Sygn. akt: KIO 1284/21

WYROK
z dnia 2 lipca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2021 r. przez

FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gdanski

Zarzad Drég i Zieleni

przy udziale wykonawcy Elbudrem J. J. A. J. Sp. j. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1284/21 po

stronie Zamawiajgcego,

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 4. petitum odwotania
i nakazuje @ Zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy Elbudrem J. J. A. J. Sp. j. z siedzibg w Gdansku do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia cen jednostkowych wskazanych w
punkcie 3 ppkt 2 — 9 formularza ofertowego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze

zm.).

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.1.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/4 oraz Odwotujgcego
w czesci 3/4 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;



3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4 650 zt 00 gr (stownie:

cztery tysigce szescset piecdziesiat ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zh. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiirireeeee,



Sygn. akt: KIO 1284/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gdanski Zarzgd Drég i Zieleni [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
utrzymanie urzgdzen oswietlenia ulic i urzgdzen elektrycznych na terenie Gminy Miasta
Gdarnska (znak postepowania: 71/B/IE/2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 252-636774.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (1j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Majgc na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.

poz. 2019 ze zm.) [dalej ,ustawa nPzp”].

W dniu 29 kwietnia 2021 r. wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ELBUDREM, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene zaréwno w ujeciu globalnym, jak
i w zakresie istotnych jej sktadnikdw, w zwigzku z razgcym zanizeniem cen jednostkowych
za:
a. utrzymanie stacji transformatorowej wraz z liniami kablowymi SN i nn (pkt 4 ppkt 2
formularza ofertowego),
b. utrzymania ztgcza kablowego wraz z liniami kablowymi SN i nn (pkt 4 ppkt 3 formularza
ofertowego),

c. utrzymanie studni kablowej wyposazonej w rozdzielnice (pkt 4 ppkt 4 formularza
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ofertowego),

d. utrzymanie rozdzielnicy wraz z liniami zasilajgcymi (pkt 4 ppkt 5 formularza ofertowego),

e. utrzymanie szafki zasilania i sterowania pompowni wraz z silnikiem pompy (pkt 4 ppkt 6
formularza ofertowego),

f. utrzymanie rozdzielnicy obstugi imprez plenerowych wraz z linig zasilajacg (pkt 4 ppkt 7
formularza ofertowego),

g. utrzymanie urzadzen w tunelu (pkt 4 ppkt 8 formularza ofertowego),

h. utrzymanie zlgcza kablowego wind z liniami zasilajgcymi (pkt 4 ppkt 9 formularza
ofertowego),

przy czym z uwagi na przyjety przez Zamawiajgcego obmiarowy model rozliczania
wynagrodzenia ww. ceny bezposrednio wptywajg na wysokos¢ wynagrodzenia rzeczywiscie
wyptacanego wykonawcy i jako takie sg istotnym elementem ceny, a wartos¢ prac, ktérych
dotyczg zanizone ceny ofertowe jest na tyle istotna, Zze razgco niska jest rowniez cata cena
ofertowa (w szczegélnosci wartos¢ tych prac jest wyzsza, anizeli réznica pomiedzy
catkowitymi cenami ofertowymi ELBUDREM i Odwotujgcego);

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.; dalej:
Lustawa ZNK") poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ELBUDREM, pomimo iz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulacji cenami jednostkowymi, tj.
w szczegolnosci polegajacy na znacznym zanizeniu cen za:

a. utrzymanie stacji transformatorowej wraz z liniami kablowymi SN i nn (pkt 4 ppkt 2
formularza ofertowego),

b. utrzymania ztgcza kablowego wraz z liniami kablowymi SN i nn (pkt 4 ppkt 3 formularza
ofertowego),

c. utrzymanie studni kablowej wyposazonej w rozdzielnice (pkt 4 ppkt 4 formularza
ofertowego),

d. utrzymanie rozdzielnicy wraz z liniami zasilajgcymi (pkt 4 ppkt 5 formularza ofertowego),

e. utrzymanie szafki zasilania i sterowania pompowni wraz z silnikiem pompy (pkt 4 ppkt 6
formularza ofertowego),

f. utrzymanie rozdzielnicy obstugi imprez plenerowych wraz z linig zasilajgca (pkt 4 ppkt 7
formularza ofertowego),

g. utrzymanie urzadzen w tunelu (pkt 4 ppkt 8 formularza ofertowego),

h. utrzymanie zlgcza kablowego wind z liniami zasilajgcymi (pkt 4 ppkt 9 formularza
ofertowego),

a tym samym przez zaoferowanie cen jednostokowych we wskazanych pozycjach na
poziomie znacznie nizszym, anizeli faktycznie ponoszone w tym zakresie koszty, przy

jednoczesnym przesunieciu czesci kosztéw tychze prac do pierwszej pozycji formularza
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cenowego, tj. ceny jednostkowej za utrzymanie punktu Swietinego;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
ELBUDREM, pomimo iz jej tres¢ jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, bowiem zostata sporzgdzona w taki sposéb, ze realne koszty wykonania prac
objetych pkt 4 ppkt 2-9 formularza ofertowego zostaty zanizone, a tym samym koszty te bedg
musiaty zosta¢ sfinansowane w ramach ceny jednostkowej za utrzymanie punktéw
swietlnych (pkt 4 ppkt 1 formularza ofertowego), co oznacza, ze oferta ELBUDREM zostata
sporzadzona niezgodnie z kategorycznym postanowieniem Rozdziatu XI akapit trzeci SIWZ,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zabronit ujmowania kosztow sSwiadczenia poszczegdlnych
rodzajéw ustug w innych pozycjach Formularza ofertowego i przenoszenia ich pomiedzy inne
pozycje, a jednoczesnie nakazat, aby w kazdej z pozycji formularza ofertowego wycenié
i ujg¢ realne koszty zatrudnienia, uzycia materiatéw i sprzetu oraz inne koszty wg wiedzy
wykonawcy niezbedne do kompleksowego wykonania ustugi;

z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw podniesionych w pkt 1 - 3 powyzej,

4. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania ELBUDREM do ziozenia
wyjadnien w zakresie wyliczenia ceny, pomimo iz zaoferowane przez tego wykonawce ceny

za utrzymanie urzgdzen elektrycznych co najmniej wydajg sie by¢ zanizone.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniost o:
. uwzglednienie odwotania w catosci;
. hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej;

. hakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy ELBUDREM,;

A W N -

. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa

wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na rozprawie.

Odnos$nie zanizenia cen jednostkowych przez ELBUDREM Odwotujgcy wskazat, iz
cena ofertowa brutto stanowita podstawowe kryterium oceny ofert o wadze 88%. Celem
ustalenia ceny ofertowej wykonawcy byli zobligowani do podania w formularzu ofertowym 9
cen jednostkowych za utrzymanie urzgdzen oswietlenia ulic i urzadzeh elektrycznych.
Podstawg ustalenia catkowitej ceny ofertowej byty ilosci urzgdzen wskazane w formularzu
ofertowym. lloci te miaty jednak charakter orientacyjny - bowiem ilo§¢ urzgdzen faktycznie
obstugiwanych w trakcie realizacji Umowy moze ulega¢é zmianom - w szczegdlnosci
zmniejszeniu o 30%. Zamawiajgcy przyjat, ze faktyczny zakres zamowienia wynika¢ bedzie
z aktualnej liczby: urzadzen oswietlenia ulic i urzadzen elektrycznych, wymagajacych
utrzymania, a powyzsza ilos¢ miata by¢ ustalana w okresach miesiecznych przez okres
obowigzywania umowy. Rozliczenie prac miato nastgpi¢ po zryczattowanych stawkach

jednostkowych z uwzglednieniem ilosci urzadzen oswietlenia ulic i urzadzen elektrycznych
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objetych utrzymaniem w danym okresie (§ 6 ust. 5 Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Wzoru
Umowy). W postepowaniu oferty ztozylo pieciu wykonawcow. ELBUDREM zaoferowat
najnizsze sposrod wszystkich wykonawcow ceny jednostkowe za utrzymanie urzgdzen
elektrycznych, co obrazowata tabela zamieszczona w odwotaniu.

