Sygn. akt: KIO 2047/16
WYROK

z dnia 14 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska

Anna Packo

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 9 listopada 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2016
r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia ,,SAR PW Sp. z 0.0.” Sp. k.,
ul. Zwolenska 97, 04-761 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Sad Najwyzszy,
pl. Krasinskich 2/4/6, 00-951 Warszawa

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
FBSerwis S.A., Ferrovial Servicios S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajagcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza ,,SAR PW Sp. z 0.0.” Sp. k. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ,,SAR PW Sp.

Z 0.0.” Sp. k. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
2.1 Zasgdza od ,,SAR PW Sp. z 0.0.” Sp. k. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Sadu Najwyzszego z siedziba w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy



tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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: .....cccoeviireieiiinirarrennennns



Sygn. akt: KIO 2047/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Sad Najwyzszy z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest: Obstuga eksploatacyjna i serwis techniczny systeméw i instalacji technicznych w
kompleksie urbanistycznym wymiaru sprawiedliwosci (oznaczenie postepowania: KPP 1-
2211-1/2016). Ogtoszenie opublikowano w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej nr 2016/S 071-124544 z 12/04/2016 r.

Odwotujacy: ,SAR PW Spotka z ograniczong, odpowiedzialnoscia” Spétka
komandytowa w Warszawie wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 96 ust. 3 PZP w zw. z § 5 ust. 1 i 5 rozp. Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. z 2010 r. Nr 223 poz. 1458) poprzez udostepnienie wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozonego przez Wykonawce Konsorcjum
FBSerwis S.A. - Lider Ferrovial Servicios S.A — Cztonek konsorcjum po uptywie 45 dni od
ztozenia przez Odwotujgcego wniosku o udostepnienie tj. dopiero po upublicznieniu przez
Zamawiajgcego informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a tymczasem zgodnie z
przepisami wnioski sg jawne od daty poinformowania o wynikach oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 8 ust 1-3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu wykazu ustug oraz referencji wystawionych przez Bank ING zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, dotgczonych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum FBSerwis S.A. — Lider Ferrovial Servicios S.A,
gdy tymczasem w/w dokumenty winny zosta¢ odtajnione przez Zamawiajacego.

3) art. 26 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Konsorcjum
FBSerwis S.A. z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez w/w,

4) art. 26 ust 2 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Konsorcjum
FBSerwis SA. z powodu zfozenia nieprawdziwych informacji majagcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu,

5) art. 89 ust 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum FBSerwis S.A. , Ferrovial Servicios SA z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,



6) art. 89 ust 1 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum FBSerwis
z uwagi na fakt, iz zawiera razaco niska cene,

7) art. 89 ust 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum jw. z uwagi na fakt, iz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw,

8) naruszenie art. 7 ust 1 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

W oparciu o przedstawione zarzuty wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) powtorzenie czynnosci badania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonego przez Wykonawce Konsorcjum FBSerwis S.A. |

2) powtdrzenie czynnosci badania oferty ztozonej przez Konsorcjum FBSerwis SA.

3) wykluczenie na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 i 4 PZP Konsorcjum FBSerwis S.A.

4) odrzucenie na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 i 8 PZP oferty Konsorcjum FBSerwis

5) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Oferta Odwotujacego przedstawia jako druga w kolejnosci najwyzszg liczbe punktow
przyznanych w kryteriach oceny ofert, a zatem jest ofertg najkorzystniejszg sposrdd
pozostatych i tg, ktdérg powinien Zamawiajacy wybra¢ w niniejszym postepowaniu.

Informacja o wyniku postepowania zostata upubliczniona na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego oraz przekazana Odwotujgcemu w dniu 20.10.2016 r.

Whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony przez Wykonawce Konsorcjum
FBSerwis oraz oferta w/w Wykonawcy zostaty udostepnione do wgladu Odwotujgcego w
dniu 21.10.2016 r. zatem dopiero po udostepnieniu Odwotujgcy powzigt wiadomosé o
okolicznosciach, kt6re stanowig podstawe do wniesienia niniejszego odwotania.
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy ustalit tres¢ SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu w zakresie warunku wiedzy i
doswiadczenia, w brzmieniu:

,O udzielenie zaméwienia ubiegac sie mogg wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce:
(...) 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem
niniejszego postepowania swiadczyt ustugi realizowane nieprzerwanie przez minimum 12
miesiecy, polegajace na obstudze eksploatacyjnej i serwisie technicznym budynkéw, w co
najmniej trzech budynkach biurowych (klasa 1220 wg rozporzgdzenia RM z 30.12.1999 w
sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych - Dz. U. 99.112.1316 ze zm.) lub
obiektach szpitali o pow. uzytkowej nie mniejszej niz 8000 m2 kazdy, w tym co najmniej dwa
budynki biurowe (klasa 1220 wg rozporzgdzania jw.) o powierzchni uzytkowej nie mniejszej
niz 25.000 m2 kazdy. Za zakres rzeczowy odpowiadajacy przedmiotowi zaméwienia uznana
zostanie obstuga eksploatacyjna i serwis techniczny systeméw w budynkach biurowych,
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obejmujgca, co najmniej systemy wymienione w pkt Il. 1.5) niniejszego ogtoszenia z
wytgczeniem: pkt 1.4,1.6,1.10,1.11, 6, 9.8, 9.9, 15, 2 16 i 17. Kazdy z pozostatych systemow,
wymienionych w pkt. Il. 1.5) niniejszego ogtoszenia, musi wystgpi¢ w budynkach,
spetniajgcych wyzej podane wymagania, a wykazanych przez wykonawce w sktadanej
ofercie, przynajmniej jeden raz”.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia o$wiadczenia (pkt 3 wzoru wniosku) o tresci: ,O$wiadczam
(y), iz obstuge eksploatacyjng i serwis techniczny systemow oraz instalacji technicznych
HONEYWELL, SIEMENS, ALGATEL beda realizowa¢ osoby/podmioty, ktére posiadajg
odpowiednig autoryzacje lub certyfikat producenta systemu/instalacji’.

Do uptywu terminu sktadania wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
(01.07.2016 r. godz. 12:00) w postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce wnioski:

Whiosek nr 1: Atalian Poland Sp. z 0.0. ul. tgkowa 3/5, 90-562 £6dz

Whiosek nr 2: Veolia Industry Polska Sp. z 0.0. Al. Solidarnosci 46, 01-696 Poznan

Whiosek nr 3: Konsorcjum firm: FBSerwis S.A. — Lider Warszawa Ferrovial Servicios SA. —
Cztonek konsorcjum Calle Prondpe de Vergara 135,28002 Madryt

Whiosek nr 4: ,SAR. PW Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig” SK Warszawa

Whiosek nr 5: Sodexo Polska Sp. z 0.0. uL Jutrzenki 137, 02-231 Warszawa

Whiosek nr 6: Cofely Services Sp. z 0.0. ul. Kijowska 1, 03-738 warszawa

Whiosek nr 7: Orange Real Estate Sp. z 0.0. ul. Pigkna 17/19, 00-549 Warszawa

Whniosek nr 8: Ciar System SA. uL Janickiego 20B, 60-542 Poznan

Whniosek nr 9: Vind Fadlities Polska Sp. z 0.0. uL Domaniewska 32, 02-672 Warszawa

Do uptywu terminu sktadania ofert (18.10.2016 r. godz. 11.45) zostaty ztozone oferty:

Oferta nr 1. Orange Real Estate Sp. z 0.0. Warszawa cena -10 608 366,24 zt

Oferta nr 2. Konsorcjum firm: FBSerwis SA. Warszawa — Lider i Ferrovial Servidos S.A.
Madryt cena-9 057 611,56 zt

Oferta nr 3. ,SAR PW Spétka z 0.0.” Spétka komandytowa Warszawa cena - 9 105 407,99 zt
Oferta nr 4. Sodexo Polska Sp. z 0.0. Warszawa cena - 9 682 560,00 zt

W dniu 20.10.2016 r. Zamawiajacy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferte
ztozong przez Wykonawce Konsorcjum FBSerwis SA.

Uzasadnienie dot. zarzutu nr 1

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 96 ust 3 PZP w zw. z § 5 ust. 1 i 5 rozporzgdzenia
PRM z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr 223 poz. 1458) poprzez udostepnienie wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozonego przez Wykonawce Konsorcjum
FBSerwis S.A. po uptywie 45 dni od ztozenia przez Odwotujgcego wniosku o udostepnienie
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez w/w Wykonawce {j.
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dopiero po upublicznieniu przez Zamawiajgcego informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy w dniu 26.08.2016 r. poinformowat o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 PZP: Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszy oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Stosownie do tresci § 5 ust 1 i 5 w/w rozporzadzenia: ust 1. Zamawiajgcy udostepnia
protokdt lub zatgczniki do protokotu na wniosek, ust 5. Zamawiajacy udostepnia
wnioskodawcy protokét lub zataczniki niezwtocznie. W wyjgtkowych przypadkach, w
szczegOlnosci zwigzanych z upewnieniem sprawnego toku prac dotyczacych badania i
oceny ofert, Zamawiajgcy udostepnia oferty lub wnioski o dopuszczanie do udziatu w
postepowaniu do wglgdu lub przesyta ich kopie w terminie przez ciebie wyznaczonym, nie
pbézniej jednak niz w dniu przystania informacji o wyborze oferty albo o uniewaznieniu
postepowania.

Odwotujgcy w dniu 7.09.2016 r. wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum FBSerwis S.A.
Kolejne pismo w sprawie udostepnienia wnioskow i ofert zostato ztozone dnia 18.10.2016 r.
Zamawiajgcy udostepnit wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony przez
Konsorcjum FBSerwis SA. dopiero w dniu 21.10.2016 r. tj. po wyborze oferty w/w
Wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujacemu zapoznanie sie z trescig wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum, niezwtocznie po dokonanej ocenie
wnioskéw, co skutkowato tym, ze ztozenie niniejszego odwotania wobec tresci wniosku
Konsorcjum mogto nastgpi¢ dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy nie
otrzymat wczesniej od Zamawiajacego formalnej odmowy udostepnienia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum, co umozliwitoby
zlozenie odwotania wobec naruszenia zasady jawnosci postepowania przez Zamawiajgcego
na wczesniejszym etapie postepowania. Odwotujacy nie mégt zapoznac sie z dokumentacja
postepowania, ktéra bezposrednio dotyczy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
wptywa na liczbe punktéw przyznang przez Zamawiajagcego w ramach kwalifikacji
wykonawcow. Tym samym Odwotujgcy nie byt w stanie wczesniej oceni¢ poprawnosci
przeprowadzonej oceny spetnienia warunkéw oraz kwalifikacji wykonawcéw na

wczesniejszym etapie postepowania.



W wyroku KIO 990/11 podkreslono, iz ,Zamawiajacy miat rowniez wynikajgcy z art. 96 ust. 3
ustawy pzp obowigzek udostepnienia wykonawcy dokumentacji z postepowania.
Udostepnienie to — zgodnie p§ 5 ust. 5 rozp. Prezesa Rady Ministréw w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie pomdwienia publicznego — winno nastgpi¢ niezwtocznie, a
jedynie w wyjatkowych przypadkach, w szczegélnosci zwigzanych z zapewnieniem
sprawnego toku prac dotyczgcych badania i oceny ofert, moze to nastgpi¢ w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie poézniej jednak niz w dniu przestania informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty albo o uniewaznieniu postepowania. W ocenie lzby, w
zakresie udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji z postepowania wystgpita
nieuzasadniona zwtoka Zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie Odwotujgcemu
weryfikacji nie tylko oceny swojego wniosku, ale réwniez wnioskow ptozonych przez
konkurencyjnych wykonawcéw, w terminie umozliwiajgcym ewentualne wniesienie odwotania
(wnioski o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu postaty udostepnione w dniu, w ktérym
uptywat termin na ztozenie odwotania).”.

