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WYROK
z dnia 12 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego —
Shanghai Electric Power Construction Co. Ltd. z siedzibg w Szanghaju, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg

w Konstancinie-Jeziornej,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujacego,

1.3. dokonanie ponownej oceny ofert.

2. Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-deziornej
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164
j.t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego
pn.: ,Rozbudowa i modernizacja stacji 750/400/110kV Rzeszoéw wraz z instalacjg urzadzen
do kompensacji mocy biernej” (znak sprawy: BP/83/2015/AHK), zwane dalej:
.Postepowaniem”.

Warto$¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 26 sierpnia 2015 r. pod numerem 2015/S 164-300805.

W dniu 18 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktorg uznat oferte ztozong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — PBE ELBUD Warszawa
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Konsorcjum PBE”), a takze o odrzuceniu, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, oferty ztozonej przez wykonawce Shanghai Electric Power Construction Co. Ltd.
z siedzibg w Szanghaju.

Wskazane czynnos$ci zostaty zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa lzby

w dniu 27 kwietnia 2016 r. przez ww. wykonawce, zwanego dalej ,Odwotujgcym”.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. pkt X czesci | SIWZ oraz art. 66 K.c. przez btedne
uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie  spetnia  wymogéw  SIWZ
(osobiste wykonanie czesci kluczowej zamoéwienia), a Odwotujacy nie wyjasnit
nalezycie wszystkich okolicznosci zwigzanych z jej ztozeniem w sytuacji,
gdy skutecznie skorzystat on z zasobdéw innych podmiotéw, zgodnie z art. 26
ust. 2b Pzp i nie modyfikowat oferty,

2. art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia oswiadczen lub dokumentédw w celu wyjasnienia tresci

oferty rzekomo nie spetniajgcej wymogow SIWZ,



3. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez ich niezastosowanie i naruszenie zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw powodujgce niestuszne
odrzucenie oferty Odwotujgcego,

4. art. 92 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 5 Pzp przez przedwczesny wybor oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

—_

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

n

uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

w

ponownej oceny ofert,

a nadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych i o zasgdzenie ich w catosci
na rzecz Odwotujacego.

Ponadto, z ostroznosci, w przypadku ztozenia przez Zamawiajgcego wniosku,
o ktéorym mowa w art. 183 ust. 2 Pzp, Odwotujgcy wnidst o utrzymanie w mocy zakazu

zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uzasadniajgc przedstawione zarzuty Odwotujgcy podat, ze ztozona przez niego
oferta zostata odrzucona z powodu rzekomej niezgodnosc jej tresci z SIWZ w zakresie
obowigzku osobistego wykonania czesci kluczowej zamodwienia. Podkreslit przy tym,
ze SIWZ definiowat ,czes¢ kluczowg zaméwienia”, jako prace montazowe obwoddw
pierwotnych i wtérnych rozdzielni o napieciu 400 i 110 kV oraz ze Zamawiajacy nie
kwestionowat postuzenia sie przez Odwotujacego zasobami wskazanych podmiotow
trzecich.

Odwotujacy podkreslit, ze z uzasadnienia odrzucenia jego oferty wynika,
jakoby Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy, wskazujgc lokalnych podwykonawcoéw przy
nieznacznej czesci zamowienia, dokonat istotnej zmiany oferty, a lokalni podwykonawcy
zostali uznani jako niezweryfikowani oraz jako ci, ktérzy nie udostepnili Odwotujgcemu
zasobdéw w trybie art. 26 ust. 2b Pzp.

Odwotujgcy podat, ze w toku Postepowania Zamawiajgcy trzykrotnie -—
pismami z dnia 11 grudnia 2015 r., 28 stycznia i 1 lutego 2016 r. — zwracat sie do niego
0 wyjasnienie szeregu kwestii zwigzanych ze ztozong oferta, w tym m.in. wyjasnienia czy
czesé kluczowg zamdwienia bedzie wykonywat wykonawca
Budownictwo Elektroenergetyczne ,SELPOL” S.A. z siedzibg w todzi (dalej: ,Selpol”)
samodzielnie, czy we wspétpracy z SAO ,Elektrocentmontaz” z siedzibg w Minsku



(dalej: ,Elektrocentrmontaz”) oraz elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé
zaoferowanych cen. Stwierdzit ponadto, ze w ramach pytania z 1 lutego 2016 r. Zamawiajacy

nie zwrdcit sie 0 wyjasnienie kwestii ,lokalnych podwykonawcow”.