Odwotujgcy wskazat, iz dysproporcja cen jednostkowych jest uderzajgca - ceny
zaproponowane przez ELBUDREM sg kilkukrotnie a nawet kilkunastokrotnie nizsze niz
najnizsze spos$rod pozostatych cen jednostkowych zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcéw w Postepowaniu. Ceny te sg niewiarygodne rowniez i z tego powodu, ze
w ogole nie odzwierciedlajg réznic w nakladach i kosztach niezbednych do utrzymania
poszczegolnych urzadzen wskazanych w pkt 4 ppkt 3-9 formularza ofertowego. Zaznaczyt,
ze utrzymanie tych urzadzen elektrycznych zwigzane jest z koniecznoscig wykonywania
odmiennych czynnosci konserwacyjnych, innym naktadem pracy oraz koniecznoscig
wymiany innych elementow czy czesci zamiennych. Przyktadowo, utrzymanie urzadzen
elektrycznych w tunelu jest znacznie drozsze, niz np. utrzymanie rozdzielnicy wraz z liniami
zasilajagcymi - urzgdzenia te wymagajg bowiem statystycznie znacznie czestszego
uczynniania niz pozostate urzgdzenia elektryczne (w szczegdlnosci z uwagi na znajdujgca
w obstugiwanym tunelu pompe zanurzeniowg $ciekéw sanitarnych, ktéra wymaga czestych
interwenciji, potgczonych dodatkowo z koniecznoscig oprdznienia sciekow przed podjeciem
naprawy, a takze z uwagi na znajdujgca sie tunelu rozdzielnice zasilajgce Centrum Dozoru
Wizyjnego wraz z liniami kablowymi - ilos¢ urzadzen i linii kablowych sktadajgcych sie na
wszystkie ,Urzadzenia w tunelu” jest zatem zdecydowanie wieksza niz w przypadku
»,Rozdzielnicy wraz z liniami zasilajgcymi", a co za tym idzie awaryjnosc tych urzadzen jest
wieksza; potwierdzeniem tego sg zapisy pkt 5 ppkt 5 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - gdzie
wskazano przewidywang liczbe uczynnien na poziomie 5 miesiecznie/180 w skali catego
zamowienia), dodatkowo realizowanego w ciggu zaledwie 1 godziny od przyjecia zgtoszenia.
Okreslenie przez Odwotujgcego wszystkich ww. cen jednostkowych na tozsamym, bardzo
niskim poziomie wskazuje, ze wartosci wpisane w pkt 4 formularza ofertowego nie byly
rezultatem jakiejkolwiek analizy kosztéw ponoszonych w tym zakresie, lecz jedynie prostym,
mechanicznym przepisaniem jednej kwoty do kolejnych pozycji. Takie dziatanie nie ma nic
wspoélnego z rzetelng kalkulacjg ceny ofertowej, a nadto stoi w oczywistej sprzecznosci
z zapisami rozdziatu Xl SIWZ, ktére nakazywaty wykonawcom ujga¢ w kazdej pozycji
formularza cenowego ujecie realnych kosztéw zatrudnienia, uzycia materiatéw i sprzetu oraz
wszystkich innych kosztéw, ktére wedtug wiedzy Wykonawcy miatyby by¢ niezbedne do
kompleksowego wykonania ustugi. Ceny jednostkowe zaproponowane przez ELBUDREM
nie pozwalajg na pokrycie podstawowych kosztéw utrzymania urzgdzen elektrycznych - tj.
wykonywania okreslonych w SIWZ czynnosci zwigzanych z przeglgdami, pomiarami

i biezgcg konserwacjg. Tym bardziej nie uwzgledniajg one kosztéw usuwania ewentualnych
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awarii, naprawy lub wymiany czesci zamiennych i zuzywajgcych sie. Podkreslat, ze
urzadzenia elektryczne, ktérych utrzymanie jest objete przedmiotem zamdwienia, nie sg
urzadzeniami nowymi. Sg to gtébwnie urzadzenia kilkunastoletnie, znacznie juz
wyeksploatowane - a co za tym idzie utrzymanie ich w sprawnosci wymaga poniesienia
znacznie wyzszych kosztéw. W przypadku tych urzadzen istnieje podwyzszone ryzyko awarii
i koniecznosci wymiany zuzytych lub zniszczonych czesci lub elementéw na nowe - a
wszelkie koszty z tym zwigzane w catosci pokrywa wykonawca.

Koszty utrzymania stacji transformatorowej wraz z liniami kablowymi SN i nn

Odwotujgcy wskazat, ze zaproponowana przez ELBUDREM cena jednostkowa za
utrzymanie 1 stacji transformatorowej na poziomie 100,00 zt miesiecznie nie pozwoli na
pokrycie kosztow wszystkich czynnosci, do wykonania ktérych wykonawca jest zobligowany
w ramach przedmiotowej ustugi. Zwrécit uwage, ze zgodnie z § 3 ust. 2 pkt 1 ppkt 13 Wzoru
Umowy, obowigzkiem wykonawcy jest prowadzenie eksploatacji i konserwacji 4 stacji
transformatorowych 15/0,4 kV/kV zgodnie z instrukcjami szczegdtowej eksploataciji ww. stacji
(instrukcje te stanowig Zatgcznik nr 11 do SIWZ). Z ww. instrukcji wynika jednoznacznie, ze
obowigzkiem wykonawcy jest w szczegolnosSci:

- wykonanie raz na 5 lat analizy pracy stacji,

- wykonywanie ogledzin stacji: a) skréconych (1 raz w miesigcu dla kazdej stacji), b) ogledzin
petnych (1 raz w kazdym roku),

- wykonanie przegladu stacji (nie rzadziej niz raz na 5 lat - co najmniej 1 raz dla kazdej stac;ji

w calym okresie obowigzywania umowy),

- wykonywanie ogledzin transformatorow: a) skroconych (1 raz w miesigcu), b) petnych (1
raz w kazdym roku).

Wykonanie ww. czynnosci przez odpowiednio wykwalifikowanych pracownikow
(posiadajgcych odpowiednie uprawnienia elekiryczne) jest procesem czasochtonnym,
realizowanym co do zasady przez dwie osoby - w szczegdlnosci z uwagi na koniecznosc¢
pracy pod napieciem. Co wiecej, poza samym czasem pracy, konieczne jest zapewnienie
dojazdu pracownikéw do stacji transformatorowych (co w aglomeracji trojmiejskiej jest
réwniez czasochtonne). Koszt wykonywania ww. czynnosci konsumuje przewazajgcg czesé
wynagrodzenia, ktére zgodnie z ofertg miatby uzyskiwa¢ ELBUDREM z tytutu utrzymania
stacji transformatorowych wraz z liniami kablowymi SN i nn.

Dodatkowo w ramach obowigzkowych przegladéw konieczne jest wytgczenie
napiecia - ktére to wylgczenie jest realizowany przez podmiot zewnetrzny (Energa Operator
S.A.) za dodatkowym wynagrodzeniem - ktérego koszt winien zosta¢ uwzgledniony w cenie
ofertowej wykonawcy (a jest to rowniez koszt istotny, siegajacy kilkudziesieciu ztotych
w przeliczeniu na utrzymanie jednej stacji transformatorowej w okresie jednego miesigca).

Poza ww. obowigzkami Wykonawca jest zobligowany do dokonywania wszelkich
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koniecznych napraw oraz tzw. uczynnien stacji (statystycznie - jak wynika z Zatgcznika nr 4
do SIWZ Lp. 6 pkt 4 - koniecznos¢ wykonania uczynnienia wystepuje okoto 1 raz w miesigcu
i 36 razy w skali catego okresu obowigzywania umowy). Wykonanie ww. czynnos$ci wigze sie
nie tylko z poniesieniem kosztu pracy przy wykonywaniu ww. czynnosci (w warunkach
trojmiejskich wysokos$¢ wynagrodzenia realnie wyptacanego wykwalifikowanym elektrykom
istotnie przewyzsza wartos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace), ale réwniez kosztow
pracy ponoszonych w trakcie dojazdu i kosztami paliwa (w tym ze zuzyciem paliwa).