Biorgc powyzsze pod uwage wniesienie odwotania i podnoszenie argumentdéw wobec tresci
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum: 1)
FBSerwis S.A. 2) Ferrovial Servicios S.A. statlo sie mozliwe dopiero od dnia ich
udostepnienia, a wiec od dnia 21.10.2016 .

Uzasadnienie dot. zarzutu nr 2

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1-3 PZP poprzez
zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu dokumentdéw w postaci wykazu zamowien wraz z
referencjg wystawionych przez Bank ING, ktére to dokumenty zostaly niezgodnie z
przepisami zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa w ziozonym wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Wykonawcy Konsorcjum FBSerwis S.A.

W pkt 5 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez w/w
Wykonawce, w poz. 28 wskazano ,tajemnica przedsigbiorstwa”.

Odwotujgcy w dniu 7.09.2016 r. a nastepnie w dniu 18.10.2016 r. wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonego przez Konsorcjum.

W wyroku KIO 2525/13 wskazano, iz ,nalezy stanowczo podkresli¢, ze Izba nie podziela
stanowiska Zamawiajgcego, iz wyjasnienia, tudziez uzupetnienia wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu stanowig ,inne dokumenty sktadam przez Zamawiajgcego i
Wykonawcow”, ktore podlegajg udostepnieniu jako zatgczniki do protokotu dopiero po
wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie Izby, sg to de facto ,kontynuacje” wnioskéw o
dopuszczenie, czyli wnioski i w tym zakresie podlegajg udostepnieniu zgodnie z zasadami

udostepnienia wnioskéw, jako takich. Jednoczes$nie same wezwanie do wyjasnien, tudziez
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uzupetnienia z uwagi na oczywiste powigzania, kontekst i ciggtos¢ znaczeniowg (tzn. aby
oceni¢ odpowiedz konieczna jest znajomos¢ wezwania — ,pytania”) réwniez podlegajg tej
samej zasadzie. Odwotujgcy stusznie argumentowat, ze uznanie stanowiska przeciwnego
skutkowatoby brakiem mozliwosci brania uzupetnien i wyjasnien, w kontekscie wezwan, pod
uwage, w toku badania i oceny przy prekwalifikacji ptozonych wnioskéw o dopuszczenie.
lzba w tym zakresie przywotuje stanowisko wyrazone przez UZP w publikacji: W. Bajda:
,-(Protokét postepowania o udzielenie pomoéwienia publicznego ” UZP - W-wa 2012, str. 12
— tabela: /Rodzaj dokumentu — moment udostepnienia/.

Whniosek Odwotujgcego z dnia 7.09.2016 r. a nastepnie z dnia 18.10.2016 r. dotyczyt
zgdania udostepnienia ,wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” ztozonego
przez Konsorcjum w catosci, tj. tacznie z ewentualnymi wezwaniami do uzupetnienia
dokumentow lub ztozenia wyjasnien dot. tresci wniosku, jak i wszystkich jego zatgcznikéw, w
tym uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa jakiej$ czesci dokumentow
zatgczonych do wniosku, o ile zasada jawnosci doznaje ograniczen w zakresie nieujawnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, tak samo uzasadnienie zastrzezenia
tych informaciji jest jawne i podlega udostepnieniu w trybie art. 96 ust 3 PZP.

Podkresli¢c jednoczesnie nalezy, iz uzasadnienie, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa nalezy kazdorazowo ocenia¢ krytycznie, bowiem czesto te
informacje same w sobie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. We wskazanym powyzej
wyroku, KIO zwrdcita uwage, ze ta praktyka jest przez wykonawcoéw naduzywana: ,Sktadane
zamawiajgcym wyjasnienia majgce stanowi¢ wypetnienie przestanki przepisu art. 8 ust. 3
pzp zgodnie, z ktérg konieczne jest wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnicg przedsiebiorstwa, niejednokrotnie przybierajg posta¢ teoretycznych wywoddw
dotyczacych przepisu art. 11 ust. 4 uznk., popartych obszernym przegladem stanowisk
doktryny i orzecznictwa. Nawet, jesli w tresci wyjasnien znajduje sie szczegdtowe
odniesienie do przestanek okreslonych w przywotanym przepisie (np. do przestanki
zwigzanej z podjeciem przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci zastrzezonych informacji), to ich ziszczenie sie wykazywane jest przez odwotanie
do typowej argumentacji. ”

W przedmiotowym postepowaniu dotgczone przez Wykonawce uzasadnienie dotyczgce
tajemnicy przedsiebiorstwa jest lakoniczne i bazuje w wigkszosci na powotanych przez
Wykonawce wyrokach. Wykonawca nie przedstawit Zzadnych konkretnych informaciji
odnoszacych sie np. do tego jakie dziatania zostaty przez niego podjete by informacje
zachowac jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Z przepisu art. 11 ust. 4 uznk definiujgcej pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, ze
tajemnice przedsiebiorstwa stanowig nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacije
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techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Przedstawiajac wyjasnienia Wykonawca powinien szczegétowo
wykazaé: czy informacja stanowi informacje techniczna, organizacyjng lub inng posiadajgca
wartos¢ gospodarczg, np. poprzez wskazanie, ktére z danych technicznych zawarte w tych
dokumentach stanowig takg wartosé, czy informacja nie zostata ujawniona do informacji
publicznej (w szczegdlnosci czy w/w informacje nie sg dostepne na stronach internetowych,
czy przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania informacji w poufnosci.
Wykonawca sktadajgc uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice winien
bardzo dokftadnie wykaza¢ zajscie wskazanych powyzej przestanek w odniesieniu do
kazdego z zastrzezonych dokumentdéw, czego nie uczynit. Tym samym Zamawiajgcy
zobligowany byt do odtajnienia dokumentéw i udostepnienia ich Odwotujgcemu, czego nie
uczynit.

Uzasadnienie dot. zarzutu nr 3

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 2 pkt 4 PZP przez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum FBSerwis SA. z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Wykonawce.

W pkt 111.2.1) ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy wskazat, iz ,O udzielenie zamdwienia
ubiegac sie moga wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace (...) 2) posiadania wiedzy i
doswiadczenia, tj. zamawiajacy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezyli Wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania swiadczyt ustugi
realizowane nieprzerwanie przez minimum 12 miesiecy, polegajagce na obstudze
eksploatacyjnej i serwisie technicznym budynkéw, w co najmniej trzech budynkach
biurowych (klasa 1220 wg rozp. RM z 30.12.1999 w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow
budowlanych — Dz. U.112.1316 ze zm.) lub obiektach szpitali o powierzchni uzytkowej nie
mniejszej niz 8000 m2 kazdy, w tym co najmniej dwa budynki biurowe (klasa 1220 wg w/w
rozporzgdzenia o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 25.000 m2 kazdy. Za zakres
rzeczowy odpowiadajacy przedmiotowi zamdwienia uznana zostanie obstuga eksploatacyjna
i serwis techniczny systeméw w budynkach biurowych, obejmujgca, co najmniej systemy
wymienione w pkt. Il. 1.5) niniejszego ogtoszenia z wytgczeniem: pkt 1.4, 1.6, 1.10, 1.11, 6,
9.8, 9.9, 15, 16 i 17. Kazdy z pozostatych systeméw, wymienionych w pkt: Il 1.5) niniejszego
ogtoszenia, musi wystgpi¢ w budynkach, spetniajgcych wyzej podane wymagania, a
wykazanych przez wykonawce w sktadanej ofercie, przynajmniej jeden raz”.

Zamawiajacy na potwierdzenie posiadania przez Wykonawcow wiedzy i doswiadczenia
wymagat od Wykonawcdw wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
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warunku wiedzy i doswiadczenia, z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i

podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowoddéw

potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wz6r wykazu

stanowi zatgcznik A5 do ogtoszenia).

Na potwierdzenie spetniania w/w warunku Wykonawca Konsorcjum FBSerwis zatgczyt:

1) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowa obstuga

techniczna oraz ochrona fizyczna w Wojewddzkim Szpitalu Dzieciecym im. J Brudzinskiego

w Bydgoszczy przez FBSerwis S.A. wystawiony przez Szpital,

2) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowe utrzymanie

instalacji w budynkach centréw przetwarzania danych Telvent Global Services na Pétwyspie

Iberyjskim” przez Ferrovial Servidos S.A. wystawiony przez ITCONIC S.A.,

3) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowe utrzymanie

budynku” przez Ferrovial Servidos wystawiony przez Cespa S.A.,

4) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,utrzymania w gotowosci i petnej

sprawno$ci instalacji szpitala uniwersyteckiego w Terrejon de Ardoz oraz centrum

specjalistycznego” przez Ferrovial Servidos S.A. wystawiony przez Szpital Uniwersytecki w

Torrejon de Ardoz,

5) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,prewencyjne i naprawcze

utrzymanie w budynku Claid i PTM w Parku Naukowym w Madrycie” przez Ferrovial Servidos

S.A. wystawiony przez Fundacja Park Naukowy w Madrycie,

6) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,utrzymanie techniczne instalacji

grzewczych, klimatyzacji i sieci wody sanitarnej zimnej i cieptej kompleksu szpitalnego

Ourense” przez Ferrovial Servidos SA. wystawiony przez Zarzgdzanie Zintegrowane

Ouerense, Verin i O Barco de Veldeorras,

7)  dokument potwierdzajgcy nalezyte  wykonanie  ustugi ,2utrzymanie

techniczne instalacji grzewczych, klimatyzacji i sieci wody sanitarnej zimnej i cieptej

kompleksu szpitalnego Ourense” przez Ferrovial Servidos S.A. wystawiony przez

Zarzadzanie Zintegrowane Ouerense, Verin i O Barco de Veldeorras,

8) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowe utrzymanie

budynku” przez Ferrovial Servidos SA. wystawiony przez Ferrovial Agroman,

9) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,konserwacja urzadzen i

instalacji” przez Ferrovial Servidos SA. wystawiony przez Osrodek Zdrowia Rejonu Badajoz.
Biorgc pod uwage warunek udziatu w postepowaniu, kazdy z wykonawcoéw miat

przedstawi¢: 3 budynki biurowe lub obiekty szpitali o powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz

8000 m2 kazdy, w tym co najmniej 2 budynki biurowe o powierzchni uzytkowej nie mniejszej

niz 25.000 m2 kazdy. Do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagane byto
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przedstawienie co najmniej 3 budynkdéw (jeden biurowy lub obiekt szpitala o pow. 8 tys. m2
oraz dwa biurowe o pow. 25 tys. m2 kazdy).

Wsrdéd w/w dokumentdw potwierdzajgcych nalezytg realizacje ustug zadne z zamowien nie
moze by¢ wziete pod uwage do oceny w ramach przedstawienia dwédch budynkéw biurowych
o po w. 25 tys. m2 z nastepujgcych powodéw;

1) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowa obstuga
techniczna oraz ochrona fizyczna w Wojewddzkim Szpitalu Dzieciecym im. J Brudzinskiego
w Bydgoszczy” przez FBSerwis S.A. dot. obiektu budynku szpitala, a nie budynku
biurowego, zatem pomimo tego, ze powierzchnia wynosi 29.000 m2 w/w budynek moze by¢
wytgcznie wziety pod uwage do oceny jako obiekt szpitala o pow. 8 tys. m2.

2) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowe utrzymanie
instalacji w budynkach centrow przetwarzania danych Telvent Global Services na Pétwyspie
Iberyjskim” przez Ferrovial Servicios S.A., dot obiektéw potozonych w réznych miastach:
Madryt 1, Madryt 2, Sewilla, Barcelona, Lizbona, co wynika wprost z tresci w/w dokumentu, a
Zamawiajgcy dopuscit wytgcznie mozliwos¢ przedstawienia do spetnienia warunku jednego
obiektu. W tresci wykazu w sposéb sprzeczny z wystawionymi dokumentami wskazano do
oceny budynek zatytutowany: Centrum Przetwarzania Danych i wskazano tam powierzchnie
25.494 m2, ktéra nie wiadomo czy odnosi sie do jednego, czy do wszystkich budynkdw.
Powyzsza rozbiezno$¢ wskazuje wprost na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Ponadto CPD nie koniecznie moga posiada¢ status budynku biurowego.

3) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowe utrzymanie
budynku” przez Ferrovial Servicios wystawiony przez Cespa S.A., dot. obiektu o powierzchni
14.526 m2, a ponadto w tresci w/w dokumentu nie wskazano jaki jest to rodzaj budynku,
zatem trudno uznac¢ za wiarygodne oswiadczenie Wykonawcy zawarte w wykazie z ktérego
ma wynikac¢ ze jest to budynek biurowy.

4) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,utrzymania w gotowosci i petnej
sprawnos$ci instalacji szpitala uniwersyteckiego w Terrejon de Ardoz oraz centrum
specjalistycznego” przez Ferrovial Servicios S.A. dot. obiektu budynku szpitala, a nie
budynku biurowego, zatem pomimo tego ze powierzchnia wynosi 60.000 m2 w/w budynek
moze by¢ wytgcznie wziety pod uwage do oceny jako obiekt szpitala.

5) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,prewencyjne i naprawcze
utrzymanie w budynku Claid i PTM w Parku Naukowym w Madrycie” przez Ferrovial
Servicios S.A., dot. dwdéch a nie jednego obiektu o powierzchni tgcznej 33.500 m2
(Zamawiajagcy nie wprowadzit mozliwosci sumowania powierzchni réznych obiektéw), a

ponadto w tresci w/w dokumentu wskazano, ze jest to Park Naukowy, zatem trudno uznac¢
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takie przeznaczenie budynku za zgodne z warunkiem z kitérego wynikato ze ma by¢ to
budynek biurowy.

6) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,utrzymanie techniczne instalacji
grzewczych, klimatyzacji i sieci wody sanitarnej zimnej i cieptej kompleksu szpitalnego
Ourense” przez Ferrovial Servidos S.A. dot. kompleksu 3 obiektéw szpitalnych a nie
budynkoéw biurowych, zatem pomimo tego ze powierzchnia wynosi: 82.196,68 m2, 13.723,74
m2, 23.912,29 m2, w/w obiekty mogg by¢ wytgcznie wziete pod uwage do oceny jako obiekty
szpitala.

7) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,kompleksowe utrzymanie
budynku” przez Ferrovial Servidos S.A., dot. obiektu o powierzchni 10.130,89 m2, a ponadto
w tresci dokumentu nie wskazano jaki jest to rodzaj budynku, zatem trudno uznac¢ za
wiarygodne os$wiadczenie Wykonawcy zawarte w wykazie z ktérego ma wynika¢ ze jest to
budynek biurowy.

8) dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi ,konserwacja urzadzen i
instalacji” przez Ferrovial Servicios S.A. wystawiony przez Osrodek Zdrowia Rejonu Badajoz
dot. wielu obiektow szpitala, a nie budynku biurowego, o pow. tacznej wynoszacej
312.094,52 m2, w/w budynek moze by¢ wytgcznie wziety pod uwage do oceny jako obiekt
szpitala.

A Zamawiajgcy w warunku udzialu w postepowaniu wymagat co najmniej 1 budynku
biurowego lub obiektu szpitala o pow. 8 tys. m2 oraz co najmniej 2 budynkéw biurowych o
pow. 25 tys. m2 kazdy. Z w/w zestawienia wynika jedynie, ze zostat spetniony wymébg
przedstawienia co najmniej 1 budynku — obiektu szpitala o pow. 8 tys. m2.

Uwzgledniajgc powyzsze, przedstawiona przez Wykonawce Konsorcjum FBSerwis S.A. ,
Ferrovial Servicios S.A przedstawione wykazy zrealizowanych/realizowanych ustug oraz
dokumenty potwierdzajgce nalezytg realizacje ustug nie potwierdzajg spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, bowiem brak jest dwdch budynkéw biurowych o pow. 25 tys. m2 —
zatem w/w Wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu.

W pkt I11.2.2) ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajacy wskazat, iz O udzielenie zamowienia
ubiega¢ sg moga wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i
finansowej, tj.: zabawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze,
ze: a) posiada ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia nie mniejszg niz
10 000 000 PLN (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych).

Zamawiajgcy na potwierdzenie znajdowania sie przez Wykonawcow w sytuacji ekonomicznej
i finansowe] niezbednej do realizacji zamoéwienia wymagat od Wykonawcoéw zatgczenia
optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
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Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

Na potwierdzenie spetniania w/w warunku Wykonawca Konsorcjum FBSerwis S.A. — Lider
Ferrovial Servicios S.A — Cztonek konsorcjum zatagczyt polise wystawiong przez AIG Europe
Limited Sp. z o0.0. Oddziat w Polsce, ktérej przedmiot | zakres ochrony obejmuje
odpowiedzialno$¢ cywilng z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i posiadania
rzeczy.

W/w polisa nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem tres¢ polisy
nie okresla rodzaju dziatalnosci objetej ochrong ubezpieczeniowg biorgc pod uwage fakt, iz
ubezpieczonym w ramach tej polisy jest tgcznie 6 ré6znych podmiotdw.

Do polisy nie zostaly zatgczone zadne dodatkowe dokumenty np. ogélne warunki
ubezpieczenia lub wniosek o wystawienie polisy, ktdre okreslatyby rodzaj dziatalnosci objetej
ochrona.

Nalezy stwierdzi¢, iz Wykonawca sktada polise, aby wykaza¢, iz najpdzniej na dzien
sktadania wnioskéw, bowiem na ten moment jest dokonywana ocena, jest objety
ubezpieczeniem odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia. Jest to wiec dowdd na ubezpieczalno$¢ wykonawcy, a co za
tym idzie srodek weryfikacji jego wiarygodnosci. Jezeli bowiem podmiot jest ubezpieczalny,
czyli zaktad ubezpieczen podejmie ryzyko objecia go ubezpieczeniem, od ktérego jest on w
stanie opfaci¢ sktadke to winno to rodzi¢ domniemanie, iz jego funkcjonowanie w obrocie
gospodarczym nie jest obarczone zbyt wysokim ryzykiem. Mozna zatem stwierdzi¢, ze
przedtozenie polisy weryfikuje dwa elementy - zdolnos¢ podmiotu do bycia objetym
ubezpieczeniem, a wiec chec¢ zaktadu ubezpieczen do poniesienia ryzyka zwigzanego z
dziatalnoscig ubezpieczonego oraz zdolnos¢ ubezpieczonego do optacenia sktadki
Oczywistym jest bowiem, iz sktadka jest tym wyzsza czym wyzsze ryzyko ubezpieczeniowe.
Nie objecie ryzykiem zakresu tozsamego do przedmiotu zamoéwienia oznacza, iz
Wykonawca nie wykazat swojej wiarygodnosci, a zatem nie potwierdzit spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Mozna przyktadowo wskazac, iz KIO w wyroku 1723/14 wskazata: ,Nie mozna uzna¢, ze w
celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w postaci posiadania sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia, wykonawcy mogliby
przedstawi¢  dokument polisy potwierdzajgcy  posiadanie  ubezpieczenia  od
odpowiedzialnosci cywilnej niezwigzanej z przedmiotem Zaméwienia, ale za to
potwierdzajgcy wymaog co do kwoty ubezpieczenia, bo wowczas statoby to w sprzecznosci z
literalnym brzmieniem przepisu § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w
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sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231)"

Nalezy réwniez wskazac¢, iz przedmiot dziatalnosci Wykonawcy ujawniony w KRS to:
naprawa i konserwacja urzadzen elektrycznych, odprowadzanie i oczyszczanie sciekow,
dziatalno$¢ zwigzana ze zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpaddw, odzysk
surowcéw, roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkOéw mieszkalnych i
niemieszkalnych, roboty zwigzane z budowg obiektow inzynierii lgdowej i wodnej, roboty
budowlane specjalistyczne, magazynowanie i dziatalnos¢ ustugowa wspomagajgca
transport, dziatalnos¢ ustugowa zwigzana z utrzymaniem porzgdku w budynkach i
zagospodarowaniem terenow zieleni, dziatalno$¢ zwigzana z administracyjng obstuga biura,
witgczajgc dziatalno$¢ wspomagajgcg. Powyzsze potwierdza, iz nawet gdyby polisa OC w
swojej tresci odwotywata sie do przedmiotu dziatalnosci lidera konsorcjum ujawnionego w
KRS to zostataby wystawiona w oderwaniu od przedmiotu zamdéwienia.

Odnoszac przedmiot dziatalnosci ujawniony w KRS lidera konsorcjum w stosunku do
przedmiotu ubezpieczenia nalezy przywota¢ wyrok KIO 1205/2011: ,Analizg przepisu § 1 ust
1 pkt 10 wskazanego wyzyj rozporzgdzenia pozwala na wniosek, iz Z dokumentu polisy
powinny wynika¢ nastepujgce okolicznosci: 1) wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, 2)ubezpieczenie dotyczy
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Uzycie przez ustawodawcy sformutowania ,zwigzanej z” wskazuje na to, ze ubezpieczona
dziatalno§¢ ma w pewnym stopniu odpowiada¢ przedmiotowi zamowienia, natomiast nie
musi by¢ tozsama z przedmiotem zamoéwienia. Odmienna argumentacja bytaby w ocenie
Izby nieuprawniona, poniewaz nakfadataby na wykonawce obowigzek ubezpieczania sie w
kazdym przypadku, gdyby chciat on wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Przedtozona przez TRANSDROG polisa wskazuje, ze przedmiotem
ubezpieczenia OC jest dziatalnos¢ gospodarczg wykonawcy. Przedmiot dziatalnosci wynika
z przedtozonego odpisu z KRS i obejmuje miedzy innymi roboty zwigzane z budowg drog i
autostrad. Opis przedmiotu zamowienia wynikajgcy z dokumentacji postepowania wskazuije,
Zze zamawiajgcy przewidziat w nim roboty zwigzane z przedmiotem dziatalnosci wybranego
wykonawcy wynikajgce z odpisu z KRS. W ocenie Izby jest to wystarczajgce dla uznania, ze
przedtozona polisa odpowiada wymogom postepowania.”.

Zgodnie z opinig prawng zamieszczong na stronie internetowej UZP pt. Optacona polisa lub
inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia:
,Przedtozona wraz z ofertg polisa powinna potwierdzac¢, ze wykonawca jest ubezpieczony od

odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
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zamoéwienia. Polisa ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi byé tozsama z
petnym zakresem dziatalnosci ujawnionym w KRS wykonawcy. Wystarczy, ze ubezpieczenie
odnosi sie do faktycznie wykonywanej przez firme dziatalnosci (wyrok KIO/UZP 429/08).
Przedmiotem badania przez zamawiajacego powinno by¢ tylko ubezpieczenie wykonawcow
w zakresie dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia Analogicznie uzasadniata KIO
w swoich orzeczeniach, m.in. KIO 1515/13 ,Polisa OC na potwierdzenie spetniania warunku
nie musi by¢ zgodna z przedmiotem Zaméwienia — identyczna z opisem poczynionym przez
zamawiajgcego, ale powinna przynajmniej w minimalnym zakresie by¢ zwigzana z tym
przedmiotem zaméwienia”.