Odwotujgcy stwierdzit nastepnie, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 28 stycznia
2016 r., w zakresie sposobu kalkulacji ceny, przedstawit tabele, w ktérej, w rubrykach
2.1.1.2,2.1.2.3, 2.1.5i 2.1.6, w kolumnie ,Podwykonawca — Opis” wpisat ,prace lokalnych
podwykonawcéw”. Nawigzat w ten sposdb do str. 44 oferty, gdzie jako lokalnych
podwykonawcow przedstawit (wraz z ich referencjami) 2 firmy — Selpol i Elektrocentrmontaz.

Podkreslit, ze w odpowiedzi na pytanie nr 4 z wezwania z dnia 11 grudnia 2015 r.
o wskazanie ktéremu/ym podmiotowi/m bedzie powierzona realizacja czesci kluczowej
zaméwienia poinformowat, ze pod wykazem wykonanych robét budowlanych celowo
zamiescit dwéch podwykonawcéw ktérzy kandydujg do wykonania czysci kluczowej
zamowienia (Selpol i Elektrocentrmontaz). Podkreslit, ze obaj spetniajg wymogi w zakresie
doswiadczenia w wykonywaniu robot budowlanych opisanych w pkt VI.2) lit. a) Czesci |
SIWZ. Zaznaczyt rOéwniez, ze zamierza, w przypadku wyboru jego oferty, przeprowadzi¢
ostateczne negocjacje warunkédw ekonomicznych wspoétpracy i dokona¢ finalnego wyboru
podwykonawcy.

Z uwagi na powyzsze, w odpowiedzi na drugie z wezwan poruszajgce m.in. kwestie
ceny oferty, w niektorych rubrykach zawartej w wyjasnieniach Odwotujacy wskazat na Selpol,
a w innych, w tym réwniez w tych kwestionowanych przez Zamawiajgcego, celowo zamiescit
sformutowanie ,prace wykonywane przez lokalnych podwykonawcow”, aby zgodnie
z uprzednio udzielong Zamawiajgcemu odpowiedzig, nie rozstrzygac jednoznacznie, czy tym

podwykonawca bedzie Selpol, czy tez Elektrocentrmontaz.

Odwotujgcy podkreslit, ze w tabeli wskazat jedynie na rynkowe ceny tych ustug,
ktore zatozono  wynegocjowa¢ z Selpol lub z Elektrocentrmontaz, jako jego
,lokalnymi podwykonawcami kluczowej czgsci zamowienia”. Na marginesie dodat, ze tgczna
wartos¢ tych cen stanowi kwote 1,5839 min zt, co nie ma zasadniczego znaczenia dla

wyceny jego oferty (78,4 min zt), albowiem stanowi to zaledwie 2% jej ceny.

Odwotujgcy stwierdzit w konsekwencji, ze jedynym powodem odrzucenia jego oferty
bytg tre$¢ udzielonych wyjasnien, a nie tres¢ samej oferty, podczas, gdy to tre$¢ oferty,
nie zas wyjasnien, musi by¢ sprzeczna z SIWZ. Podkreslit, ze brak nazwy podwykonawcy
Elektrocentrmontaz w formularzu oferty byt wynikiem oczywistej omytki pisarskiej,
a Zamawiajgcy w tym zakresie nie wymagat korekty.