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jak wynika z § 3 ust. 2 pkt 1 ppkt 13 Wzoru Umowy
(a takze z obowigzujgcych przepisow i norm w tym zakresie oraz z zapisow Instrukcji
szczegotowych eksploataciji stacji (Zatgcznik nr. 11 do SIWZ), elektrycy realizujgcy prace
majg obowigzek wyposazenia w niezbedny sprzet ochrony osobistej, obstugi technicznej
i przeciwpozarowy przewidziany w eksploatowanych stacjach transformatorowych, przy
czym wykonawca realizujgcy przedmiot umowy musi wyposazy¢ sie w ten sprzet wiasnym
kosztem i staraniem. Sprzetem takim bedg w szczegdlnosci: drgzek izolacyjny, wskaznik SN
typu EF, uziemiacze przenosne, potbuty i rekawice dieletryczne, dywanik dielektryczny,
uzgadniacz faz, czy kask izolacyjny.

Niezaleznie od pozyskania czy zakupu ww. sprzetu, obowigzkiem Wykonawcy jest
zapewnienie odpowiedniej jego legalizacji, wykonania badan technicznych i uzyskania atestu
(przy czym ww. obowigzki z badaniem sprzetu muszg by¢ wykonywane cyklicznie
(odpowiednio co najmniej raz na 6, 12 albo 24 miesigce) - a tym samym powtarzane beda
wielokrotnie w catym w okresie obowigzywania umowy). Same tylko koszty badahn generujg
miesieczny koszt rzedu 35 zt w przeliczeniu na jedng stacje (stanowig zatem ponad 1/3 ceny
jednostkowej przyjetej przez ELBUDREM).

Dodatkowym kosztem ponoszonym przez wykonawce w ramach realizacji ustugi
bedzie koszt zapewnienia czesci zamiennych niezbednych do napraw (przyktadowo:
przektadnikbw, zabezpieczen, oleju transformatorowego, przewodow/kabli) oraz wszelkich
materiatébw do konserwacji (smary, oleje itp.). Nie sposéb jest przyja¢, aby w catym okresie
obowigzywania umowy (36 miesiecy) w ogole tego rodzaju koszty nie wystgpity. Jak zostato
bowiem wskazane powyzej, objete przedmiotem zamdédwienia stacje transformatorowe sg
urzgdzeniami stosunkowo wyeksploatowanymi, co w praktyce znaczgco podwyzsza ryzyko
awarii oraz koniecznosci zastepowania zepsutych lub wyeksploatowanych czesci nowymi.
Jednostkowy koszt tego rodzaju napraw moze oscylowaé wokot kilku tysiecy zitotych - co
oznacza, ze Kkonieczno$¢ wystgpienia zaledwie jednej naprawy tego rodzaju
skonsumowataby kolejne kilkadziesigt ztotych ceny jednostkowej ELBUDREM (ktéra zostata
ustalona na poziomie zaledwie 100 zt).

Reasumujgc Odwotujgcy wskazat, ze cena ofertowa zaproponowana przez

ELBUDREM w zakresie utrzymania stacji transformatorowych nie pozwala na pokrycie
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kosztow:

- pracy przy wykonywaniu czynnosci konserwacyjnych, ogledzin, przegladow,

- pracy zwigzanej z usuwaniem awarii (uczynnianiem urzgdzen),

- dojazdu pracownikoéw do stacji transformatorowych celem wykonywania ww. czynnos$g,

- materiatow i czesci zamiennych,

- wylgczen napiecia realizowanych przez zewnetrznego operatora sieciowego,

- zapewnienia niezbednego sprzetu i wyposazenia oraz przeprowadzenia jego cyklicznych
badan.

Przyjmujgc nawet, ze ww. koszty bedg przez ELBUDREM ponoszone na potencjalnie
najnizszym poziomie (w praktyce niemozliwym dla zadnego wykonawcy), przekroczg one
w istotny sposéb wysokos¢ wynagrodzenia, ktére bytoby wyptacane ww. wykonawcy zgodnie
z przyjetg przez niego stawkg jednostkowg 100 zt miesiecznie za kazdg z czterech stacji.

Koszty utrzymania pozostatych urzgdzen elektrycznych

W zakresie ww. kosztow Odwotujgcy podat, iz niewiarygodne sg réwniez ceny
jednostkowe przyjete przez ELBUDREM dla utrzymania pozostatych urzadzen elektrycznych
(pkt 4 ppkt 3-9 formularza ofertowego). Uzasadniat, ze utrzymanie sprawnosci ww. urzadzen
wymaga poniesienia kosztow pracy odpowiadajgcych przynajmniej:

- wykonaniu ich ogledzin potgczonych z konserwacjg - co najmniej 1 raz w roku;

- wykonaniu co najmniej jednego petnego przeglgdu w skali catego okresu umowy dla
kazdego urzadzenia;

- usuwaniu awarii i uczynniania urzgdzen - w zaleznosci od potrzeb, przy czym w przypadku
urzgdzeh w tunelu koniecznos¢ statystycznie zachodzi okoto 5 razy w miesigcu (pkt 5 ppkt
Zatgcznika nr 4 do SIWZ) - co wskazuje, ze ELBUDREM w ramach zgadanych przez siebie
15 zlotych miesiecznie musiatby wykona¢ okoto 5 interwencji zwigzanych z dojazdem do
tunelu (w ciggu maksymalnie jednej godziny od otrzymania zlecenia) i usunieciem awarii - co
oznacza, ze na jedng interwencje wykonang przez dwoch elektrykéw ELBUDREM mogtby
przeznaczy¢ nie wiecej niz 3 ztote (o ile nie ponositby zadnych innych kosztéw zwigzanych
z utrzymaniem urzadzeh - co w praktyce i tak jest niemozliwe); w praktyce kwota ta nie
wystarczytaby nawet na dojazd w miejsce usuwania awarii, nie wspominajgc nawet
0 usunieciu awarii czy pokryciu kosztéw zwigzanych z koniecznoscig opréznienia studni
Sciekdéw sanitarnych przed podjeciem naprawy;

- dojazdom do miejsca wykonywania czynnosci utrzymaniowych lub zwigzanych
Z usuwaniem awarii;

- w przypadku utrzymania rozdzielnicy obstugi imprez plenerowych wraz z linig zasilajgcg
(pkt 4 ppkt 7 formularza ofertowego) oraz studni kablowych wyposazonych w rozdzielnice
(pkt 4 ppkt 4 formularza ofertowego) dodatkowo réwniez kosztom udostepnienia jednostkom

zewnetrznym na cele imprez plenerowych (w tym dokonania sprawdzenia w/w urzgdzenh
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przed udostepnieniem).

Przyjeta przez ELBUDREM stawka na poziomie 15 ziotych miesiecznie za jedno
urzadzenie nie pozwoli nawet na pokrycie kosztéw robocizny (kosztéw pracy). Tymczasem
réowniez w przypadku tych urzgdzeh wykonawce bedg obcigzaty koszty materiatéw
konserwacyjnych oraz wszelkich niezbednych czesci zamiennych. Koszty ich zakupu
i wymiany w catosci obcigzajg wykonawce ustugi i winny zosta¢ uwzglednione
W zaproponowanej cenie jednostkowe;j.

Odwotujgcy wskazat, iz w swietle powyzszego nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
ELBUDREM zanizyt w istocie osiem sposrdéd dziewieciu cen jednostkowych ujetych
w formularzu ofertowym. Okolicznos$¢ ta skutkuje koniecznoscig uznania, ze ELBUDREM
dokonat zabiegu polegajagcego na uwzglednieniu kosztéw utrzymania urzgdzen
elektrycznych w cenie jednostkowej za utrzymanie urzadzen oswietlenia ulic a wiec do
swoistego ,przeniesienia kosztow” pomiedzy pozycjami ,kosztorysu” zawartego w pkt 4
formularza ofertowego, wzglednie zanizyt w stopniu istotnym catkowitg cene ofertowg i tym
samym zaoferowat jg na poziomie razgco niskim.