Uwzgledniajgc powyzsze, przedstawiona przez Wykonawce Konsorcjum FBSerwis S.A.
polisa OC nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie okresla
rodzaju dziatalno$ci lidera konsorcjum objetego ubezpieczeniem — zatem w/w Wykonawca
powinien podlega¢ wykluczeniu.

W pkt 111.2.2) ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy wskazat, iz O udzielenie zaméwienia
ubiegac sie. mogg wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace sytuacji ekonomiczny i
finansowy, tj.: zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezyli wykonawca wykaze,
ze: ty posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz
500 000 PLN (stownie: pieéset tysiecy ztotych).

Zamawiajgcy na potwierdzenie wymagat od Wykonawcéw zatgczenia informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Na potwierdzenie spetniania w/w warunku Wykonawca Konsorcjum FBSerwis SA. — Lider
Ferrovial Servidos S.A — Cztonek konsorcjum zatgczyt opinie bankowg wystawiong przez
Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce z dnia 19.05.2016 r.

W/w opinia nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem tre$¢ opinii
okresla jedynie wysokos¢ obrotow FBSerwis SA. w wysokosci kwoty 9-cyfrowej po stronie
kredytowej oraz w tej samej wysokosci po stronie debetowej a takze wskazuje jedynie, iz
FBSerwis S.A. posiada na rachunku srodki finansowe w wysokosci przekraczajgcej 7 min zt
po stronie kredytowej.

KIO w wyroku sygn. akt: KIO 2065/14, wskazata, iz: ,Zdaniem |zby zamawiajagcy prawidtowo
nie uznat takiej opinii ani za informacje o wysokosci posiadanych srodkéw finansowych, ani o
zdolnosci kredytowej wykonawcy na dzieh skiadania ofert, czy tez raczej - dzieh
wystawienia opinii. Opinia ta zawiera bowiem wytgcznie informacje o posiadanym przez
wykonawce kredycie - a wiec de facto jego faktycznym lub potencjalnym dtugu wobec banku
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w wysokosci 300.000 ztotych (w zalezno$ci od tego, na ile $rodki te juz zostaly przez
wykonawce wykorzystane). Brak tu jest jakiegokolwiek odniesienia do dostepnosci srodkow
dla wykonawcy w chwili wystawienia opinii — owe 300.000 ziotych mogt on juz bowiem
uprzednio wydatkowaé na inne cele. Zatem, aby opinie takg uzna¢ za prawidiowg
(odpowiadajacg wymaganiom Zamawiajgcego), bank musiatby w niej zawrze¢ informacje
typu:, firma posiada w tym banku kredyt w rachunku biezgcym w wysokosci 300.000,00 PLN,
z ktérych do dnia dzisiejszego wykorzystata 200.000 PLN” albo, firma posiada w naszym
banku kredyt w rachunku biezagcym w wysokosci 300.000 PLN, w ramach ktérego posiada
dostepne $rodki w wysokosci 50.000 ztotych” (lub wiecej). W ten sposob zamawiajacy
mégtby sobie w tatwy sposob ustalic, jakie dostepne srodki posiada zamawiajagcy. Nie ma tu
bowiem przeszkdd, zeby posiadane $rodki finansowe pochodzity ZJUZ udzielonego kredytu
(w nomenklaturze banku to wcigz ,dostepne srodki’), ale muszg by¢é one
posiadane/dostepne dla wykonawcy w danej chwili.”

Uwzgledniajgc powyzsze, przedstawiona przez Wykonawce Konsorcjum FBSerwis S.A.
opinia banku nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie
okre$la stopnia wykorzystania srodkow finansowych po stronie kredytowej — zatem
Wykonawca powinien podlegac wykluczeniu.

Uzasadnienie dot. zarzutu nr 4

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 2 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum FBSerwis S.A. —z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji
majacych wptyw na wynik postepowania w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez w/w Wykonawce,

W pkt 3 wzoru wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
ztozenia o$wiadczenia o nastepujacej tresci:

3. Oswiadczam(y), iz obstuge eksploatacyjng i serwis techniczny systeméw oraz instalacji
technicznych HONEYWELL, SIEMENS, ASLCATEL, bedg realizowa¢ osoby/podmioty, ktdre
posiadajg odpowiednig autoryzacje lub certyfikat producenta systemu/instalacji.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz firmy wymienione w tresci w/w oswiadczenia sg
podmiotami, ktére bezposrednio realizujg poszczegéine zakresy rzeczowe zamoéwienia.
Zaden z wykonawcéw biorgcych udziat w zamdwieniu nie uzyska autoryzacji lub certyfikatu
umozliwiajgcego wykonanie czynno$ci eksploatacyjnych i serwisu technicznego
bezposrednio przez wykonawce. A zatem kazdorazowo w/w firmy bedg podwykonawcami
wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza do realizaciji
przedmiotowego zamdwienia.

Z tych wzgledéw juz na etapie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
niezbedne jest ustalenie zasad wspétpracy z w/w firmami. W/w zasady powinny by¢
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sfinalizowanie w momencie sktadania ofert. W przeciwnym wypadku Wykonawca nie
posiadatby informacji w jaki spos6b wyceni¢ wartos¢ czesci zamdwienia realizowanego
przez Podwykonawce.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum FBSerwis S.A.
— Lider Ferrovial Servicios S.A — Cztonek konsorcjum w tresci wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu z dnia 01.07.2016 r. jest informacjg nieprawdziwa, bowiem w/w
wykonawca nie nado dnia sktadania ofert nie uzyskat zobowigzania firmy Siemens do
udostepnienia zasobdéw niezbednych do realizacji przedmiotu zamdéwienia w postaci oséb
posiadajgcych autoryzacje lub certyfikat Siemens.

Zatem na moment ztozenia oferty Konsorcjum nie miato wigzgcej oferty czy zobowigzania
firmy Siemens, ktére umozliwitoby Konsorcjum potwierdzenie prawdziwosci ztozonego
o$wiadczenia o treSci wskazanej w pkt 3 wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

W wyroku KIO 218/16 potwierdzono, iz ,Zgodnie z art. 24 ust 2 pkt 3 pzp, z postepowania
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Konieczne jest zatem wykazanie, ze
informacje byly niezgodne ze stanem faktycznym, a ponadto Zze zostaty ztocone w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad i dodatkowo ze ma to (lub moze mie¢) wptyw na wynik
postepowania.

W wyroku KIO 116/16 podkreslono, ze ,Okreslone informacje sg nieprawdziwe, tak na
gruncie ogélnych regut jezyka polskiego, jak i w rozumieniu przypisu art. 24 ust 2 pkt 3 pzp
moze odnosi¢ sie wytgcznie do informacji o pewnych faktach, o obiektywnie istniejgcej
rzeczywistosci, tylko one bowiem podlegajg ocenie w kategoriach prawdy i fatszu"
Konsorcjum sktadajgc nieprawdziwe informacje w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wprowadzito w btgd Zamawiajgcego, ponadto Konsorcjum dziatato z
zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd
bowiem na dzien 01.07.2016 r. wigzgcych deklaracji ze strony firmy Siemens nie miato.

W Swietle przedstawionej argumentacji wykonawca ten podlega zatem wykluczeniu.
Uzasadnienie dot. zarzutu nr 5

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum FBSerwis S.A. z uwagi na fakt, iz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W tresci ztozonej oferty — pkt 8 formularza ofertowego — Konsorcjum oswiadczyto, iz
zatrudni podwykonawcéw do realizacji zamowienia m.in. w zakresie obstugi systemow
teletechnicznych.
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Firma Siemens przekazata wszystkim podmiotom zamierzajagcym sktada¢é oferty w
przedmiotowym postepowaniu swojg oferte na Swiadczenie ustug. Takg oferte otrzymat
rowniez Odwotujgcy. Przekazana przez Siemens oferta dla wszystkich podmiotéw byta na
zblizonym poziomie cenowym wynoszacym ok. 60 tys. zi. Konsorcjum FBSerwis S.A.
zanizyto w tresci kalkulacji cene za $wiadczenie ustug w zakresie systemow
teletechnicznych, ktére zostang powierzone m.in. firmie Siemens o ok. 36% (od oferty
przekazanej przez Siemens na poziomie ok. 60 tys. a wycenionej na kwote ok. 38 tys. wg
kalkulacji Wykonawcy), i zaoferowata cene w wysokosci 56.131,39 zt netto, ktéra obejmuje
nie tylko ustuge firmy Siemens, ale réwniez ustugi innych podwykonawcéw dla ktorych
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia certyfikatow producenckich: Honeywell i czesciowo
Alcatel. Zgodnie z oswiadczeniem w/w Wykonawcy zawartym w pkt 8 ppkt 1 oferty, systemy
teletechniczne bedg powierzone w catosci podwykonawcom. Nie jest zatem mozliwa
realizacja tego zaméwienia w tej czesci — systemy teletechniczne przez w/w Wykonawce,
bowiem w Zaden sposdb nie pokrywa kosztéw, jakie Wykonawca bedzie zobowigzany
zaptaci¢ swoim podwykonawcom: kwote ok. 60 tys. zi. firmie Siemens (wg ofert
przekazanych przez firme Siemens), kwote ok. 18 tys. firmie Honeywell (wg kalkulacji
Wykonawcy) oraz kwote ok. 1,5 tys. zt. firmie Alcatel (wg kalkulacji Wykonawcy).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. znku (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz.
1503 ze zm.) czyn nieuczciwej konkurencji jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy ,,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow"”.

W wyroku KIO 817/16 Izba wskazata, iz, "nie jest prawda, iz wykonawca przystepujacy do
postepowania o udzielenie zamdéwienia, sktadajgc oferte ma petng swobode w kreowaniu
cen, w szczegOllnosci ma mozliwos¢ oferowania cen towardw i ustug ponizej cen ich zakupu,
gdyz sytuacja taka moze prowadzi¢ do =zarzutu oferowania cen dumpingowych, w
konsekwencji do postawienia zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji”.

W wyroku KIO 2553/15, wskazano, ze ,Dziatanie wykonawcy - profesjonalisty obowigzanego
do nalezytego dziatania - polegajace na przyjeciu wartosci dla poszczegélnych zadan, z
pominieciem realnosci ponoszonych kosztow stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi
obyczajami”.

Oferta ztozona przez konsorcjum narusza art. 15 ust. 1 w/w ustawy i nie mozna jej uznac¢ za

normalny przejaw walki konkurencyjnej — konsorcjum oferujac cene za ustugi ponizej
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kosztéw ich realizacji przez profesjonalny podmiot utrudnia innym przedsigbiorcom dostep
do rynku w celu ich eliminacji — co przesgdza o koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum.
Uzasadnienie dot. zarzutu nr 6

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum FBSerwis S.A. z uwagi na fakt, iz zawiera
razgco niskg cene.

Przyjmuje sie, ze zanizone (spekulacyjne) ceny jednostkowe sg tworzone w oderwaniu od
ponoszonych przez wykonawce kosztow i ich przyjecie w ofercie przez wykonawce ma na
celu wyciggniecie korzysci z oczekiwanych zmian w rodzaju i ilosci ustug ostatecznie
objetych wykonaniem.

Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze w zat. B1 do SIWZ — umowa, w art. 3.6. Zamawiajgcy
zawart postanowienie zgodnie z ktorym: ,ZAMAWIAJACY zastrzega sobie prawo do
ograniczenia zakresu obstugiwanych i serwisowanych przez WYKONUJACEGO systeméw i
instalacji, bez jakichkolwiek konsekwencji”.

Powyzsze postanowienie umowne uniemozliwia przyjecie przez Konsorcjum takiej zasady,
ze wynagrodzenie za inne zrealizowane ustugi, ktére zostaty wycenione z zyskiem bedzie
rekompensowac straty ponoszone przez konsorcjum za ustugi w zakresie obstugi systeméw
teletechnicznych.