Odwotujacy wskazat, ze niejednokrotnie w orzecznictwie Izby podkreslano, ze to
zamawiajgcy  odpowiada za  wiasciwe i precyzyjne  opisanie = wymagan,
uwzgledniajgc wszelkie istotne dane i parametry. Wskazane warunki oraz wymagania sg
wigzace dla zamawiajgcego i wykonawcédw w toku postepowania i tylko wobec jasnych
i klarownych warunkéw i wymagan wprost wyrazonych w SIWZ mozna dokona¢ prawidtowej
oceny ich spetniania. Na tej podstawie wykonawcy ustalajg, czy sg w stanie przystgpi¢ do
postepowania, podejmujg decyzje, o wzieciu badz nie udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat wymagan jasno okreslonych w SIWZ
mozliwe jest dokonanie badania i oceny ztozonych ofert. Niedopuszczalnym jest
interpretowanie przez zamawiajagcego postawionych wymagan na etapie ztozonych ofert
i odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji pod poszczegbinych wykonawcow.
Zamawiajgcy najpierw precyzuje swoje wymaganie w sposoéb jasny i klarowny, a dopiero po
ich sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ bada ztozone oferty w oparciu o postawione warunki,
nie zas odwrotnie. Ponadto, co réwniez potwierdza orzecznictwo Izby,
jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji warunkéw i wymagan Zamawiajgcego postawionych
w tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy, zatem nie
mogg przesgdza¢ o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Zadna z odpowiedzi udzielonych przez Odwotujgcego nie zmienita ztozonej oferty,
a jedynie byta jej sprecyzowaniem w ramach watpliwosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp pozwala zamawiajgcemu
zgda¢, po pierwsze, dokumentéw i oswiadczen dotyczacych warunkéw udziatu
w postepowaniu  (tzw. dokumenty i oswiadczenia ,podmiotowe”), po drugie —
o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane roboty budowlane
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (tzw. dokumenty i oswiadczenia
.przedmiotowe”, odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia — ad casum jest to
deklaracja zgodnosci). Odwotujgcy  przypomniat o0 obowigzkach  zamawiajgcego
wynikajgcych z przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp i stwierdzit, ze ma on obowigzek precyzyjnego
wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw. Podkreslit, ze na kazde z pytan
odpowiadat wyczerpujgco, a kwestia ,lokalnych podwykonawcéw” nie byta przedmiotem
zadnego pytania ze strony Zamawiajgcego. Wskazani podwykonawcy sg w stanie wspoélnie

z nim zrealizowa¢ zamoéwienie i nic w tym wzgledzie nie zmienito sie w ofercie.

Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujacy i naktadaja
na zamawiajacego nie prawo, a obowigzek wezwania do uzupetnienia o$wiadczen

i dokumentédw oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajgcy nie moze bowiem podja¢ decyzji



o wykluczeniu wykonawcy, czy o odrzuceniu jego oferty nie majgc absolutnej pewnosci co do
spetnienia/niespetnienia przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu. Co wiecej,
przepis art. 26 ust. 3 Pzp, zaréwno dokiryna, jak i orzecznictwo interpretujg jednoznacznie:
jezeli z dokumentow zatgczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, trakiuje sie te dokumenty i oswiadczenia jak dokumenty
,Zawierajgce btgd” i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich tresci, Zamawiajgcy winien

zastosowac art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp wskazujgcy na obowigzek zamawiajgcego wezwania
wykonawcy do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw eliminuje uznaniowosc¢ i dowolnosé, co
zapobiega naruszaniu zasady rownego traktowania. Takie postepowanie narusza ogélne
zasady postepowania okreslone w art. 7 Pzp, tj. zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Ich realizacja spoczywa na zamawiajgcym i dotyczy to wszystkich
etapow postepowania.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien wezwac
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, o ile miat watpliwosci co do przedstawionej
oferty, tym bardziej ze wyniknety one w ramach odpowiedzi udzielonej przez oferenta, a nie
wynikaty z tresci oferty.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy btednie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zadna z trzech odpowiedzi Odwotujgcego na pytania Zamawiajgcego nie zmieniata ztozonej
oferty, w tym w zakresie podwykonawcéw. W tym zakresie Zamawiajgcy dopuscit sie
nadinterpretacji pojecia uzytego w odpowiedzi Odwotujgcego i nie wykazat, ze nastgpita
zmiana oferty, ktéra skutkowataby jej odrzuceniem. Odwotujgcy nie miat zresztg mozliwosci

zmiany tredci oferty z uwagi na niedopuszczalnosc takiej czynnosci po terminie jej ztozenia.

W ocenie Odwotujgcego nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy jest
okolicznosé, ze Zamawiajgcy nie zadat wyjasnien od Odwotujagcego w zakresie
Jlokalnych podwykonawcéw”, tak co do definicji, jak i konkretyzacji tych podmiotéw.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie wytgcznie do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych  wymagan
zamawiajgcego, W szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, wymagan technicznych,

warunkéw realizacji, ceny i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie
z ponizszych przyczyn.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z pkt X cz. | SIWZ zastrzegt obowigzek osobistego

wykonania przez wykonawce kluczowej czesci zamdwienia polegajgcej na wykonaniu prac



montazowych obwodoéw pierwotnych i wtérnych rozdzielni o napieciu 400 i 110 kV
W przypadku wykonywania czesci kluczowej zaméwienia za pomocg podmiotow
udostepniajgcych potencjat (podwykonawcow). Wymagat podania nazwy takich podmiotéw
w zatgczniku nr 1 do SIWZ, t. w wykazie wykonanych robét budowlanych.
Odwotujgcy w wykazie podat nazwy dwéch podmiotow: Selpol i Elektrocentrmontaz.