Odwotujgcy uzasadniat, ze jakkolwiek oferta ELBUDREM globalnie zawiera cene
najnizszg sposrod wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu (w szczegdlnosci ceneg nizsza,
niz zaoferowana przez Odwotujgcego), to jednak okolicznos¢ ta wynika wytgcznie z faktu
znacznego zanizenia przez ELBUDREM cen jednostkowych zawartych w pkt 4 ppkt 2-9
formularz ofertowego. Zauwazyt, ze ELBUDREM zaoferowat Zamawiajgcemu nieco wyzszg
stawke wynagrodzenia za utrzymanie urzgdzeh oswietlenia ulicznego (cene jednostkowg za
utrzymanie 1 pkt swietlnego). Wprawdzie cena ta jest wyzsza od ceny zaproponowanej
przez Odwotujgcego zaledwie o 1 grosz, jednak uwzgledniajgc zaktadang liczbe punktéw
Swietlnych objetych utrzymaniem w ramach przedmiotowego zamdwienia (31 000 szt.) oraz
okres obowigzywania umowy (36 miesiecy) roznica ta przektada sie na zauwazalnie wyzszg
cene utrzymania oswietlenia ulicznego w stosunku do ceny Odwotujgcego. Taka rdznica
w ww. cenie jednostkowej zaproponowanej przez ELBUDREM i Odwotujgcego wskazuje na
wysokie prawdopodobienstwo przeniesienia przez ELBUDREM czesci kosztow utrzymania
urzadzen elektrycznych do ceny jednostkowej za utrzymanie urzgdzen oswietlenia ulicznego.

Opisane dziatanie ELBUDREM, polegajgce na przeniesieniu kosztéw pomiedzy
pozycjami formularza cenowego, wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy ZNK. Odwotujgcy wskazat, ze dziatanie ELBUDREM
polegajgce na zaproponowaniu Zamawiajgcemu cen jednostkowych za utrzymanie urzgdzen
elektrycznych na poziomie nieuwzgledniajgcym rzeczywistych kosztéw, jakie w zwigzku z ich
wykonaniem wykonawca ten bedzie ponosit, jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, dotyczgcymi konkurowania przez przedsiebiorcow w postepowaniach

przetargowych poprzez oferowanie korzystnych dla Zamawiajgcego warunkow. Na
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naruszenie dobrych obyczajéw w niniejszym Postepowaniu wskazuje w szczegdlno$ci to, ze
dziatanie ELBUDREM doprowadza do znieksztatcenia okreslonych intereséow i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach gospodarki rynkowej, prowadzgc do naruszenia
intereséw innego przedsiebiorcy na konkurencyjnym rynku (por. réwniez uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1292/15). W stanie
faktycznym sprawy dziatanie ELBUDREM nie miato nic wspdlnego z rzetelng wyceng
wartosci ustug utrzymania urzadzen elektrycznych i nie odzwierciedlato kosztu, ktére tego
rodzaju prace w zatozonym przez Zamawiajgcego przypadku (ij. ilosci rzeczywiscie
utrzymywanych urzadzen elektrycznych i o$wietleniowych byty takie same, jak przyjete
w formularzu ofertowym dla potrzeb wyliczenia ceny ofertowej), realnie by generowaty.
W istocie, realizacja przedmiotowych robét za ceny, ktére w swej ofercie zaoferowat
ELBUDREM w ogéle nie bytaby mozliwa - ceny te nie wystarczylyby bowiem nawet na
pokrycie kosztéw pracy. Zaoferowania takich cen nie mozna uzna¢ za normalne,
konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Konkurencja,
w szczegolnosci na rynku zamowien publicznych, powinna cechowac sie uczciwymi
zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem
zamowienia, nie za$ zabiegami czysto matematycznymi nakierowanymi wytgcznie na
ustawienie sie w pozycji korzystniejszej od innych przedsiebiorcow. Tymczasem zachowanie
ELBUDREM polegajgce na  znieksztatceniu cen  jednostkowych ~w  stopniu
nieodpowiadajgcym rzeczywistym kosztom wykonania ustugi moze doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktérej Zamawiajgcy bedzie zobligowany do zaptaty ELBUDREM wyzszego wynagrodzenia
niz to, ktére wyptacitby Odwotujgcemu. Majgc na uwadze, ze zgodnie z zatozeniami
dokumentacji przetargowej mozliwe i prawdopodobne jest, ze ilosci faktycznie
utrzymywanych urzadzeh elektrycznych i oswietleniowych bedg inne, niz wskazane w
formularzu ofertowym, wynagrodzenie wyptacane w oparciu o stawki oderwane od faktycznie
ponoszonych kosztébw moze sie okaza¢ dla zamawiajgcego mniej korzystne (drozsze), niz
gdyby jego wysokos$¢ zostata ustalona w oparciu o ceny rzetelnie skalkulowane. Odwotujgcy
wskazat, ze dziatanie ELBUDREM naruszyto nie tylko interes Zamawiajgcego, ale réwniez
innych wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie (w tym przypadku interes
Odwotujgcego), bowiem byto nakierowane na zmniejszenie ich szansy na uzyskanie
zamowienia w Postepowaniu. Doprowadzito to bowiem do sytuacji, w ktérej cena
ELBUDREM jest formalnie najkorzystniejsza, pomimo iz w rzeczywisto$ci wcale taka by¢ nie
musi. Powyzsze jednoznacznie Swiadczy o tym, ze zanizenie przez ELBUDREM cen
jednostkowych za utrzymanie urzadzen elektrycznych byto dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, ktére naruszyto interes Odwotujgcego. Stuzyto ono wylgcznie swoistej
manipulacji ceng oferty, nie za$ jakiejkolwiek konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Odwotujgcy zaznaczyl, ze w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej taka sytuacja jest
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jednoznacznie kwalifikowana jako czyn nieuczciwej konkurencji. Tytutem przyktadu wskazat
na wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2014 r. sygn. akt: KIO 1844/14, wyrok z dnia 3 grudnia
2015 r. sygn. akt: KIO 2553/15, wyrok z dnia 24 sierpnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1449/16,
1501/16 oraz wyrok z dnia 23 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 547/16, KIO 550/16, KIO 552/16.

Odnosnie zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny oferty ELBUDREM Odwotujgcy
wskazat, iz nawet gdyby uznaé, ze w ofercie ELBUDREM nie doszio do jakiegokolwiek
przeniesienia kosztow pomiedzy poszczegdlnymi cenami jednostkowymi, a jedynie do
zanizenia cen jednostkowych za utrzymanie urzgdzen elekirycznych, to taka sytuacja
réwniez powinna skutkowaé odrzuceniem oferty ELBUDREM. Swiadczytoby to bowiem
o tym, ze ELBUDREM zaoferowat cene razgco niskg. Odwotujgcy podnidst, iz choé
w przypadku instytucji razgco niskiej ceny zasadg jest badanie charakteru ceny dla catego
zamoOwienia (ceny globalnej), to jednak w okreslonych sytuacjach faktycznych badanie
elementéw skladowych takiej ceny jest nie tylko dopuszczalne, lecz wrecz konieczne.
Sytuacja, ktéra ma miejsce na gruncie niniejszego postepowania, z catg pewnoscig taki
sposob badania przestanek razgco niskiej ceny uzasadnia. Co istotne, w aktualnym stanie
prawnym mozliwo$¢ badania sktadnikow ceny pod katem przestanek razgco niskiej ceny
zostata dodatkowo przez ustawodawce wyeksponowana w tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Aktualnie przepis ten wprost wskazuje, iz czes¢ skladowa ceny ofertowej moze stanowic
przestanke uznania ceny za razgco niskg. W swietle ww. przepisu zasadnicze znaczenia dla
ustalenia, czy element skladowy ceny moze by¢ badany pod katem przestanek razgco niskiej
ceny ma zatem ustalenie, czy 6w skfadnik cenowy ma charakter istotny. Odwotujgcy
zauwazyt, ze przepisy ustawy Pzp pojecia ,istotne]” czesci sktadowej ceny nie definiuja.
Zgodnie z definicjg stownikowg pojecie to oznacza ,1. gtdwny, podstawowy; 2. duzy,
znaczny; 3. Rzeczywisty, prawdziwy” (Stownik Jezyka Polskiego Wydawnictwa PWN,
www.sjp.pwn.pl oraz ,taki, ktéry ma duze znaczenie lub duzy wptyw na cos” (Wielki Stownik
Jezyka Polskiego PAN, www.wsjp.pl). Wydaje sie zatem, ze za podstawowe kryteria
determinujgce mozliwos¢ badania sktadnika ceny ofertowej pod katem razaco niskiej winny
by¢ uznane okolicznosci takie jak to, czy badany sktadnik stanowi znaczng cze$¢ catej ceny
ofertowej lub tez czy skfadnik ten miat duzy wptyw na ww. cene oraz na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujacy wskazatl, iz ww. stanowisko znajduje
potwierdzenie rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przywotat wyrok KIO z
dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: KIO 1844/14 oraz z dnia 24 sierpnia 2012 r. sygn. akt:
KIO 1734/12. Odwotujgcy przywotat rowniez fragment opinii Prezes UZP pt. ,Badanie razgco
niskiej ceny po nowelizacji’.