W wyroku KIO 547/16, KIO 550/16 i KIO 552/16 podkreslono, ze ,Dziatanie wykonawcy
polegajace na "przerzucaniu" kosztow miedzy odrebnie rozliczanymi ustugami ptatnymi
ryczaltem miesiecznie i ustugami, ktérych ilos¢ Zlecen nie jest gwarantowana i budowaniu
ceny w ten sposéb, ze cena za czesc¢ statg jest wygbérowana, a cena za czesc, ktéra moze
zosta¢ niezlecona jest znacznie zanizona, jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie zagraza interesowi nie
tylko innych przedsigbiorcow, ale przede wszystkim Zamawiajgcego. ”

W wyroku KIO 1223/14 podkreslono, iz ,Pojecie ceny razaco niskiej ceny, co do zasady,
odnosi¢ do catosci przedmiotu zaméwienia. Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi bowiem o
stosunku ceny do przedmiotu Zamoéwienia. W wyjatkowych sytuacjach mozliwe jest badanie
cen jednostkowych, przyktadowo gdy jest to uzasadnione okreslonymi w SIWZ kryteriami
oceny ofert, specyfika przedmiotu zamowienia, czy sposobem wynagradzania wykonawcy”.
Specyfika przedmiotu zamdwienia uzasadnia stosowanie pojecia razgco niskiej ceny do cen
za poszczegdblne ustugi przedmiotu zaméwienia. Ustuga w zakresie obstugi systemow
teletechnicznych ma charakter wiodacy - cena za te ustugi determinuje cene catej oferty w
stopniu uzasadniajgcym postrzeganie (przez pryzmat tej ceny jednostkowej) ceny globalne;j
Za cene razaco niska.
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Dla przyktadu, cena tych ustug w ofercie Konsorcjum stanowi zaledwie 36% udziatu w
tacznym koszcie miesiecznym, a w ofercie Odwotujgcego — 43,58%.

W wyroku KIO 791/13 wskazano, ze przepisy Pzp odnoszgce sie do badania ceny oferty
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp odwotujg sie do ceny oferty, a nie jej elementdw.
Kwestionowanie poszczegélnych cen jednostkowych, czy cen za niektdére elementy
przedmiotu wymdwienia, moze odnies¢ zaktadany skutek, o ile zostanie wykazane, ze
podwazane ceny czastkowe determinujg cene catej ofert”.

Ustuga w zakresie obstugi systeméw teletechnicznych stanowi przewazajagcg czesé
zamowienia, sg to jedynie ustugi, ktérych cena musi by¢ Scisle powigzana z kosztami, jakie
beda wigzac¢ sie ze zleceniem tych ustug w catosci do wykonania przez podwykonawcéw.
Wobec powyzszego, zanizenie cen tych ustug wptywa na catkowitg cene oferty.

Majac powyzsze na uwadze, oferta Konsorcjum FBSerwis S.A. — Lider Ferrovial Servicios
S.A — Cztonek konsorcjum podlega odrzuceniu z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny
za realizacje przedmiotowego zaméwienia.

Uzasadnienie dot. zarzutu nr 7

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum FBSerwis S.A. z uwagi na fakt, iz jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z art. 14 PZP do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie Zaméwienia stosuje sie przypisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Petnomocnictwo uregulowane zostato zespotem przepisbw ogélnych (art. 98 - 108 KC)
zamieszczonych w | Ksiedze KC. Powyzsze przepisy szczegétowo okreslajg zakres
czynnosci jakie mocodawca musi dokona¢ dla waznosci udzielanego petnomocnictwa.
Wskazujg m.in. forme udzielanych petnomocnictw, ich tre$¢, rodzaje oraz okolicznosci
wygasniecia petnomocnictwa.

Art. 23 ust. 2 PZP naktada na wykonawcdéw mogacych wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamoéwienia obowigzek ustanowienia petnomocnika. Jesli konsorcjanci nie wykonajg
obowigzku i nie ustanowig petnomocnika, to ich czynnosci odniosg skutek pod warunkiem,
ze kazde pismo/oswiadczenie woli zostanie podpisane przez kazdego z wykonawcow
dziatajgcych wspdlnie (tak: Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod redakcjg T.
Czajkowskiego, Urzad Zamowien Publicznych, s, 99).

,Petnomocnikiem wykonawcéw moze byé jeden z cztonkéw konsorcjum, nazywany
zwyczajowo liderem, albo osoba trzecia” (tak: postanowienie SN z 27 maja 2010 r.; Il CZP
25/10).
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W wyroku KIO/UZP 99/09 stwierdzono, ze: ,lzba podtrzymuje poglad wyrazony w wyroku z
17 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP/300/08, ze w przypadku, gdy o zamodwienia
publicznie ubiegajg sie dwaj wykonawcy wystepujacy wspodlnie, dla uznania, ze wykonawcy
ustanowili petnomocnika, wystarczajgce jest, aby jeden z wykonawcow udzielit
petnomocnictwa drugiemu z nich”.

Zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 1052/11 ,prawo petnomocnika odnosi sie do dziatania w
imieniu wskazanego konsorcjum utworzonego przez, dwa podmioty i brak jest podstaw do
uznania, by osoba upowazniona mogta na podstawie takiego petnomocnictwa
reprezentowa¢ ktéregokolwiek z cztonkdédw konsorcjum wystepujgcego w danym
postepowaniu samodzielnie ”

Wykonawca Konsorcjum FBSerwis S.A. — lider Ferrovial Servidos S.A — Czionek
konsorcjum do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zatgczyt petnomocnictwo
z dnia 09.06.2016 r. wystawione przez p. S. O. B. — reprezentujgcego wykonawce Ferrovial
Servidos SA.

W tresci petnomocnictwa wskazano, iz Ferrovial Servidos SA. ustanawia FBSerwis S.A.
petnomocnikiem Ferrovial Servidos SA. w przedmiotowym postepowaniu z prawem do
dokonywania w imieniu Ferrovial Servidos S.A. dziatajacej samodzielnie lub wspdlnie z
FBSerwis SA. w ramach ustanowionego konsorcjum wszelkich czynnosci zwigzanych z
udziatem Ferrovial Servicios SA. lub konsorcjum w postepowaniu.

Prawidtowo  skonstruowane  petnomocnictwo nie  powinno  zawiera¢  zwrotow
niejednoznacznych i niejasnych, okreslajgc wyraznie zakres podmiotéw, ktdrych dotyczy, i
czynnosci, do jakich umocowuje.

O ile dokiryna dopuszcza ztozenie petnomocnictwa przez jednego z konsorcjantow —
drugiemu z nich, to dla skutecznosci udzielenia petnomocnictwa - jego tres¢ winna by¢
precyzyjna.

Petnomocnictwo udzielone przez Ferrovial Servidos S.A. daje alternatywng mozliwos¢
udzialu w postepowaniu samodzielnie przez Ferrovial Servidos SA. lub w ramach
konsorcjum z FBSerwis S.A.

Tre$¢ petnomocnictwa udzielonego przez FBSerwis S.A. w dniu 17.06.2016 r. rowniez jest
wadliwa.

Jak wskazata KIO w wyroku KIO 2017/10: petnomocnictwo, o ktérym mowa w art. 23 ust. 2
ustawy PZP, powinno by¢ co najmniej petnomocnictwem rodzajowym obejmujgcym
umocowanie do dokonywania i przyjmowania okreslonych czynnosci prawnych i faktycznych,
a co za tym idzie, sktadania wszelkich oswiadczen woli w imieniu i na rzecz konsorcjum".

Z koki z tresci petnomocnictwa udzielonego przez FBSerwis S.A. wynika jedynie
umocowanie dla p. B. C., p. M. Z. i K. B. do jednoosobowego reprezentowania partneréw
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konsorcjum w postepowaniu w tym w szczegdélnosci do podpisania wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz oferty w imieniu konsorcjum oraz ,innych dokumentéw
zwigzanych z procedurg przetargowg oraz skfadania oswiadczeh wiedzy w imieniu
wykonawcy, parafowania dokumentacji, zatwierdzania projektu umowy, sktadania
niezbednych oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien, informacji i wyjasnien, potwierdzania za
zgodnos¢ z oryginatem kserokopii dokumentow bedacych zatgcznikami do oferty
Konsorcjum”.

Zwrot: ,skiadania o$wiadczen wiedzy w imieniu wykonawcy” jednoznacznie przesadza o
wadliwosci udzielonego petnomocnictwa, dalsza tres¢ réwniez nie pozostawia watpliwosci,
ze petnomocnicy zostali umocowani do potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem kserokopii
dokumentéw bedgcych zatgcznikami do jedynie oferty Konsorcjum a nie dokumentow
bedacych zatgcznikami do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W doktrynie przyjmuje sie, iz wadliwe petnomocnictwo to takie, ktérego nieprawidtowosci nie
mozna usung¢ w trybie wyktadni oswiadczenia woli, a wiec w trybie okreslonym w art. 65 KC,
zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy badac¢ biorgc pod uwage catoksztatt okolicznosci
towarzyszacych jego ztozeniu.

Petnomocnictwo udzielone przez Ferrovial Servicios S.A. uprawnia FBSerwis S.A. do
reprezentacji samodzielnej w/w wykonawcy lub w ramach konsorcjum — zatem jest to
umocowanie alternatywne, z kolei petnomocnictwo FBSerwis SA. nie okresla w imieniu
jakiego wykonawcy ustanowieni petnomocnicy mogg sktada¢ oswiadczenia wiedzy i
uniemozliwia ztozenie oswiadczen woli w imieniu konsorcjum, jak i potwierdzania za
zgodnos$¢ z oryginatem dokumentéw stanowigcych zatgcznik do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, oferta Konsorcjum FBSerwis S.A. — Lider Ferrovial Servicios
S.A — Czilonek konsorcjum podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zw.
z art. 104 KC w mysl ktérego jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu
bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajacy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z
praw jakie przypisuje mu PZP, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad PZP oraz interesow uczestnikow procesu udzielania zamowien
publicznych.

Z tych wszystkich wzgledéw bioragc pod uwage przedstawione argumenty powyzej nalezy
wskazac, iz odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw Odwotujgcego w postepowaniu
realizowana za pomoca $rodkéw ochrony prawnej winna zapewni¢ udziat w postepowaniu w
warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Argumenty
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przedstawione na uzasadnienie zarzutéw wskazujg, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
powyzszych zasad.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi, jak na wstepie.

Zamawiajgcy w ztozonym pismie wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze dnia 26.09.2016 r. przekazat wykonawcom informacje o wynikach spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, a dnia 6.09.2016 r. — po uptywie terminu na sktadanie
odwotan w zakresie oceny wnioskdéw i wynikéw kwalifikacji — przekazat zaproszenia do
sktadania ofert wraz z specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Dnia 7.09.2016 r. tj. w dwunastym dniu od przekazania informacji o wyniku kwalifikacji
odwotujgcy ztozyt prosbe o wskazanie terminu, w ktérym bedzie mozliwe udostepnienie
ztozonych w postepowaniu wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z
mozliwos$cig sporzgdzenia zdjec.

Nastepnie w dniu 18.10.2016 r., w ktérym uptywat termin sktadania ofert, odwotujgcy ztozyt
kolejne pismo o tresci analogicznej jw.

Dnia 20.10.2016 r. dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej z powiadomieniem
wykonawcow.