Zamawiajgcy podat, ze w wyjasnieniach ztozonych w odniesieniu do ceny oferty
Odwotujgcy zataczyt kalkulacje ceny ujetg w zestawieniu. Z kalkulacji tej oprocz wartosci
prac wynika réwniez krag podmiotow jakie Odwotujgcy zamierza wykorzystac przy realizaciji
zamoOwienia. W pkt 2.1.1.1.2, 2.1.1.2, 2.1.2.2, 2.1.2.3, 2.1.2.6, 2.1.3, 2.1.5 i 2.1.6 Odwotujgcy
wskazat, ze prace w nich ujete beda wykonywane m.in. przez lokalnych podwykonawcéw.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tak opisanym stanie faktycznym podstawg do
odrzucenia oferty Odwotujgcego byto ztozenie w tresci wyjasnien oswiadczenia, z ktérego
wynika, ze prace zastrzezone do osobistego wykonania (jako kluczowe) zamierza on
powierzy¢ podwykonawcom lokalnym — innym niz Selpol, ktérzy nie spetniajg warunkow
udziatu w Postepowaniu. Powyzsze sprzeczne jest z trescig SIWZ, w ktérej jednoznacznie

zastrzezono czes¢ kluczowg do wykonania osobistego.

W ocenie Zamawiajgcego spér sprowadza sie w istocie do interpretacji tresci
o$wiadczenia, tj. czy mozna zinterpretowac je w ten sposob, ze Odwotujgcy nie zamierza
powierzy¢ prac innym podwykonawcom niz podmioty udostepniajace potencjat w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. W tym celu nalezy poddac
analizie tres¢ tabeli z pisma z dnia 3 lutego 2016 r.

Na potrzeby tych wyjasnien Odwotujacy stworzyt zestawienie zawierajgce oznaczenie
podwykonawcy, ktory prace wykona (rubryka nr 3). W sposéb niebudzacy zadnych
watpliwosci Odwotujgcy podat w niej, ze powyzsze prace wykonajg samodzielnie lub
wspdlnie z Selpol ,lokalni podwykonawcy”. Co wazne, Odwotujgcy w zakresie niektdrych
prac rubryke przeznaczong do wpisania podwykonawcy podzielit na dwie czesci w celu
wydzielenia prac powierzonych Selpol oraz lokalnym podwykonawcom, np. w pkt 2.1.1.1.2.2
(,Gatgz 2”) w ramach ,Rozbudowy i modernizacji rozdzielni 400 KV” prace o wartosci 338,9
tys. zt wykona Selpol, a prace o wartosci 65,17 tys. wykonajg lokalni podwykonawcy.
Powyzsze swiadczy o tym, ze Odwotujgcy w sposéb rozmysiny rozdzielit prace miedzy te
podmioty.

Zdaniem Zamawiajgcego z omawianej tabeli nie wynika, jakoby wskazanie na

lokalnych podwykonawcéw oznaczato Selpol lub Elektrocentrmontaz. Selpol zostat
wydzielony jako nazwany i osobny podmiot, co nie daje podstaw do uznania ze rozdzielenie