Odwotujgcy stwierdzit, iz jakkolwiek koszty utrzymania oswietlenia ulicznego
(punktoéw sSwietlnych - objetych ceng jednostkowg wskazang w pkt 4 ppkt 1 formularza

ofertowego) majg zasadniczy i przewazajgcy udziat w catosci kosztow realizacji zamdwienia,
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nie pozbawia to jednak kosztow pozostatych czynnosci utrzymaniowych (a tym samym cen
jednostkowych zapisanych w poz. 2-9 punktu 4 formularza ofertowego) cech istotnosci.
Biorgc pod uwage fakt, ze réznice w cenach ofertowych poszczegdinych wykonawcow byly
w tym postepowaniu stosunkowo niewielkie, ich wartos¢ byta istotna z punktu widzenia
wyniku Postepowania. W szczegodlnosci réznica pomiedzy cenami oferty Odwotujgcego i
Przystepujgcego wniosta zaledwie 155 520,00 zt. Gdyby ELBUDREM doliczyt do ceny
ofertowej rzeczywiste koszty utrzymania urzgdzen elektrycznych, to catkowita cena jego
oferty przestataby by¢é ceng najnizszg w Postepowaniu (nie bytaby nawet ceng drugg w
kolejnosci). W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze wskazane przez ELBUDREM w pkt 4
ppkt 2-9 formularza ofertowego winny by¢ zakwalifikowane jako stanowigce ,istotng” czesé
sktadowg ceny ofertowej. Ich wysokos¢ bedzie miata bezposredni wptyw na wysokosc
rzeczywiscie wyptacanego wybranemu wykonawcy wynagrodzenia. Roboty te beda
rozliczane po cenach przyjetych w ofercie wykonawcy - zatem zanizone ceny jednostkowe
oznaczajg nizsze catosciowe wynagrodzenie. Tym samym, znaczace zanizenie ww. cen
jednostkowych winno skutkowacC przeprowadzeniem przez Zamawiajgcego procedury
wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy takiej procedury nie
zastosowat. Negatywny wynik takiej procedury powodowac bedzie konieczno$¢ odrzucenia
oferty ELBUDREM (odpowiednio, w zaleznosci od tresci ztozonych wyjasnien, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp badz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp), co uzasadnia sformutowanie
zarzutu rowniez w zakresie naruszenia ww. dwoch przepiséw.

Odwotujgcy nadmienit, ze prowadzenie procedury wyjasniajgcej okreslonej w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp nie jest celowe w przypadku, gdy oferta wykonawcy ELBUDREM podlega
odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z dokonang przez niego
manipulacjg czesciami sktadowymi ceny. W przypadku uwzglednienia tego ostatniego
zarzutu (czyn nieuczciwej konkurencji) zasadne bedzie nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty ELBUDREM z pominigciem procedury wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc ceny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty ELBUDREM z SIWZ
Odwotujgcy wskazat, ze nieuwzglednienie przez ELBUDREM w cenach jednostkowych za
utrzymanie urzadzen elektrycznych wszystkich kosztow zwigzanych z tg ustugg stoi
w oczywistej sprzecznos$ci z kategorycznym zapisem Rozdziatu XI akapit trzeci SWIZ. Majgc
na uwadze, ze powyzsza niezgodno$¢ dotyczy elementu przedmiotowo istotnego oferty
wykonawcy - tj. ceny (wynagrodzenia) za realizacje ustugi, powoduje ona obowigzek
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy na potwierdzenie
stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 19 lutego 2021 r. sygn. akt: KIO 268/21 oraz z dnia
28 stycznia 2021 r. sygn. akt: KIO 3508/20.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 czerwca 2021 r. wniost
o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze analiza poziomu poszczegélnych cen ofertowych wskazuije,
iz w stanie faktycznym bezspornie mozna wykazaé, iz nie zostat przekroczony zaden
z dwéch progéw procentowych zobowigzujgcy Zamawiajgcego do zwrdcenia sie
0 wyjasnienia, w zakresie podejrzen o razgco niskg cene, do wykonawcy firmy Elbudrem.
Wobec powyzszego nie zachodzg generalnie ustawowe przestanki do koniecznosci
wzywania wykonawcy o takie wyjasnienia. Zamawiajgcy moze natomiast lecz nie musi,
wzywac¢ wykonawcy, gdy czesci sktadowe budzg watpliwosci. Wazne jest, aby te czesci
zamowienia miaty istotny wptyw na ogdélny poziom ceny ofertowej. Zamawiajgcy przywotat
wyrok KIO sygn. akt: KIO 1379/17 oraz KIO 687/17 i 693/17. W zwigzku z powyzszym
dokonywanie dalszej analizy zarzutu w zakresie RNC uznajemy za bezzasadny.

Uzasadniat, ze réznica w ofertach pomiedzy Elbudrem (6 678 088,20 zt) a FB Serwis
(6 869 377,80 zt) wynosi 191 289,60 zt, co stanowi 2,86% oferty firmy Elbudrem. Generalnie
wszystkie oferty zostaty ztozone z cenami nizszymi niz kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, co swiadczy réwniez o istnieniu konkurencji na
rynku ustug i co jest zjawiskiem naturalnym, pozadanym oraz mniejszym, niz prognozowano
przy szacowaniu, wzroscie cen w okresie ostatnich 3 lat. Wobec powyzszego, pomimo
pewnej wiedzy Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci realizacji zamowienia i przyjecia
pewnych witasnych kalkulacji wynikajgcych z doswiadczenia i analizy rynku, nie musiat i nie
byt zobligowany do wyjasniania stanu faktycznego, z racji na oczywiste uwarunkowania
zwigzane z tym zaméwieniem oraz czytelny sposob kalkulacji oferty przez wykonawce.
Ocena oferty odnosita sie w tym przypadku do poréwnania sposobu wyceny i poziomu cen
do warunkéw i wymogdw istniejgcych w niniejszym zamodwieniu. Zamawiajgcy uznat, ze
zaréwno poziom cen za poszczegolne pozycje, jak i cena globalna, gwarantujg wykonanie
catego zamowienia. Przedmiot zaméwienia to nie tylko dziatania awaryjne, co najczesciej
podnosi odwotujgcy, probujgc wykazaé niewtasciwe wyliczenia ceny przez firme Elbudrem,
lecz rowniez - a wrecz przede wszystkim - czynnosci sukcesywne, regularne i planowane,
ktore nalezy interpretowac i ocenia¢ tgcznie w ujeciu choéby miesiecznym. Odwotywanie sie
do cen jednostkowych wydaje sie w tym przypadku catkowicie bezzasadne i nierealne,
choéby patrzac na poziom cen zaoferowanych przez 2 konkurujgce podmioty na praktycznie
identycznym poziomie, ktory mogtby sie wydawac nierealnym z punktu widzenia mozliwosci
realizacji pojedynczego zlecenia. Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO 1609/17.

Dalej Zamawiajgcy stwierdzit, ze czyn nieuczciwej konkurencji to celowy sposob
przerzucania kosztow pomiedzy poszczegdlnymi cenami, aby jedne bylty wygdrowanie
wysokie a drugie relatywnie niskie, co spowoduje pozytywng i korzystng ocene oferty.

