Sygn. akt: KIO 2546/20

POSTANOWIENIE
z dnia 9 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Matgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
w dniu 9 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce FBSerwis Spétka Akcyjna
Z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto

Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich

przy udziale wykonawcy JIMMY spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwoty 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiii,



Sygn. akt KIO 2546/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na konserwacje os$wietlenia ulicznego na terenie m.st
Warszawy, obejmujgca 10 rejonéw na terenie dzielnic: Biatoteka, Bielany, Mokotow, Ochota,
Praga-Potudnie, Praga-Pétnoc, Rembertéw, Srédmiescie, Targéwek, Ursynow, Wawer,
Wesota, Wilandéw, Wtochy, Wota, Zoliborz na ulicach krajowych, wojewddzkich, powiatowych
i gminnych. Wartos¢ ww. zamoéwienia przekracza kwote, od ktdrej uzalezniony jest
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie
z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 11 maja 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 091-217498.

W dniu 5 pazdziernika 2020 r. wykonawca FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zZtozonej przez wykonawce JIMMY spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, zaniechania wykluczenia wykonawcy JIMMY sp.
Zz0.0. sp.k. z postepowania, zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce
JIMMY sp. z 0.0. sp.k., zaniechania wezwania wykonawcy JIMMY sp. z o0.0. sp.k. do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej oraz zaniechania wezwania wykonawcy JIMMY sp. z o0.0.
sp.k. do zlozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oraz jej istotnych czesci skladowych.

Wskazano, ze odwotanie dotyczy czesci lll zaméwienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz w zw. z art. 22a ust. 1 - 3i 6 i art. 87
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k.
z postepowania (zarowno w zakresie Czesci Il jak i Czesci Il Zamowienia), pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania zdolnosci technicznej w zakresie dysponowania dzwigiem lub samochodem
typu HDS, gdyz na potwierdzenie dysponowania tym powotat sie na sprzet oddany mu
do dyspozycji na podstawie ,umowy uzyczenia", zatagczajgc jednoczes$nie
potwierdzajgca fakt dysponowania tym sprzetem ,umowe wspoétpracy” (dalej: ,Umowa"),

przy czym Umowa ta:



a)

b)

nie potwierdza samodzielnego dysponowania sprzetem przez wykonawce
JIMMY sp. z o.0. sp.k., gdyz zawiera ona jedynie zobowigzanie do swiadczenia
przez TRANS-DZWIG na rzecz JIMMY sp. z 0.0. sp.k. ustug przy uzyciu tego

sprzetu w terminie 24 godzin od zgtoszenia zapotrzebowania,

co samo w sobie $wiadczy o tym, ze JIMMY sp. z 0.0. sp.k. nie dysponuje
sprzetem na takich samych zasadach, jakby dysponowat nim na podstawie
prawa wiasnosci, najmu, dzierzawy, leasingu czy innego tytutu prawnego
uprawniajgcego go do posiadania sprzetu i uzywania go w sposéb adekwatny do

potrzeb wynikajgcych z realizacji zamdwienia,

a nadto $wiadczenie przez TRANS-DZWIG ustug w terminie do 24 godzin od
zgtoszenia zapotrzebowania nie jest wystarczajgce do prawidtowego wykonania
zamoéwienia, gdyz zgodnie z pkt 2 lit. a) - d) Zatgcznika nr 1 do Projektu Umowy
(,Wykaz Obowigzkéw") wykonawca realizujgcy przedmiot zamowienia
zobowigzany bedzie do likwidacji zagrozen, usuniecia przypadkow sSwiecenia
poza ustalonymi godzinami i uruchomienia ciemnego ciggu opraw w znacznie
krotszym czasie (odpowiednio 2 godziny, 1,5 godziny i 3 godziny), a wykonanie
ww. obowigzkéw moze wigzac sie z koniecznoscig zapewnienia pracy dzwigu lub

samochodu HDS,

nie potwierdza réwniez, aby JIMMY sp. z o0.0. sp.k. wykazat mozliwos¢

dysponowania potencjatem udostepnionym przez podmiot trzeci, gdyz:

i. z jego oferty, oswiadczenia JEDZ i cafoksztattu ztozonych dokumentow nie
wynika, aby zamierzat korzystaé z potencjalu innego podmiotu ani aby
zamierzat powierzy¢ jakiekolwiek prace podwykonawcom, a przedtozenie
Umowy dopiero na etapie sktadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu stanowi niedopuszczalng zmiane oferty i nie moze by¢

uznane za skuteczne

ii. Zatgczona przez JIMMY sp. z 0.0. sp.k. Umowa zawiera jedynie zobowigzanie
do $wiadczenia przez TRANS-DZWIG na rzecz JIMMY sp. z 0.0. sp.k. ustug
przy uzyciu tego sprzetu w terminie 24 godzin od zgtoszenia zapotrzebowania,
co nie jest wystarczajgce dla prawidlowego wykonania przedmiotu
zamowienia, gdyz wpkt 2 lit. a) - c) Wykazu Obowigzkdéw Zamawiajgcy
wymaga likwidacji zagrozen, usuniecia przypadkow Swiecenia poza
ustalonymi godzinami i uruchomienia ciemnego ciggu opraw W znacznie