takie oznacza, jakoby w pojeciu lokalnych podwykonawcéw miescic miat sie rowniez
wskazany osobno jako wyraznie odrebny Selpol. Podobnie w przypadku Elektrocentrmontaz
— z wyjasnien nadestanych w dniu 21 grudnia 2015 r. wynika, ze zamiarem wykonawcy byto
wynajecie Selpol albo Elektrocentrmontaz po przeprowadzeniu dodatkowych negocjacii
z obydwoma podmiotami. Wyjasnienia p6zniejsze wskazujg na to, ze wybor zostat dokonany
ze wskazaniem na Selpol. Zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego oraz trescig odwotania
wybor miat zosta¢ dokonany sposréd ww. dwoch podmiotéw, natomiast z zestawienia
wynika, ze wskazane powyzej prace bedg wykonane przez Selpol oraz lokalnych
podwykonawcow. Z zestawienia wynika, ze czes¢ prac kluczowych miata by¢ realizowane
nie przez jednego podwykonawce, a przez Selpol oraz nieokreslonych z nazwy lokalnych
podwykonawcow.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w wyjasnieniach z dnia 21 grudnia 2015 r. Odwotujgcy
podat, ze podwykonawcg bedzie Selpol albo Elektrocentrmontaz. W rezultacie gdyby
rzeczywiscie informacja o lokalnych podwykonawcach miata stuzy¢ temu ktéry z podmiotow
bedzie podwykonawcg, to w zestawieniu nie zostaliby wpisani lokalni podwykonawcy,
a Elektrocentrmontaz oraz Selpol. Podkreslit, ze Elektrocentrmontaz nie pasuje réwniez do
okreslenia ,lokalny podwykonawca”, poniewaz zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego
stowo ,lokalny” znaczy wystepujacy w danym miejscu. Elektrocentrmontaz jest spotkg
biatoruska, a wiec zarejestrowang i prowadzgca dziatalnos¢ na terenie innego kraju.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze wyjasnienia z dnia 3 lutego 2016 r. sktadane byty
jako wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wykazujac, ze cena wystarcza
na pokrycie kosztow realizacji zamoOwienia przedstawit zestawienie cen za poszczeg6ine
prace, wskazat przy tym podwykonawce dla kazdego zakresu oraz stwierdzit, ze opiera sie
na konkretnych ofertach. Nalezy wiec zaktadac¢, ze gdyby drugi podmiot obok Selpol zdolny
do realizacji zamowienia miat by¢ zaangazowany w realizacje prac, to jego oferta bytaby
znana wykonawcy i umiescitby on informacje o tym w zestawieniu. Odwotujacy wiedziat,
ze wyjasnienia te nie mogg pozostawia¢ zadnych watpliwosci co do wyceny okreslonych
ustug. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp. obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Przepis art. 90 ust. 3 Pzp. stanowi z kolei,
ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kitéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W rezultacie Odwotujgcy musiat mie¢ na
wzgledzie fakt, ze niejednoznaczne wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny mogag
prowadzi¢ do odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien wskazat,

ze [...]Jprzedstawione informacje powinny w sposob jednoznaczny odnosi¢ sie do ceny



Panstwa oferty, umozliwiajac tym samym Zamawiajagcemu wyciggniecie wnioskéw czy
Panstwa oferta zostata skalkulowana prawidtowo i uwzglednia faktyczne koszty realizacji

catego zakresu przedmiotowego zaméwienia.[...]”.

W ocenie Zamawiajgcego sprzeczne z zasadami logicznego rozumowania bytoby
uznanie, ze Odwotujacy, na ktérym cigzyt obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest
razgco niska, ryzykujac  odrzucenie  oferty, celowo do wykazu  wpisat
slokalnych podwykonawcéw”. Takie zatozenie bytoby niezgodne z interesem Odwotujgcego
w ztozeniu wyjasnien o takiej tresci, ze Zamawiajgcy nie bedzie miat obiekcji co do ich
prawdziwosci. Dlatego Odwotujgcy wprowadzit do oferty zmiany na tyle daleko idgce, ze brak

mozliwosci zweryfikowania ich tresci doprowadzit do niezgodnosci z SIWZ.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Odwotujacy jest profesjonalistg. W zwigzku z tym, w mysl|
art. 355 § 2 K.c., zobowigzany jest do szczegblnej starannosci. Ztozenie w zestawieniu
oswiadczenia, ze niektore prace kluczowe bedg realizowaé ,lokalni podwykonawcy”, a nie
wymienieni w ofercie podwykonawcy jest sprzeczne z obiektywnym wzorcem nalezytej

starannosci.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze nie sposob zgodzi¢ sie z zarzucanym mu
naruszeniem przepisow art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, poniewaz zadng miarg
nie przystajg one do analizowanego stanu faktycznego. Oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona, jako ze jej tres¢ byta niezgodna z trescig SIWZ. W zakresie zas tresci oferty
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie majg zastosowania. Przepisy te stosuje sie, jesli nie ztozono
wymaganych oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, lub tez sg watpliwosci co do tresci
tych dokumentéow. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia w Postepowaniu,
gdyz Odwotujgcy nie zostat z niego wykluczony z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkow udziatu, tylko jego oferta zostata odrzucona bowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ.