W omawianym przypadku wykonawca w kazdej pozycji zaoferowat relatywnie niskie ceny,
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lecz nie oderwane od realiow rynkowych. Dodatkowo, z takiego sposobu ustalenia cen
wykonawca nie otrzyma zadnych dodatkowych punktéw, ktére by stawiaty ocene jego oferty
w sposéb korzystniejszy od konkurencji. Zaznaczyt, ze faktycznym czynem nieuczciwej
konkurencji jest sprzedaz ponizej kosztow wiasnych ponoszonych przez przedsiebiorce, co
ma utrudniaé¢ dostep do rynku innym podmiotom, natomiast w analizowanej sprawie réznica
poziomu cen raczej wynika ze zwyktej realnej konkurencji rynkowej a nie sprzedazy ponizej
kosztow, o czym swiadczy minimalna réznica cen w ofertach i podobny sposob jej kalkulaciji.
Podkreslat, ze jezeli w przepisach wskazuje sie na okreslenia takie jak ,utrudnianie, lub ,w
celu” to czyny, jakie podejmuje wykonawca, muszg by¢ podejmowane swiadomie i z
zamiarem, na co w przedmiotowym postepowaniu nie przedstawiono zadnych dowodéw
takiego dziatania wykonawcy.

W koncu Zamawiajgcy wskazat, iz w omawianym przypadku Odwotujgcy zarzuca
ztozenie oferty z RNC, natomiast za wyjatkiem zwyktych porownan cen jednostkowych nie
przywotuje zadnych norm, regut wytycznych, ktoéry uprawdopodabniajg rzetelne i realne
wyliczenie tych cen i wskazuja, iz wykonawca Elbudrem wykonat to w sposéb niewtasciwy,
niezgodny z przepisami. Odwotujgcy, zastaniajgc sie przediozeniem materiatu dowodowego
na etapie rozprawy, nie zapewnit mozliwosci Zamawiajgcemu rzetelnego zapoznania sie
z analizg sporzadzong dla stawianych zarzutéw, materialem dowodowym dotyczgcym
kalkulacji kosztow i sposobu wyliczenia cen oraz mozliwoscig oceny go, na etapie
rozpoznania zarzutu. Nalezy sie zastanowi¢, czy jest to zamierzone dziatanie celem
utrudnienia stosownej obrony Zamawiajgcemu i konkurencyjnej firmie lub czy takie dowody
faktycznie istniaty, w chwili wnoszonego odwotania i Odwotujgcy byt Swiadomy stawianych
zarzutow. By¢ moze wiasnie takie dziatanie Odwotujgcego nalezy uznac¢ celowym i
Swiadomym, celem pozyskania zamowienia, co moze nosi¢ znamiona utrudniania dostepu
do rynku i czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy podkreslit, iz przy braku okreslonych
norm np. KNR, narzutéw, Scisle narzuconego sposobu prowadzenia prac celem wykonania
poszczegdlnych zakreséw ustug za wyjgtkiem powszechnie obowigzujgcych przepisow
prawa, wykonawca ma dowolnos¢ w sposobie sporzgdzenia wyceny i przyjeciu okreslonego
poziomu chocéby narzutéw posrednich przy sporzgdzaniu kalkulacji wtasnych na potrzeby
realizacji umowy. W niniejszym postepowaniu stosunek kosztéw robocizny i zatrudnienia do
kosztow materiatu i uzycia narzedzi wynosi ok 80-90/10 -20%, stgd sposéb wyceny
w przypadku poszczegodlnych wykonawcow moze by¢ bardzo rozbiezny. Sposob wyceny
zalezny jest rowniez od profilu prowadzonej dziatalnosci poszczegdlinych podmiotéw, co
réwniez wida¢ w sposobie dokonanych wycen. Firmy typowo utrzymaniowe swiadczg ustugi
na relatywnie niskim poziomie cen, zapewne rozliczajgc koszty wieloma kontraktami

i bazujgc na tym samym potencjale sprzetowo osobowym. Podmioty specjalizujgce sie
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w zadaniach inwestycyjnych, muszg duzg czes¢ kosztow organizacji i doposazenia wliczy¢

w ceng, gdyz na wejsciu w kontrakt muszg zdoby¢ 100% sprawnosci ustugowe;j.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy nPzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 maja 2021 r. powiadomit wykonawcédw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Elbudrem J. J.
A. J. Sp. j. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 4 maja 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Izba po wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujgcego oddalita opozycje
Odwotujgcego wobec zgtoszenia przystgpienia wykonawcy ELBUDREM do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Ww. wniosek Odwotujgcy uzasadniat
w szczegolnosci tym, iz petnomocnik zgtaszajgcy przystgpienie w imieniu i na rzecz ww.
wykonawcy niebedacy adwokatem/radcg prawnym byt nieprawidtowo umocowany, poniewaz
stosunek zlecenia nie moze sie ograniczac jedynie do wnoszenia Srodkodw ochrony prawnej
przed Izbg, gdyz jest to okoliczno$¢ wtérna, wynikajagca ze ,stosunku podstawowego”.
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze szereg czynnoéci, do ktérych zostat umocowany
petnomocnik ELBUDREM miata charakter pozorny, gdyz petnomocnictwo zostato udzielone
po wyborze najkorzystniejszej oferty, tym samym petnomocnik nie mégt zostaé umocowany
np. do ztozenia oferty w imieniu wykonawcy.

Zgodnie z art. 510 ust. 1 ustawy nPzp, petnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca
prawny, a ponadto osoba sprawujgca zarzad majatkiem lub interesami strony lub uczestnika
postepowania oraz osoba pozostajgca ze strong lub uczestnikiem postepowania w stosunku
Zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. Wskazaé nalezy, iz
Z powyzszego przepisu nie wynika, ze osobe pozostajacg ze strong lub uczestnikiem
postepowania winien tgczy¢ staty stosunek zlecenia, a zatem stosunek trwaty, bedacy

przeciwienstwem zlecenia jednorazowego czy incydentalnego. Nieuzasadnione jest tym

16



samym przenoszenie regulacji zawartej w art. 87 kpc, w ktorej wprost jest mowa o statym
stosunku zlecenia, na grunt przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra zawiera
wiasne regulacje dotyczgce petnomocnikéw w postepowaniu odwotawczym.

Izba wskazuje, iz z tresci petnomocnictwa zatgczonego do zgtoszenia przystgpienia
ELBUDREM wynikato, ze petnomocnik zostat umocowany do dokonywania w imieniu
Wykonawcy wszystkich czynnosci przewidzianych w ustawie Pzp niezbednych w celu
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, przy czym zakres czynnosci miat
charakter otwarty i obejmowat m.in. umocowanie do zgtoszenia przystgpienia. W ocenie Izby
tres¢ powyzszego petnomocnictwa nie budzita watpliwosci w swietle art. 510 ustawy Pzp,
bowiem w sposéb jednoznaczny wynikato z niego, ze przedmiot niniejszej sprawy, a zatem
podejmowanie czynnosci prawnych i faktycznych niezbednych do ubiegania sie
o przedmiotowe zamdwienie publiczne, w tym do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej,
wchodzit w zakres stosunku zlecenia taczgcego petnomocnika z wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia wraz z zatgcznikami
oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte wykonawcy ELBUDREM, oferte Odwotujgcego
oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego zlozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 28 czerwca 2021 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego:

1. oferta ELBUDREM ztozona w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA wraz
z porédwnaniem wymagan dotyczacych utrzymania stacji transformatorowych;

2. kalkulacja minimalnych i realnych kosztéw utrzymania stacji transformatorowych i innych
urzadzen elektrycznych wraz z dowodami: raport ptacowy dla prac objetych przedmiotem
zamowienia, oferty, zestawienie KNR;

3. raport z czynno$ci detektywistycznych wraz z zestawieniem zdjec.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem XI SIWZ, cena ofertowa powinna obejmowac wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamodwienia opisanego w SIWZ oraz uwzglednia¢ stawke
podatku VAT.

Zamawiajagcy zabrania ujmowania kosztow Swiadczenia poszczegdlnych rodzajow
ustug w innych pozycjach Formularza ofertowego i przenosi¢ je pomiedzy inne pozycje.

W kazdej z pozycji Formularza ofertowego nalezy wyceni¢ i ujaé realne koszty zatrudnienia,
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uzycia materiatdw i sprzetu oraz inne koszty wg wiedzy Wykonawcy niezbedne do
kompleksowego wykonania ustugi.