krétszym czasie (odpowiednio 2 godziny, 1,5 godziny i 3 godziny),



a wykonanie ww. obowigzkéw moze wigza¢ sie z koniecznoscig zapewnienia

pracy dzwigu lub samochodu HDS,

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt 12.3. SIWZ poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k. do zlozenia wyjasnien w zakresie wykazania
uwzglednienia wszystkich niezbednych kosztow w ramach ceny jednostkowej za
wymiane deklarowanej ilosci zegaréw astronomicznych i modutowych analizatoréw sieci,
zgodnie z SIWZ (poz. 10 Zatgcznika nr 10a do SIWZ - ,Formularz 10a"), cen
jednostkowych za uktadanie kabli (poz. 5-7 Zatgcznika nr 10b do SIWZ - ,Formularz
10b"), cen montazu i stawiania stupéw os$wietleniowych (poz. 26-30 Formularza 10b),
wymiany stupow oswietleniowych (poz. 69 - 74 Formularza 10b), demontazu stupéw
oswietleniowych (poz. 75-77 Formularza 10b) oraz wymiany szaf oswietleniowych (poz.
90 i 94 Formularza 10b) pomimo iz poziom tych cen w formularzu ofertowym JIMMY sp.
Z 0.0. sp.k. wskazuje na ich zasniezenie [prawdopodobnie powinno by¢: zanizenie], a
zgodnie z pkt 12.3 SIWZ w przypadku zanizenia ktérychkolwiek z cen jednostkowych
Zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé wykonawce do ztozenia szczegdtowych wyjasnien
dot. uwzglednienia wszystkich kosztéw w tych zanizonych cenach jednostkowych za ww.
Swiadczenia zas w razie niewykazania uwzglednienia wszystkich niezbednych kosztow
w ramach poszczegoélnych cen lub w przypadku stwierdzenia przenoszenia kosztow

pomiedzy cenami, zamawiajgcy miat odrzucic¢ oferte danego wykonawcy;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty JIMMY sp. z 0.0. sp.k.,, pomimo iz jej ztoZzenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulacji cenami
jednostkowymi, tj. polegajgcy na zanizeniu cen jednostkowych ujetych w poz. 10
Formularza 10a oraz 5-7, 26-30, 69-77, 90 i 94 Formularza 10b przy jednoczesnym
przesunieciu czesci kosztow tychze prac do innych pozycji ceny ofertowej,

w szczegolnosci pozycji nr 17, 18 i 19 Formularza 10a

art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k. do zlozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny

oraz jej istotnej czesci skladowej, tj. ceny jednostkowej za:

a) wymiane deklarowanej ilosci zegarow astronomicznych i modutowych analizatorow
sieci,

b) uktadanie kabli,

c) montaz i stawianie stupow oswietleniowych, ich demontaz oraz wymiane,

d) wymiane szaf oswietleniowych



pomimo iz poziom ww. cen odbiega od cen rynkowych i tym samym wydaje sie razgco
niski w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

Zamawiajgcego,
co w konsekwencji prowadzito do naruszenia réwniez

art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k.,, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Majac na uwadze podniesione zarzuty odwotujgcy wniost o:

1.

2.

uwzglednienie odwotania w catosci,

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu,

nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy JIMMY sp. z o0.0. sp.k.

Z postepowania,
nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k.,
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zadania okreslonego w pkt 3 i 4 powyzej,

nakazanie zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k. do ztozenia
wyjasnien dotyczacych uwzglednienia w cenach jednostkowych ujetych w poz. 10
Formularza 10a oraz 5-7, 26-30, 69-77, 90 i 94 Formularza 10b wszystkich kosztow

objetych nimi $wiadczen,

nakazanie zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy JIMMY sp. z o0.0. sp.k. do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania dzwigiem Ilub samochodem HDS oraz dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotu trzeciego
udostepniajgcego ww. sprzet (TRANS- DZWIG) tj. dokumentu JEDZ dotyczacego tego

podmiotu.

W dniu 9 pazdziernika 2020 r. wykonawca JIMMY spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 6 listopada 2020 r. do akt sprawy wptyneto pismo zamawiajgcego stanowigce

odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci

i zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu:



1. Zamawiajgcy uniewaznia decyzje o wyborze wykonawcy JIMMY sp. z 0.0. sp.k.

Z postepowania;

2. Zamawiajagcy wezwie wykonawce JIMMY sp. z o0.0. sp.k. do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych uwzglednienia w cenach jednostkowych ujetych w poz. 10 Formularza 10a
oraz 5-7, 26-30, 69-77, 90 i 94 Formularza 10b wszystkich kosztéw objetych nimi

Swiadczen,

3. Zamawiajacy wezwie wykonawce JIMMY sp. z 0.0. sp.k. do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
dzwigiem lub samochodem HDS oraz dokumentoéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia z postepowania podmiotu trzeciego udostepniajgcego ww. sprzet (TRANS-
DZWIG) tj. dokumentu JEDZ dotyczgcego tego podmiotu.

Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania w dniu 9 listopada 2020 r.
wykonawca JIMMY sp. z 0.0. sp.k. o$wiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow odwotania, a odwotujgcy oswiadczyt, ze akceptuje

uwzglednienie odwofania przez zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz w sSwietle oswiadczen zlozonych przez zamawiajgcego, odwotujgcego
oraz wykonawce JIMMY sp. z 0.0. sp.k. zachodzi podstawa do umorzenia postepowania

odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekia na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 2 lit.
b) ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

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

Przewodniczacy: .....cccoviiiiiiiiiiiiiinen,