W kolejnym dniu — 21.10.2016 - odwotujgcy zapoznat sie z protokotem wraz z zatgcznikami
we wskazanym przez siebie zakresie, z wytgczeniem informacji zastrzezonych przez innych
wykonawcow jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po ponownym wniosku, w dniu 26.10.2016 r.
umozliwiono przedstawicielowi odwotujgcego dokonanie wgladu w dokumentacje
postepowania, w tym uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa dotyczagcych wniosku o dopuszczenie konsorcjum FB Serwis S.A.
Zamawiajgcy zauwaza, ze czes¢ zarzutdw odwotania odnosi sie do spetniania przez
wybranego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kwalifikacji wnioskéw i
zostata wniesiona po terminie okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, a tym samym
zarzuty dotyczgce dokumentéw ztozonych we wniosku konsorcjum FB Serwis S.A.
wniesiono z przekroczeniem terminu. Stwierdza, ze odwotanie w zakresie udostepnienia
protokotu z zatgcznikami ma stuzy¢ jedynie konwalidowaniu terminu na wniesienie
odwotania w zakresie wyniku Etapu | postepowania, w szczeg6lnosci oceny wnioskdéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktéry mingt z dniem 5.09.2016 r. Ponadto w
zakresie tego zarzutu odwotujgcy nie wskazat, jaki wptyw na wynik postepowania ma lub
moze mieC uznanie zarzutu za zasadny. Rowniez Zzadanie wykluczenia wykonawcy z
postepowania wobec z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tym co do
wymaganego doswiadczenia w wykonywaniu ustug, wykazania znajdowania sie w

wymaganej sytuacji ekonomicznej i finansowej, nieprawdziwych informacji zawartych w tresci
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wniosku, a takze zgdanie odtajnienia dokumentdw zastrzezonych przez przystepujgcego we
wniosku jest wniesione po terminie liczonym od dnia 26.08.2016 r.

Zamawiajgcy stwierdzit nadto, ze wsréd osmiu podniesionych zarzutow, ten ostatni nie
zawiera zadnego uzasadnienia.

W dalszej czesci uzasadnienia swojego stanowiska zamawiajgcy kwestionuje zasadnosé
zarzutoéw i zgdan odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujacego z uwagi na fakt, ze zawiera razaco niskg cene oraz art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy pzp z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje.

Cena ofertowa w postepowaniu jest ceng ryczattowg. We wszystkich ztozonych ofertach
istniejg spore rozbieznosci pomiedzy wycenami za $wiadczenie obstugi eksploatacyjnej i
serwisu technicznego w przypadku poszczegdlnych systemoéw i instalacji. Mozliwe, iz réznice
wynikajg zaréwno z poniesionych kosztéw, ale i z kalkulacji ryzyka. Odwotujacy wywodzi
zarzut z tresci dziatu 1 kosztorysu ofertowego tj. systemow teletechnicznych stwierdzajac, ze
nie jest mozliwa realizacja zamowienia w tej czesci, bowiem nie pokrywa kosztow, jakie
wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ swoim podwykonawcom: kwote ok. 60 tys. zt firmie
Siemens (wg ofert przekazanych przez firme Siemens), kwote ok. 18 tys. zt firmie Honeywell
(wg kalkulacji wykonawcy) oraz kwote ok. 1,5 tys. zt firmie Alcatel (wg kalkulacji wykonawcy).
Stad w ocenie odwotujgcego cena uwzgledniajgca tylko koszty w tym dziale powinna
wynosi¢ przynajmniej 79,5 tys. zt. Zamawiajacy zauwaza, ze ceny ofert w tym zakresie
ksztattujg sie od 56.131.39 zt (cena przystepujacego), 62.210,80 (cena odwotujgcego),
47.904,40 zt (cena wykonawcy dotychczasowego - Sodexo Polska sp. z 0.0.). Mozna
zauwazyc¢, ze zadna z ofert w tym zakresie nie opiewa na minimalng kwote wskazang przez
odwotujgcego. Nie ma podstaw do twierdzenia o naruszaniu uczciwej konkurencji przez
zaoferowanie wskazanej ceny. Zamawiajgcy zauwaza takze, ze nie jest mozliwe odrzucenie
oferty z powodu razaco niskiej ceny na podstawie tylko wybranych elementéw oferty,
poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 4 stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a nie pewnej czesci oferty. Niezaleznie od ryczattowego charakteru ceny
zamawiajgcy wskazat takze, ze wynagrodzenie ma charakter staty w okresach miesiecznych,
bez wzgledu na zakres wykonywanych w poszczeg6lnych okresach wymaganych
przegladow, okresowej wymiany elementéw instalacji i urzadzen (np. filtréw, zaréwek etc.).
Ponawiajac stwierdzenie o znaczacych roznicach wyceny poszczegblnych dziatow w
ztozonych ofertach przy jednoczesnym niewielkim zréznicowaniu cen ofert zamawiajgcy

potwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu nie mozna moéwi¢ o jakiejkolwiek ofercie
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zawierajgcej razgco niskg cene. Zauwazyt takze, iz gdyby przyjg¢ za podstawe ocene
wysokosci ceny we wskazanym dziale, to oferta firmy Sodexo powinna zosta¢ odrzucona z
uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny, podczas gdy jej tgczna wartos¢ jest wieksza o
ponad 600 tys. zt od oferty odwotujgcego, jak i przystepujacego.

Kolejny zarzut jest zwigzany z trescig petnomocnictwa udzielonego Spoétce Akcyjnej
FB Serwis przez Ferriovial Servicios S.A. z siedzibg w Madrycie, w szczeg6lnosci z
brzmieniem tego fragmentu, w ktérym po stwierdzeniu wprowadzajgcym, ze Mocodawca
czyni FB Serwis S.A. Petnomocnikiem w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego, doprecyzowano ze to umocowanie nastepuje ... z prawem do
dokonywania w imieniu Spoftki dziatajgcej samodzielnie lub wspdlnie z FB Serwis w ramach
ustanowionego konsorcjum..., wszelkich czynnosci zwigzanych z udziatem spétki lub
Konsorcjum w postepowaniu, w tym w szczegdlnosci do:...” Zastrzezenia odwotujgcego
budzi uzycie alternatywy ,lub”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze na gruncie logiki przez alternatywe
rozumie sie ,zdanie sktadajgce sie dwoch zdan potgczonych spojnikiem lub (albo), wowczas
prawdziwe, gdy cho¢ jedno ze zdan sktadowych jest prawdziwe”. Z kolei w jezyku
naturalnym alternatywa oznacza ,dwie wykluczajgce sie mozliwosci; tez: koniecznosé
wyboru miedzy dwiema wykluczajgcymi sie mozliwosciami”.
Powotane sformutowanie kwestionowanego fragmentu petnomocnictwa nie uchybia
zasadom wynikajgcym z uregulowan kodeksu cywilnego ani postulatom precyzyjnego
redagowania petnomocnictw sktadanych w postepowaniu o0 zamdwienie publiczne. Z tresci
petnomocnictwa jednoznacznie wynika, kto jest mocodawcg, a kto petnomocnikiem.
Przebieg postepowania wskazuje, ze przystgpito do niego Konsorcjum, z czego wynika, ktory
z dwdch mozliwych — czton alternatywy zostat zrealizowany na potrzeby tego postepowania.
Drugie petnomocnictwo, udzielone przez FB Serwsi S.A. dziatajgcg jako lider Konsorcjum
trzem wymienionym osobom fizycznym, umocowanym do jednoosobowego reprezentowania
cztonkdédw konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego. Juz to sformutowanie oznacza, ze umocowanie obejmuje wszystkie
czynnosci wymagane bgdz dopuszczone przepisami w takim postepowaniu. Co wiecej, jak
stwierdzit zamawiajacy, przy redagowaniu petnomocnictwa nie wybrano formuty wyliczenia
enumeratywnego, ktéra oznaczataby zamkniety katalog czynnosci petnomocnika, lecz
postuzono sie katalogiem otwartym, na co wskazuje zastosowanie zwrotu ,... w tym w
szczegdblnosci...” W tym kontekscie préba podwazenia umocowania do potwierdzania za
zgodnos¢ z oryginatem kserokopii dokumentow bedacych zatgcznikami nie tylko do oferty
Konsorcjum, lecz takze dokumentéw bedacych zatgcznikami do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowania, nie zastuguje na akceptacje.
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Ponadto, nawet gdy pozostanie sie na gruncie samego wyliczenia zawartego w
petnomocnictwie, trzeba zauwazy¢, ze po wymienieniu w tym katalogu ,...sktadania
oswiadczen wiedzy w imieniu wykonawcy...” juz w nastepnym wierszu mowa jest o
sktadaniu ,niezbednych o$wiadczen...”. W kontekscie pozostatej tresci te ,08wiadczenia” sg
oswiadczeniami woli odréznianymi wyraznie od oswiadczen wiedzy. W Swietle powyzszego
zamawiajgcy nie godzi sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze oferta konsorcjum jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw prawnych i ze podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 104 kc. Co do ostatniego przepisu
zamawiajgcy podkresla, ze nie zaszto ani dziatanie bez umocowania, ani jego przekroczenie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp zamawiajacy zauwaza brak
uzasadnienia tego zarzutu, w tym brak wskazania konkretnej czynnosci zamawiajgcego i
brak mozliwosci odniesienia do tak ogélnego stwierdzenia bez konkretyzacja na gruncie
szczego6towych przepiséw ustawy pzp. W zwigzku z powyzszym zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Ponadto wniést o:

1/ pozostawienie bez rozpoznania wzglednie o odrzucenie odwotania we wskazanym
zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 1 — 4 oraz pkt 7 petitum odwotania tj. dotyczacych
naruszenia:

1) art. 96 ust. 3 PZP w zw. z § 5 ust. 1 i 5 rozp. PRM z 26 pazdziernika 2010 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2010 r. Nr
223 poz. 1458),

2) art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 8 ust 1-3 PZP ,

3) art. 26 ust. 2 pkt 4 PZP, ,

4) art. 26 ust 2 pkt 3 PZP,

7) art. 89 ust 1 pkt 8 PZP ktére to zarzuty zostaty podniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie — art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp i jako takie rozpoznawane byc¢ nie
moga.

2/ pozostawienie bez rozpoznania zarzutu podniesionego w pkt 8 petitum odwotania
dotyczacego rzekomego naruszenia art. 7 ust 1 PZP, bowiem zarzut ten nie zostat w zaden
sposOb umotywowany, a odwotujgcy nie okreslit podstawy faktycznej tego zarzutu, bowiem

nie skonkretyzowat na czym miatoby polega¢ naruszenie wyrazonej w przepisie zasady.
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Uzasadniajgc wniosek o pozostawienie zarzutéw bez rozpoznania uczestnik wskazat
na ustawowy termin wniesienie odwotania okreslony w art. 180 ust. 1 pkt 1 liczony od dnia
przestania informacji o czynno$ci zamawiajacego.

Jak sam odwotujacy wskazuje, obowigzkiem zamawiajgcego byto udostepnienie
wnioskowanych informacji po zgtoszeniu wniosku; w razie braku udostepnienia zaniechanie
zamawiajgcego mogto by¢ skarzone w terminie z art. 182 ust. 3 pkt 1. W sprawie
rozpoznawanej odwotujgcy biernie oczekiwat na udostepnienie mu dokumentéw az 45 dni
od ztozenia wniosku, co dalece wykracza poza ramy pojecia ,niezwtocznego” podjecia
zgdanej czynnosci. Tym samym odwotanie w zakresie tego zarzutu powinno by¢ odrzucone.
Biorgc pod uwage praktyke orzeczniczg, zgodnie z ktérg odrzucenie moze dotyczy¢ jedynie
catosci odwotania, nalezy przyja¢, ze zarzut omawiany nie podlega rozpoznaniu w ramach
postepowania odwotawczego.

Zarzuty podniesione w pkt 2-4 i 7 petitum odwotania nalezy uznaé za spéznione z
analogicznych wzgledéw. Przystepujacy przypomina, ze juz od dnia 26.08.2016 r. tj.
przekazania informacji o wynikach oceny warunkéw udzialu w postepowaniu odwotujgcy
moégt zadaé udostepnienia zastrzezonych dokumentéw. Dopiero w dwunastym dniu od tego
terminu (7.09.2016 r.) zwrdcit sie z wnioskiem o umozliwienie zapoznania z dokumentacja,
ktorej odtajnienia obecnie sie domaga.