Na zakonczenie Zamawiajgcy nadmienit, ze Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposéb
dziatania Zamawiajgcego naruszyty rowne traktowanie wykonawcdédw oraz uczciwg

konkurencje.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum PBE wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty streszczong powyzej argumentacje.
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Po przeprowadzeniu rozprawy lIzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla,

co nastepuije.

lzba odmoéwita Konsorcjum PBE statusu przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z nastepujgcych przyczyn.

Pismo Konsorcjum PBE zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego podpisane zostato przez prezesa zarzgdu PBE ELBUD Warszawa sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, uprawnionego, zgodnie z zatgczonym do pisma odpisem z KRS do
samodzielnej reprezentacji spotki.

W Swietle powyzszego sktad orzekajgcy uznat, ze osoba, kidéra podpisata pismo
zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie wykazata
umocowania do dziatania w imieniu podmiotu aspirujgcego do miana uczestnika tego
postepowania. Zgtaszajacy przystgpienie nie zatgczyt bowiem petnomocnictwa,
ani dokumentu rejestrowego drugiego z cztonkdw konsorcjum — wykonawcy PKP Energetyka
S.A. z siedzibg w Warszawie, z ktérego wynikatoby uprawnienie do reprezentowania
Konsorcjum PBE i spos6b reprezentacji PKP Energetyka S.A. Podkreslenia wymaga,
ze przepisy Pzp nie znajg instytucji uzupetniania brakéw formalnych zgtoszenia
przystgpienia, ta bowiem znajduje zastosowanie, w $ciSle okreslonych sytuacjach,
jedynie w odniesieniu do odwotania (argument z przepisu art. 187 ust. 317 Pzp).

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy byt legitymowany do skorzystania ze
Srodka ochrony prawnej, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

lzba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
wezwan Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 11 grudnia 2015 r., 28 stycznia 2016 r.
i 1 lutego 2016 r. wraz z odpowiedziami Odwotujgcego z dnia 21 grudnia 2015 r., 3 i 4 lutego
2016 r., uznajgc na ich podstawie, ze stan faktyczny przedstawiony w odwotaniu nie jest
sporny.

W Swietle wskazanych dowodéw uznano, ze niektére z zarzutow odwotania

potwierdzity sie, co skutkowac¢ musiato jego uwzglednieniem.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy btednie zinterpretowat informacje
zawarte w wyjasnieniach Odwotujgcego z pisma z dnia 3 lutego 2016 r., zas kwalifikujgc na
ich podstawie jego oferte jako niezgodng z postanowieniami SIWZ pomingt zaréwno istotny
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element tresci oferty, jak i wczesniejszych wyjasnien Odwotujgcego, odnoszace sie do

podwykonawstwa w ramach kluczowej czesci zamowienia.

Zdaniem lzby oswiadczenia sktadane zamawiajgcemu w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego muszg by¢ interpretowane przede wszystkim
w kontekscie okolicznosci towarzyszacych ich ztozeniu. Jezeli zatem zamawiajgcy zwraca
sie do wykonawcy o wyjasnienie elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
to informacje zawarte w wyjasnieniach powinny by¢ oceniane przez pryzmat celu,
jakiemu majg one stuzyé¢, tj. rozwianiu watpliwosci zamawiajgcego dotyczacych rzetelnosci

kalkulacji ceny oferty, nie za$ innych kwestii, jak chociazby zakresu podwykonawstwa.

