenia w toku czynnosci badania ofert, w trakcie ktérych dwaj sposrod trzech
wykonawcow prowadzacych dziatalno$¢ pod tym samym adresem, wezwani do ziozenia
wyjadnienr w trybie art. 90 ust. 1, nie zlozyli wyjasnien ze swiadomoscig skutku w postaci
odrzucenia ofert o nizszej cenie. W ocenie lzby zachowanie to byto wynikiem wspdlnej
taktyki biznesowe;.

Ztozenie przez te podmioty odrebnych ofert w przedmiotowym postepowaniu bez
wykazania, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakiécenia konkurencji
oznacza spetnienie przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia
wykonawcy, w stosunku do ktérego podniesiony zostat zarzut zaniechania przez
zamawiajgcego zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp.

Wobec powyzszego dokonano rozstrzygniecia wskazanego w pkt 1 A sentencji wyroku.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez EFL Polaris sp z 0.0. sktad orzekajgcy uznaje

zarzut za niezasadny. Za przekonujgce lzba uznata stanowisko zamawiajgcego wskazujgce
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na pierwszenstwo zapisu pkt 20 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wskazujgce na
obowigzek sktadania okres$lonych dokumentéw, w tym spornego wykazu opraw z ich
parametrami, na wezwanie zamawiajgcego, a nie bezposrednio wraz z ofertg. Nalezy
stwierdzi¢, ze ewentualne watpliwosci, a takze niespéjnosci w tresci podstawowej siwz oraz
zatgcznikdw i odpowiedzi na pytania, nie powinny skutkowaé negatywnie na pozycje
wykonawcy, ktory do tych postanowien w dobrej wierze sie zastosowat.

W zakresie kwestionowanych parametrow opraw punktu B istotnie zaoferowana oprawa
DEGO-130 o wymiarach 1300x200x70 spetnia wymagania z tolerancjg dopuszczalng, o ile
zwazy¢ racjonalnie, ze odstepstwo wielkosci 0,3 mm jest nieznaczacg réznicg przy tego typu
produkcie i nie ma wpltywu na ogolny wymiar oprawy, ktory jest zgodny z siwz. Za
wiarygodne uznano takze wyjasnienie, ze w rzeczywistosci na rynku nie ma opraw o
wymiarze 70,3 mm szerokosci.

Za nieudowodnione skfad uznaje zarzuty dotyczgce oceny sprawnosci oprawy dla punktu C
ze wzorem wobec watpliwosci co do jego zastosowania w odniesieniu do konkretnych
zaoferowanych produktéw. Z tego samego powodu nie uznano za dowdd wyliczenie
sprawnosci oprawy dla punktu C na poziomie 69%. Karta katalogowa plafoniery ORO-2 nie
zawierata informacji o strumieniu swietinym ze zrédia, a jedynie byly podane dwa strumienie
Zz oprawy w zwigzku z tym, ze sg stosowane rozne modele diod. Brak réwniez dowodu na
okoliczno$¢ niespetnienia parametrow przez produkty opisane w punkcie D opisu przedmiotu
zaméwienia.

W powyzszym zakresie zarzut zostat oddalony stosownie do zapisu pkt 1 B sentenc;ji.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......c.cooviiiiiiiiiiiinininnans,
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