Tym samym odwotujgcy z dniem 5 wrzesnia 2016 r. tj. z uptywem 10-dniowego termin na
podniesienie zarzutéw dotyczacych oceny wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu oraz braku ujawnienia informacji zastrzezonych przez przystepujgcego)
odwotujacy stracit formalng mozliwos¢ kwestionowania:

- braku odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w dokumentach zatgczonych do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

- prawdziwosci informacji podanych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
- wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- tresci dokumentéw dotaczonych do wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
w tym dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia oraz petnomocnictw.

Uzasadniajgc wniosek o oddalenie odwotania przystepujacy wskazat, co nastepuje:

1/ Niezaleznie od wczesniejszej argumentacji tj. zlozenia wniosku o udostepnienie po
uptywie terminu na ewentualne kwestionowanie poprawnosci wnioskéw, podnoszone
naruszenie polegajgce na pdéznym udostepnieniu odwotujgcemu dokumentacji nie miato i nie
mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania (vide art. 192 ust. 2 ustawy pzp)

2/ zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia przystepujgcego z powodu nie spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu jest nie tylko spdzniony, ale réwniez niezasadny, co
dotyczy warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, polisy ubezpieczenia OC, opinii
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bankowej i nieprawdziwych informacji zawartych w oswiadczeniu ztozonym z wnioskiem co
do sposobu realizacji ustug;

3/ Zarzut dotyczacy zaoferowania ceny razgco niskiej powigzany z zarzutem popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji zostaty podniesione z zachowaniem terminu, jednak sg
niezasadne.

Przystepujacy zauwaza przy tym, ze niemozliwe jest odrzucenie oferty bez uprzedniego
wezwania wykonawcy do wyjasnienia elementoéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,
zatem podniesiony zarzut jest przedwczesny i jako taki podlega oddaleniu, gdyz brak jest
zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Zauwaza, ze odwotujgcy prébuje dowodzi¢, iz razgco niska jest tylko czesé ceny ofertowe;j
stanowigca zaledwie ok. 36,3% catej ceny. Stwierdza takze, ze cena przystepujgcego jest
nizsza od ceny odwotujgcego zaledwie o 47 796,43 zt czyli jedynie o ok. 0,5%. Kwestionuje
takze podang przez odwotujgcego minimalng kwote wynagrodzenia za systemy
teletechniczne. Stwierdza, ze odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, aby podnoszone
przez niego ,zanizenie” czesci ceny ofertowej spetniato przestanki czynu nieuczciwej
konkurenciji.

4/ W zakresie zarzutu dotyczgcego petnomocnictwa przystepujgcy zauwaza, ze
uwzgledniajac funkcje spojnika ,lub” stanowigcego alternatywe tgczna, przyja¢ nalezy, ze tak
okreslone umocowanie oznacza prawo do sktadania w imieniu Ferrovial Servicios S.A.
oswiadczen tak samodzielnie, jak i wspdlnie z tym podmiotem.

Odnosnie drugiego petnomocnictwa zauwaza, ze petnomocnictwo ma charakter rodzajowy, a
nie do poszczegdlnych czynnosci. Umocowanie do sktadania oswiadczen wiedzy stanowi
jedynie dodatkowe oswiadczenie w stosunku do podstawowego kategorycznego
stwierdzenia, iz osoby wskazane w tresci petnomocnictwa zostaja upowaznione do
jednoosobowego reprezentowania partneréw konsorcjum przystepujacego w toku
Postepowania. Wskazane uprawnienie do ,sktadania oswiadczehn wiedzy” zostato
wymienione w katalogu otwartym, obejmujgcym réwniez i takie czynnosci, jak sktadanie
wszelkich ,oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien, informacji i wyjasnien”, podpisywania

dokumentacji”, czy ,podpisania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i oferty”

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska przedstawione na pismie i ztozyli
dodatkowe oswiadczenia.

Odwotujacy stwierdzit, ze na pierwszym etapie postepowanie nie miat interesu prawnego w
kwestionowaniu spetnienia warunkéw udziatu przez pozostatych konkurentéw. Interes taki
ujawnit sie po wyborze najkorzystniejszej oferty i uzyskaniu dostepu do dokumentacii
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postepowania. Podkreslit, Zze nie udostepniono mu dokumentacji w dogodnym terminie mimo
ztozenia wniosku 7 wrzesnia ze wskazaniem formy udostepnienia tj. sporzadzenie zdjec¢.
Wskazat na brak rzeczywistego uzasadnienia zasadnosci zastrzezenia informacji wybranego
Wykonawcy, jako zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazat na poprawny sposéb
takiego uzasadnienia we wiasnym wniosku. Podtrzymat zarzuty niespetnienia przez

Przystepujacego warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Z przedstawionych ustug referencyjnych Wykonawca potwierdzit jedynie warunek obstugi
szpitala. Przy braku potwierdzenia takiego warunku w odniesieniu do budynku biurowego
wymieniony przez Zamawiajgcego obiekt Centrum Przetwarzania Danych nie miesci sie w
kategorii PKOB 1220, lecz w ocenie Odwotujgcego w kategorii 1241. Przedstawiona polisa
OC nie odnosi sie do przedmiotu zamowienia ani przedmiotu dziatalno$ci ujawnionego w
KRS. Zauwazyt, ze w tresci polisy nie opisano rodzaju dziatalnosci. Podtrzymat zarzut
dotyczacy braku wymaganej informacji o srodkach finansowych zauwazajgc, iz informacja
zawiera wskazanie kwoty 7 000 000 ztotych (po stronie kredytowej). Podtrzymujac zarzut
ztozenia nieprawdziwych informacji zauwazyt, Zze o ile na etapie sktadania wnioskéw
wystarczajgca byta wymagana informacja o autoryzowanych lub certyfikowanych
podmiotach, to na etapie sktadania oferty Wykonawca musiat dysponowac informacjami
cenowymi od podwykonawcédw na potrzeby skalkulowania oferty cenowej. Powinien takze w
tej dacie dysponowac zobowigzaniami podmiotéw majgcych wykonywacé ustugi. Ztozyt do akt
pismo firmy Simens i wilasng umowe o wspétprace z tg firma. Na potwierdzenie zarzutéw 5 i
6 ztozyt korespondencje z firmg Simens, z ktérej wynika miesieczna cena ustugi 61 340,00 zt
(po przeliczeniu ceny za kwartat). Wskazat na kwoty w ofercie Przystepujacego, ceny w
kosztorysie systemoéw teletechnicznych w tym niezbedne do wykonania przez
podwykonawcow np. poz. 1.1 Honeywell — 18 527,43 zt przy cenie dla wszystkich systeméw
w ofercie 56 131,39 zt. Stwierdzit, ze ewentualny rabat w firmie Simens nie przekracza 5%.
Podkreslit znaczenie ceny firmy producenckiej i jej znaczenie przy kalkulacji, a jednoczesnie
niemozliwo$¢ jej ujecia w innych pozycjach z uwagi na mozliwos¢ rezygnacji z niektorych
zakresOw ustug przez Zamawiajgcego. Ztozyt korespondencije z firmg Honeywell oraz
zobowigzanie tego podmiotu. Zauwazyt, ze nie miat powodu analizowac cen innych
wykonawcow, w tym w firmy Sodexo wymienionej w odpowiedzi na odwotanie. Podtrzymat
zarzut dotyczgcy wadliwos¢ petnomocnictwa wybranego Wykonawcy. Wnidst o odtajnienie
zastrzezonych przez Przystepujgcego informacji zawartych w ztozonym na rozprawie pismie.
Stwierdzit, ze uzasadnienie zastrzezenia jest ogo6lnikowe, lakoniczne i narusza zasady

jawnosci. Ponownie stwierdzit, ze jako Wykonawca zakwalifikowany do drugiego etapu miat
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interes w podnoszeniu zarzutu na etapie wyboru oferty, a nie wczesniej. Podtrzymat

pozostate zarzuty z argumentacja jak w pismie i na rozprawie.

Zamawiajgcy wskazat na stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie.
Przypomniat przebieg zdarzen w postepowaniu w pierwszym i drugim etapie. Podkreslit, ze
zarzuty od 1 do 4 zostaty podniesione z uchybieniem terminu i w zwigzku z tym wnosi o ich
nierozpatrywanie. Przypomniat tre$¢ warunkéw udziatu, w tym dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia oraz charakteru ubezpieczenia OC. Podnidst, iz Odwotujacy dokonuje w tym
zakresie wiasnej interpretacji warunkéw. Powyzsze dotyczy takze niezawartego w
dokumentacji wymogu dysponowania w chwili ztozenia oferty umowami podwykonawczymi.
Zauwazyt, ze oswiadczenia dotyczgce zdarzen przysztych nie moga by¢ oceniane pod
wzgledem niezgodnosci z prawdg. Ztozyt kopie korespondencji prowadzong z firmg Simens.
Co do jej kontaktow z oferentami podnidst brak dowodu ze strony Odwotujgcego. Co do
wysokosci zaoferowanej ceny stwierdzit, ze na rynku istniejg takze inne firmy niz wskazana
w odwotaniu, dysponujgce certyfikatami lub autoryzacjg producenta z mozliwoscig
zaoferowaniu innej ceny w wyniku negocjacji. Jednym z takich podmiotow, ale nie jedynym,
jest firma Simens Sp. z 0. 0. w Warszawie. Zauwazyt, ze ceny przedstawione takze przez
Odwotujgcego s3a informacjg cenowg i podlegajg negocjacji. Przypomina wysoko$¢ cen
ofertowych w postepowaniu. Zauwazyt, ze zaistniata potrzeba postepowania wyjasniajgcego
z art. 90 ust. 1 ustawy. Ztozyt do akt zestawienie cen i elementow cenowych w ztozonych
ofertach, wskazujgc na réznice ich wysokosci, w szczeg6lnosci na oferte Przystepujacego i
Odwotujgcego i przypomniat, ze kryterium oceny stanowita cena ofertowa, a nie jej sktadowe.
Zauwazyt, ze czynnos¢ odrzucenia oferty, jako zawierajgcej cene razgco niskg musi by¢
poprzedzona postepowaniem wyjasniajgcym, czego Odwotujagcy nie zauwaza. Réwniez inne
braki w ofercie podlegajg uprzedniej procedurze z art. 26 ust. 3 ustawy. Zakwestionowat
sposob klasyfikacji przez Odwotujgcego budynku Centrum Przetwarzania Danych, ktéry co
do zasady jest obiektem biurowym. Uznat za w petni prawidtowe petnomocnictwo ztozone
przez Przystepujgcego. Stwierdzit dodatkowo, ze firma Siemens Sp. z 0. 0. w Warszawie nie
jest producentem tego systemu teletechnicznego

Przystepujacy wniést o pominiecie rozpatrzenia zarzutbw 1 — 4 oraz 7 (7 dotyczy
petnomocnictwa), jako wniesionych z uchybieniem terminu oraz 8 wobec braku

uzasadnienia. Popart argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem

petnomocnikow stron i uczestnika, uwzgledniajgc stanowiska przedstawione na pismie i do
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protokotu rozprawy, dokumentacje postepowania o udzielenie zamoOwienia, zwazyta, co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy wskazuje na niesporng okolicznosé, ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczg zarzuty podniesione przez odwotujacego,
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, ktéry jest postepowaniem dwuetapowym,
w ktérym, zgodnie z art. 47 ustawy pzp, w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o
zamdwieniu, wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty
sktadajg wykonawcy zaproszeni do skfadania ofert. Zamawiajacy zaprasza do sktadania
ofert wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w okreslonej liczbie.

O wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw zamawiajgcy niezwtocznie informuje wykonawcéw, ktérzy ztozyli
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W sprawie rozpoznawanej zamawiajgcy dnia 26 sierpnia 2016 r. przekazat wykonawcom
informacje o wynikach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Od tego dnia rozpoczat bieg dziesieciodniowy termin ustawowy z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp na skladanie odwotan w zakresie czynnosci oceny wnioskow i wynikow kwalifikacji
podmiotowej — dokonanej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; termin ten
uptynat dnia 5 wrzesnia 2016 r.

Tym samym, jak zasadnie zauwazyt zamawiajgcy i przystepujacy zarzuty dotyczace
dokumentoéw ztozonych we wniosku konsorcjum FB Serwis S.A. wniesiono z przekroczeniem
terminu. Wskutek tego, przyjmujac, ze odrzucenie odwotania jest mozliwe na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, jezeli wszystkie zarzuty odwotania poniesiono po terminie, sktad
orzekajgcy stwierdza z zastosowaniem per analogiam wskazanego przepisu ustawy, ze nie
podlegajg rozpoznaniu zarzuty odnoszone do tresci wniosku przystepujacego i wyniku jego
oceny przez zamawiajgcego. Dotyczy to zarzutédw naruszenia art. 26 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
(Jak wynika z tresci zarzut dotyczy art. 24 a nie 26), art. 96 ust. 3 ustawy pzp w zw. z § 5 ust.
1 i 5 dot. udostepnienie wniosku o dopuszczenie do udziatu, art. 96 ust. 3 ustawy pzp w zw.
z art. 8 ust 1-3 ustawy pzp.

Tym samym w omawianym zakresie orzeczono zgodnie z utrwalong linia orzeczniczg, np. w
wyroku KIO z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Sygn. akt: KIO 2191/15, gdzie stwierdzono, iz
Odwotanie, zawierajgce zarzuty, ktére samodzielnie postawione wywotywatyby skutek w
postaci odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie podlega ,czesciowemu odrzuceniu”, w tym zakresie, w jakim co do
poszczegodlnych zarzutédw zachodzg podstawy wymienione w tym przepisie, ale te zarzuty

nie podlegajg rozpatrzeniu. Ustawodawca w ustawie Prawo zamowien publicznych
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przewidziat regulacje, w ktérych Krajowa lzba Odwotawcza obowigzana jest zakonczyé
postepowanie odwotawcze bez jego merytorycznego rozpatrzenia, wydajac odpowiednie
postanowienie [0 odrzuceniu odwofania, umorzeniu postepowania odwotawczego] tylko
wtedy, gdy zachodzi catkowity brak potrzeby wydania rozstrzygniecia merytorycznego.
Catoksztatt regulacji zawartych w ustawie wskazuje, ze jesli w danym postepowaniu
odwotawczym postawiono zarzuty podlegajace rozpatrzeniu, a takze takie, co do ktérych
zachodzi niemoznos¢ orzekania [przyktadowo, zachodzg wobec nich stany, co do ktérych
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy] albo ktére staty sie w
toku postepowania bezprzedmiotowe [zarzuty wycofane a takze zarzuty uwzglednione przez
zamawiajgcego], lzba obowigzana jest wyda¢ orzeczenie merytoryczne w takim zakresie,

jaki jest dopuszczalny i sporny miedzy stronami.

Regulacja ta przewiduje zatem obowigzek odrzucenia odwotania, jesli wszystkie
postawione zarzuty objete sg dyspozycjg art. 189 ust. 2 ustawy, bowiem w takim wypadku

orzeczenie merytoryczne jest niedopuszczalne. (...)

Stanowisko powyzsze jest aprobowane w orzecznictwie. Przyktadowo, w odniesieniu do
zarzutéw niepodlegajgcych rozpoznaniu z uwagi na wystgpienie podstaw do odrzucenia
odwotania, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. w spr.
| Ca 131/15, niepubl. zostato zaakcentowane: ,[...] zarzut ten — jako spdzniony nie powinien
by¢ przez Izbe uwzgledniony, gdyz wobec uptywu zawitego terminu do jego wniesienia
uprawnienie w tym wzgledzie wygasto. Gdyby zarzut ten stanowit samodzielng podstawe
odwotania wéwczas, stosownie do regulacji art. 189 ust. 2 pkt 3 P.z.p., odwotanie
podlegatoby odrzuceniu. Jednakze wobec tego, iz ten spdzniony zarzut, stanowigcy
podstawe odwotania zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, wniesionych w ustawowym
terminie, winien by¢ na podstawie odpowiednio stosowanego przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3
p.z.p. pozostawiony bez rozpoznania. W tym zakresie Sad podziela stanowisko KIO
wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. KIO 61/14, iz przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby do wykfadni contra legem przepisu art. 180 ust. 1 w
zw. z art. 182 ust. 1-3 i art. 189 ust. 3 P.z.p., bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie

prawa.”.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego udostepnienia ztozonych w postepowaniu wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz tresci zastrzezonych jako zawierajgcych
tajemnice przedsigbiorstwa ocena zasadnosci zarzutu z uwagi na przebieg kolejnych
czynnosci i ich wynik, niezaleznie od podjetych przez odwotujgcego aktow starannosci,
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, co pozostaje w zwigzku z przepisem art. 192
ust. 2 ustawy pzp.

Zarzut dotyczgcy zaoferowania ceny razgco niskiej scisle powigzany z zarzutem
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji zostaty podniesione z zachowaniem terminu,
jednak w ocenie sktadu orzekajgcego sg one oba niezasadne. Zarzut zasadniczo nie jest
przedwczesny, jedynie jego ewentualne uwzglednienie nie skutkowatoby nakazaniem
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, lecz nakazaniem przeprowadzenia
procedury z art. 90 ust. 1 ustawy pzp. Tym niemniej, w ocenie Izby odwotujacy nie dowiddt,
iz razgco niska jest tylko czes$¢ ceny ofertowej stanowigca zaledwie ok. 36,3% catej ceny i
ma to wptyw bezposredni na ocene catosci ryczattowej ceny ofertowej. Mozna zauwazy¢, ze
cena przystepujacego jest nizsza od ceny odwotujgcego zaledwie o 47 796,43 zt czyli
jedynie o ok. 0,5%. Ponadto niesporne jest, ze we wszystkich ztozonych ofertach istniejg
spore rozbieznosci pomiedzy wycenami za $wiadczenie obstugi eksploatacyjnej i serwisu
technicznego w przypadku poszczegélnych systeméw i instalacji. Odwotujgcy wywodzi
zarzut z tresci dziatu 1 kosztorysu ofertowego tj. systemow teletechnicznych stwierdzajac, ze
nie jest mozliwa realizacja zamowienia w tej czesci, bowiem nie pokrywa kosztéw, jakie
wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ swoim podwykonawcom: kwote ok. 60 tys. zt firmie
Siemens (wg ofert przekazanych przez firme Siemens), kwote ok. 18 tys. zt firmie Honeywell
(wg kalkulacji wykonawcy) oraz kwote ok. 1,5 tys. zt firmie Alcatel (wg kalkulacji wykonawcy).
Stad w ocenie odwotujgcego cena uwzgledniajgca tylko koszty w tym dziale powinna
wynosi¢ przynajmniej 79,5 tys. zt. Mozna zauwazy¢, ze ceny ofert w tym zakresie ksztattujg
sie od 56.131.39 zt (cena przystepujgcego), 62.210,80 (cena odwotujgcego), 47.904,40 zt
(cena wykonawcy dotychczasowego - Sodexo Polska sp. z 0.0.). Zadna z ofert w tym
zakresie nie opiewa na minimalng kwote wskazang przez odwotujgcego. Nie ma przy tym
podstaw do twierdzenia o naruszaniu uczciwej konkurencji przez zaoferowanie wskazanej
ceny. Mozna na koniec zauwazy¢, ze przyjeta przez odwotujgcego metoda dowodzenia ceny
noszacej znamiona razgco niskiej, wywiedziona z kosztu jednego elementu (dziat
teletechniczny) prowadzitaby do absurdalnego wniosku, iz to oferta firmy Sodexo powinna
zosta¢ odrzucona z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny, podczas gdy jej tgczna
wartos¢ jest wieksza o ponad 600 tys. zt od oferty odwotujgcego, jak i przystepujgcego.

Brak jest takze dowodu, aby podnoszone przez odwotujgcego ,zanizenie” czesci ceny
ofertowej przystepujgcego spetniato przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji.
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Z tresci petnomocnictwa, ktére zostato uzyte przez przystepujacego w ztozonej
ofercie, a zatem tresc¢, ktdérego stanowi przedmiot rozpoznania przez lzbe, jednoznacznie
wynika, kto jest mocodawcg, a kto petnomocnikiem. Przebieg postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jednoznacznie wskazuje, ze przystgpito do niego Konsorcjum, z
czego wynika, ktéry z dwdch mozliwych — czton alternatywy zostat zrealizowany na potrzeby
tego postepowania.

Drugie petnomocnictwo, udzielone przez FB Serwis S.A., spotke dziatajgcg jako lider
Konsorcjum, trzem wymienionym osobom fizycznym, umocowanym do jednoosobowego
reprezentowania cztonkéw konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu. Juz to
sformutowanie oznacza, ze umocowanie obejmuje wszystkie czynnosci wymagane bgdz
dopuszczone przepisami w takim postepowaniu. Co wiecej, przy redagowaniu
petnomocnictwa nie wybrano formuty wyliczenia enumeratywnego, kitéra oznaczataby
zamkniety katalog czynnos$ci petnomocnika, lecz postuzono sie katalogiem otwartym, na co
wskazuje zastosowanie zwrotu ,.... w tym w szczegdlnosci...” W tym kontekscie podwazanie
umocowania do dziatania wobec stwierdzen o potwierdzaniu za zgodnos$¢ z oryginatem
kserokopii dokumentédw bedacych zatgcznikami nie tylko do oferty Konsorcjum, lecz takze
dokumentow bedacych zatgcznikami do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowania, nie zastuguje na akceptacje. Ponadto, nawet gdy pozostanie sie na gruncie
samego wyliczenia zawartego w petnomocnictwie, trzeba zauwazy¢, ze po wymienieniu w
tym katalogu ,...sktadania oswiadczen wiedzy w imieniu wykonawcy...” juz w nastepnym
wierszu mowa jest o sktadaniu ,niezbednych oswiadczen...”. W kontekscie pozostatej tresci
te ,o8wiadczenia” sg oswiadczeniami woli. W Swietle powyzszego niezasadne jest
stanowisko odwotujgcego, ze oferta konsorcjum jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisbw prawnych i ze podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy pzp w zw. z
art. 104 kc. Nalezy podkresli¢, ze nie zaszio ani dziatanie bez umocowania, ani jego
przekroczenie.

Mozna réwniez zauwazy¢, co do drugiego petnomocnictwa udzielonego osobom fizycznym,
ze petnomocnictwo to ma charakter rodzajowy, a nie do poszczegdlnych czynnosci.
Umocowanie do sktadania oswiadczen wiedzy stanowi jedynie dodatkowe oswiadczenie w
stosunku do podstawowego kategorycznego stwierdzenia, iz osoby wskazane w tresci
petnomocnictwa zostajg upowaznione do jednoosobowego reprezentowania partneréw
konsorcjum przystepujgcego w toku Postepowania. Wskazane uprawnienie do ,sktadania
oswiadczen wiedzy” zostato wymienione w katalogu otwartym, obejmujacym rowniez i takie
czynnosci, jak sktadanie wszelkich ,o$wiadczen, wnioskéw, zawiadomien, informacji i
wyjasnien”, podpisywania dokumentacji”, czy ,podpisania wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i oferty”.
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Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).

PrzewodniczaCy: .....cccociiiieieiiinirarrenennns
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