Przenoszac powyzsze rozwazania na przedmiotowg sprawe zauwazyC nalezy,
ze w wyjasnieniach z dnia 3 Ilutego 2016 r. Odwotujgcy odniést sie -
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajagcego — m.in. do warunkéw wspotpracy
z podwykonawcami i dostawcami (vide pkt |.1) wezwania z dnia 28 stycznia 2016 r.),
prezentujgc w ujeciu tabelarycznym wysokos¢ cen zwigzanych z wykonaniem
wyszczegolnionych w tabeli robdt, nie zas do sposobu realizacji zamdéwienia, w tym jego
kluczowej czesci, ktdre to kwestie nie byty przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego.
Okolicznos¢, ze Odwotujgcy de facto poszerzyt wspomniane  zestawienie
(przygotowane uprzednio przez Zamawiajacego i przestane wraz z pierwszym wezwaniem
w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, za pismem z dnia 11 grudnia 2015 r.) o dodatkowe
informacje miata — zdaniem Izby — na celu uwiarygodnienie ujetych w nich kwot
(wyjasnienie na jakiej podstawie zostaty one przyjete w okreslonej wysokosci), tym bardziej
ze zostat on — jak wspomniano — powtornie wezwany w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.
W takim wiasnie kontek$cie (wyjasnienia, uwiarygodnienia prezentowanych wyliczen) nalezy,
w ocenie sktadu orzekajgcego, interpretowac zawarte w tabeli stwierdzenia o lokalnych
podwykonawcach. Swiadczy o tym nie tylko tryb, w jakim wyjasnienia zostaly ztozone
(odpowiedz na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp), ale rowniez informacja o tym, co w tabeli sie
znajduje (sposoéb kalkulacji ceny oferty — Ad I.1 wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 lutego
2016 r.) i w oparciu o jakie dane zostata sporzgdzona (posiadane przez Odwotujgcego ceny
wynikajgce z ofert podwykonawcéw oraz dostawcoéw — tamze). Mozna mie¢ wprawdzie
watpliwosci, czy Odwotujacy opisujac poszczegbine pozycje zestawienia nie powinien byt
uzy¢ innych sformutowan, czy nazewnictwa, nieodnoszgcych sie do kwestii zwigzanej
z podwykonawstwem, tym niemniej, biorgc pod uwage przedstawione powyzej okolicznosci,
nie byto uprawnione wywodzenie z tego, ze Odwotujgcy dokonat niedozwolonej zmiany tresci

oferty.
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Izba wskazuje, ze uwzglednienie przedstawionego przez Zamawiajgcego sposobu
interpretacji informacji z tabeli zawartej w tre$ci wyjasnien z dnia 3 lutego 2016 r.
dyskredytowatoby nie tylko tres¢ oferty Odwotujacego, w zakresie odnoszgcym sie do
podwykonawstwa czesci kluczowej zamowienia (pkt 11.6.f, str. 2 oferty Odwotujgcego),
ale réwniez oswiadczenia wynikajace z zatgcznika nr 1 do oferty — wykazu wykonanych robét
budowlanych, a nadto wyjasnien z dnia 21 grudnia 2015 r. wskazujacych na przyczyne
ujecia w wykazie dwoch podmiotow w charakterze podwykonawcéw kluczowej czesci
zaméwienia. Nie sposOb racjonalnie zaktada¢, ze Odwotujgcy — majgc $wiadomosc
postanowien SIWZ dotyczagcych podwykonawstwa kluczowej czesci zamowienia,
znajac przepisy Pzp i wynikajaca z nich sankcje za ztozenie oferty o tresci nieodpowiadajgcej
SIWZ i wreszcie sktadajgc wyjasnienia potwierdzajgce zakres podmiotowy podwykonawstwa
kluczowej czesci zamodwienia — dokonatby, wyjasniajgc zupetnie inng kwestie,

modyfikacji tresci oferty w sposéb powodujgcy koniecznos¢ jej eliminaciji.

Jedynie na marginesie, odnoszgc sie do przedstawionej na rozprawie argumentacji
Zamawiajgcego podwazajgcej rzetelnos¢ ziozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé¢ ceny, sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie byta
ona relewantna dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania. Zaskarzone czynnos$ci nie

dotyczyty bowiem oceny tych wyjasnien pod katem prawidtowego skalkulowania ceny oferty.

Majac powyzsze na uwadze Izba uwzglednita odwotanie stwierdzajgc, ze odrzucenie
oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos$c¢ jej tresci z postanowieniami SIWZ i wybér
oferty Konsorcjum PBE, uznanej za oferte najkorzystniejszg, nastgpito z naruszeniem
przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp,

0 czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

Pozostate zarzuty odwotania (naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 25

ust. 1 Pzp) zostaly uznane za nieuzasadnione, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.

Z obszernych wywodoéw Odwotujgcego dotyczacych interpretacji ww. regulacji nie
wynika jakie dokumenty podmiotowe lub przedmiotowe oraz w jakim zakresie powinny
zosta¢ przez niego uzupetnione Ilub wyjasnione. Z okolicznosci sprawy wynika,
ze Odwolujgcy zatgczyt wymagane dokumenty podmiotowe dotyczace zaréwno siebie,
jak i podwykonawcow kluczowej czesci zamdwienia — Selpol i Elektrocentrmontaz,
co nota bene nie byto przedmiotem sporu. Co wiecej, Odwotujgcy nie podat w tresci

odwotania czego w zwigzku z upatrywanym naruszeniem ww. przepiséw Pzp sie domaga.
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O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).
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