Celem ustalenia ceny ofertowej wykonawcy byli zobligowani do podania w formularzu
ofertowym 9 cen jednostkowych za utrzymanie urzadzen os$wietlenia ulic i urzgdzen
elektrycznych, tj. cen za:

a. utrzymanie punktu swietlnego (pkt 3 ppkt 1 formularza ofertowego),

b. utrzymanie stacji transformatorowej wraz z liniami kablowymi SN i nn (pkt 3 ppkt 2
formularza ofertowego),

c. utrzymania zigcza kablowego wraz z liniami kablowymi SN i nn (pkt 3 ppkt 3 formularza
ofertowego),

d. utrzymanie studni kablowej wyposazonej w rozdzielnice (pkt 3 ppkt 4 formularza
ofertowego),

e. utrzymanie rozdzielnicy wraz z liniami zasilajgcymi (pkt 3 ppkt 5 formularza ofertowego),

f. utrzymanie szafki zasilania i sterowania pompowni wraz z silnikiem pompy (pkt 3 ppkt 6
formularza ofertowego),

g. utrzymanie rozdzielnicy obstugi imprez plenerowych wraz z linig zasilajgcg (pkt 3 ppkt 7
formularza ofertowego),

h. utrzymanie urzadzen w tunelu (pkt 3 ppkt 8 formularza ofertowego),

i. utrzymanie zigcza kablowego wind z liniami zasilajgcymi (pkt 3 ppkt 9 formularza
ofertowego).

W § 6 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) Zamawiajgcy okreslit zasady
wynagrodzenia umownego.

Warto$§¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek VAT stanowita kwote
9417 619,62 zt. Z kolei srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert wynosita 7 689 930,48 zt.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozyto pieciu
wykonawcow, tj. Odwotujgcy z ceng 6.869.377,80 zt, Przystepujacy z ceng 6.678.088,20 zt,
ENERGA Oswietlenie Sp. z 0.0. z ceng 8.174.088,00 zt, SPIE ELBUD Gdansk S.A. z ceng
8.125.822,80 zt oraz Kar-G. R. G.z ceng 8.602.275,60 zi.

Z powyzszego wynika, ze cena zaoferowana przez ELBUDREM stanowita ok. 87%
Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert oraz ok. 71% warto$ci zamowienia powiekszonej
o nalezny podatek od towardw i ustug.

Wykonawca ELBUDREM zaoferowat nastepujgce ceny jednostkowe za utrzymanie
punktéw Swietlnych i urzadzen elektrycznych:

1. Punkt swietlny - 4,84 zt netto;
2. Stacja transformatorowa wraz z liniami kablowymi SN i nn - 100,00 zt netto;
3. Zigcze kablowe wraz z liniami kablowymi nn - 15,00 zt netto;

4. Studnia kablowa wyposazona w rozdzielnice - 15,00 zt netto;
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5. Rozdzielnica wraz z liniami zasilajgcymi - 15,00 zt netto;
6. Szafka zasilania i sterowania pompowni wraz z silnikiem pompy - 15,00 zt netto;
7. Rozdzielnica obstugi imprez plenerowych wraz z linig zasilajgcg - 15,00 zt netto;
8. Urzadzenia w tunelu — 15,00 z! netto;
9. Zigcze kablowe wind z liniami zasilajgcymi — 15,00 zt netto.
W dniu 19 kwietnia 2021 r. za najkorzystniejszg w ww. postepowaniu Zamawiajgcy
uznat oferte wykonawcy ELBUDREM J. J. A. J. Sp. j. z siedzibg w Gdansku. Na drugim

miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania ELBUDREM do zilozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, pomimo iz
zaoferowane przez tego wykonawce ceny za utrzymanie urzgdzen elektrycznych co najmniej
wydajg sie by¢ zanizone.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia
zgodnie z wymaganiami okres$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2018 r. poz. 2177);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

Izba wskazuje, iz powyzszy przepis przewiduje badanie razgco niskiej ceny nie tylko

w stosunku do catkowitej ceny oferty, ale takze w stosunku do istotnej czesci sktadowej ceny
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oferty w okolicznosciach przewidzianych tym przepisem. Dlatego tez ad casum zamawiajgcy
bada cene catkowitg oferty lub jej istotng czes¢ skladowa.

Odnoszgc sie do ww. zarzutu Izba wskazuje, iz jakkolwiek w rozpoznawanej sprawie
nie zostaly wypetnione przestanki obligatoryjnego wezwania wykonawcy ELBUDREM
do wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, to zdaniem lzby, okolicznosci tej
sprawy wskazujg, ze zaoferowane przez ww. wykonawce ceny jednostkowe (pkt 3 ppkt 2 — 9
formularza ofertowego) powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajagcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie zwymaganiami SIWZ. Tym samym,
nieuprawnione jest zaniechanie wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny, nawet jesli nie zostajg spetnione przestanki,
okreslone w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze ceny
jednostkowe za utrzymanie urzgdzen elektrycznych zawarte w pkt. 3 ppkt 2 — 9 formularza
ofertowego stanowity istotng czes¢ sktadowg ceny. Zauwazyé nalezy, iz w formularzu
ofertowym (pkt 3) Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow wyceny poszczegoélnych ustug,
w tym pkt 1 — utrzymanie urzgdzeh oswietlenia ulic oraz pkt 2 — 9 — utrzymanie urzadzen
elektrycznych, zréznicowanych pod wzgledem ilosci oraz przedmiotu. Jak wynika
z postanowien rozdziatu XlI SIWZ, Zamawiajgcy zadat od wykonawcédw realnej wyceny
kazdej z ww. pozycji, w ktorej nalezato ujgé realne koszty zatrudnienia, uzycia materiatdw
i sprzetu oraz inne koszty wg wiedzy wykonawcy niezbedne do kompleksowego wykonania
ustugi. Z powyzszego w ocenie lzby wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat, aby ceny oferowane
przez wykonawcéw za wykonanie poszczegoélnych ustug objetych formularzem ofertowym
pozwalaty na pokrycie petnego kosztu wykonania danej ustugi.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz na podstawie zaoferowanych przez wykonawcéw cen
jednostkowych za s$wiadczenie ustug utrzymaniowych punktow Swietinych oraz urzgdzen
elektrycznych miato nastgpi¢ rozliczenie prac miedzy stronami umowy o zamodwienie
publiczne, co tez — w okolicznosciach tej sprawy — uzasadnia analizowanie zaoferowanych
przez ELBUDREM cen jednostkowych. Jak wynika bowiem z § 6 ust. 5 wzoru umowy,
faktyczny zakres zamowienia wynika¢ bedzie z aktualnej liczby: urzadzen oswietlenia ulic
i urzadzen elektrycznych, wymagajgcych utrzymania. Powyzsza ilos¢ ustalana bedzie
w okresach miesiecznych przez okres obowigzywania umowy. JednoczeSnie w ww.
postanowieniu umownym wskazano, iz rozliczenie prac nastgpi po zryczattowanych
stawkach jednostkowych z uwzglednieniem ilosci urzadzen oswietlenia ulic i urzadzen
elektrycznych objetych utrzymaniem w danym okresie oraz ze aktualna ilos¢ urzadzen
oswietlenia ulic i urzadzen elektrycznych do utrzymania w danym miesigcu bedzie ustalana

protokolarnie do dnia 28 poprzedniego miesigca. Z kolei w § 6 ust. 2 i 3 wzoru umowy, strony
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umowy przewidziaty stawki jednostkowe za utrzymanie jednego punktu swietlnego oraz
stawki jednostkowe za utrzymanie poszczegolnych urzgdzeh elektrycznych.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz zarébwno Zamawiajacy jak i Przystepujacy nie
polemizowali z argumentacjg Odwotujgcego wskazujacg, ze ustugi zawarte w pkt. 3 ppkt 2 —
9 formularza ofertowego stanowity istotny sktadnik ceny oferty. Co wiecej, jak przyznat
w toku rozprawy Zamawiajgcy - opierajgc sie na dotychczasowym doswiadczeniu
wynikajgcym z realizacji uméw tego typu - ustugi objete pkt. 3 ppkt 2 — 9 formularza
ofertowego wykonywane sg w petnym zakresie (100%) i sg statym elementem zamowienia.

Po drugie dostrzec nalezy znaczace dysproporcje cenowe pomiedzy cenami
zaoferowanymi przez ELBUDREM za utrzymanie urzgdzen elektrycznych wskazanymi
w pkt. 3 ppkt 2 — 9 formularza ofertowego a cenami zaoferowanymi w powyzszym zakresie
przez innych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Ceny oferowane przez
ELBUDREM w zaleznosci od pozycji byly kilkukrotnie lub kilkunastokrotnie nizsze niz
oferowane przez pozostatych wykonawcow w postepowaniu. Zauwazy¢ rowniez trzeba, ze
cena zaoferowana przez Przystepujacego stanowita ok. 71% wartosci szacunkowej
zamowienia powiekszonej od VAT, zatem nieznacznie przekraczata prog ponizej ktérego
Zamawiajgcy obowigzany jest wszczgé procedure wyjasdnien razgco niskiej ceny.

Po trzecie, co szczegolnie istotne, ceny zaoferowane przez ELBUDREM w pkt 3 ppkt
3 — 9 formularza ofertowego zostaly uksztattowane na takim samym poziomie, tj. 15 zt netto.
Powyzsza okolicznos¢ w zestawieniu z tym, iz w ww. pozycjach oferty wykonawca
obowigzany byt wyceni¢ swiadczenie ustug utrzymaniowych réznych urzgadzen, o réznej
ilosci okreslonej w SIWZ — w ocenie Izby — powinna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co
do rzetelnosci i prawidtowosci dokonanej wyceny cen jednostkowych. W szczegdlnosci
nalezatoby postawi¢ pytanie, czy dokonana przez ELBUDREM wycena ww. pozycji miata
charakter indywidualny oraz poprzedzona zostata merytoryczng analizg, uwzgledniajgca
charakter czynnosci konserwacyjnych, naktad pracy, rodzaj wymienianych elementow,
lokalizacje urzadzen i zwigzane z tym koszty dojazdu itp. Co wiecej, ceny jednostkowe
zaoferowane przez ELBUDREM w ww. pozycjach formularza oferty winny wzbudzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego chocby w zakresie przyjetych do kalkulacji kosztéw pracy,
ktérych wartos¢ nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Nadmieni¢ jednak nalezy, iz zgodnie z wymogami Zamawiajgcego
wynikajgcymi z rozdziatu XI SIWZ, w kazdej pozycji formularza ofertowego oprocz kosztow
pracy nalezato wyceni¢ takze realne koszty uzycia materiatdw, sprzetu oraz inne koszty wg
wiedzy wykonawcy niezbedne do kompleksowego wykonania ustugi.

Z uwagi na powyzsze — zdaniem lzby — w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy

Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci odnosnie zaoferowanych przez wykonawce
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ELBUDREM cen jednostkowych za ustugi zawarte w punkcie 3 ppkt 2 — 9 formularza
ofertowego i wezwa¢ wykonawce do ziozenia wyjasnien wraz z dowodami na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Od wyniku przeprowadzonej oceny wyjasnien zaleze¢ bedg dalsze
czynnosci Zamawiajgcego z zakresu badania i oceny ofert, w tym takze ewentualna decyzja
co do odrzucenia oferty ww. wykonawcy. W tym stanie rzeczy za niepotwierdzony na
obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia Izba uznata zarzut zaniechania
odrzucenia oferty ELBUDREM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Za niewykazane Izba uznata zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ELBUDREM jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz ktorej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba odniesie sie do ww. zarzutéw tgcznie jako, ze oparte zostaty one na wspélnych
okolicznosciach faktycznych. Odwotujgcy stat na stanowisku, iz wykonawca ELBUDREM
dopuscit sie manipulacji cenami jednostkowymi zaoferowanymi w pkt. 3 ppkt 2 — 9
formularza oferty poprzez ich znaczne zanizenie, przy jednoczesnym przesunieciu czesci
kosztow z tych pozycji do pkt. 3 ppkt 1 formularza ofertowego zawierajgcego cene
jednostkowg za utrzymanie punktu $wietlnego. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze oferta
ELBUDREM jest niezgodna z trescig SIWZ, tj. rozdzialem Xl akapit 3, poniewaz zostata
sporzgdzona w taki sposob, ze realne koszty ww. prac zostaly zanizone i bedg musiaty
zosta¢ sfinansowane w ramach ceny jednostkowej za utrzymanie punktow swietinych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawcow swiadczenia, a takze wymagan postawionych
przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zaméwienia (tak
KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17).

Z kolei stosownie do punktu 3 ww. przepisu, odrzuceniu podlega takze oferta, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie natomiast z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Rozwazajac catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy przede wszystkim trzeba

podkresli¢, iz Odwotujacy nawet nie uprawdopodobnit, ze w okolicznosciach sprawy doszito
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do manipulacji cenami jednostkowymi zawartymi w pkt. 3 ppkt 2 — 9 formularza ofertowego
wykonawcy ELBUDREM poprzez przeniesienie czesci kosztéw z tych pozycji do pkt. 3 ppkt
1 zawierajgcego wycene utrzymania punktu swietinego. Wskazac¢ nalezy, iz ré6znica w cenie
jednostkowej zaoferowanej przez Odwotujgcego oraz Przystepujacego za utrzymanie
jednego punktu swietinego wynosita 1 gr, co skutkowato tym, ze cena jednostkowa w ww.
zakresie zaoferowana przez ELBUDREM (za 31 000 punktéw swietinych w okresie 36
miesiecy) byta o 11 160 zt wyzsza niz zaoferowana w tej pozycji przez Odwotujgcego. Majgc
na uwadze powyzsze nie sposéb dac wiare twierdzeniom Odwotujacego, iz znaczgca czesé
kosztow z pkt. 3 ppkt 2 — 9 formularza ofertowego zostata przeniesiona do pkt. 3 ppkt 1
formularza oferty. Innymi stowy, réznica cenowa miedzy ofertg Odwotujgcego a
Przystepujgcego dotyczgca wyceny punktow Swietlnych nie jest tego rzedu, aby
uprawdopodabniata, iz doszto do manipulacji cenami jednostkowymi przez ELBUDREM
podczas wyceny ustug objetych zamowieniem. Aby mozna byto rozwazac¢ zarzut manipulacji
cenami jednostkowymi musiatoby zostaé wykazane, ze niektore pozycje ceny ofertowej
zostaly przez wykonawce znaczgco zawyzone, a inne znaczgco zanizone. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy ceny zaoferowane przez Odwolujgcego i
Przystepujgcego za utrzymanie punktéw sSwietlnych objetych zaméwieniem byly na
zblizonym do siebie poziomie, do ktérych to — jak twierdzit Odwotujgcy — miata zostac
przeniesiona cze$¢ kosztéw przez ELBUDREM. Inng kwestig jest natomiast to, czy
wykonawca ELBUDREM rzetelnie wycenit ustugi utrzymania urzadzen elektrycznych
uwzgledniajgc koszty, ktére te ustugi by generowaty. Okolicznos¢ ta bedzie jednak mozliwa
do zweryfikowania po ztozeniu przez Wykonawce stosownych wyjasnien w przedmiocie
poziomu ceny oferty. W konsekwencji powyzszego nie moégt zosta¢ uwzgledniony zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ELBUDREM, ktéry Odwotujgcy upatrywat w naruszeniu wyrazonego w specyfikacji zakazu
przenoszenia kosztow miedzy poszczegdinymi pozycjami formularza oferty oraz zaniechaniu
realnej wyceny poszczegoélnych pozycji formularza oferty.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy zawart 4 zarzuty w petitum odwotania. lzba

23



uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu ewentualnego (zarzut nr 4) i oddalita odwotanie
w pozostatym zakresie (zarzuty nr 1 — 3).

Biorgc powyzsze pod uwage Izba kosztami postepowania lzba obcigzyta
Zamawiajacego w czesci 1/4 i Odwotujgcego w czesci 3/4. Na koszty postepowania
odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt oraz
koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt
(tacznie 18 600 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 18 600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 13 950 zt (18 600 zt x 3/4). Wobec powyzszego
Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4 650 2zt stanowigca
réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami

postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiine
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