Sygn. akt: KIO 1404/21

WYROK
z dnia 24 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez

wykonawce ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zarzgd

Drog Miasta Krakowa

przy udziale wykonawcy FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1404/21 po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i:
a) nakazuje Zamawiajgcemu Zarzgdowi Drég Miasta Krakowa

b)

d)

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FB
Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie,

nakazuje Zamawiajgcemu Zarzadowi Drog Miasta Krakowa
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego razgco niskg cene ryczattowg
w ofercie FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie przepisu art. 224
ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U.z2019r., poz. 2019 wraz z pdzn. zm.),

nakazuje Zamawiajgcemu Zarzadowi Drog Miasta Krakowa
zazadanie od wykonawcy FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie wyjasnien
dotyczacych ztozonych przez niego podmiotowych srodkéw dowodowych -
tresci wykazu ustug i ztozonych dowoddéw na ich poparcie w trybie przepisu
art.128 ust.4 powotanej wyzej ustawy,

nakazuje Zamawiajgcemu Zarzadowi Drog Miasta Krakowa
zwrécenie sie do wystawcow cyt. powyzej podmiotowych Srodkow



dowodowych o0 przedstawienie dodatkowych informacji dotyczacych
wystawionych przez nich podmiotowych Srodkow dowodowych w trybie
przepisu art.128 ust.5 powotanej wyzej ustawy,
e) nakazuje Zarzadowi Drég Miasta Krakowa dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,
2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Miasta Krakowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZUE S.A. z
siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Drég Miasta Krakowa na rzecz wykonawcy ZUE S.A. z
siedzibg w Krakowie kwote 18 600 zt 60 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztoty zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuinnnnnn



Sygn. akt: KIO 1404/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zarzad Drog Miasta Krakowa wszczagt postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Utrzymanie, konserwacja i biezgce naprawy instalacji oraz
urzadzen oswietlenia drog, ulic, parkow, placow, skwerdw, mostow, estakad, tuneli, przejs¢
podziemnych oraz iluminacji wybranych obiektow Gminy Miejskiej Krakow”, numer
postepowania: 5/11/2021.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 marca 2021 r., Dz.U./S S46 115681-2021-PL, pod numerem 2021/S
046-115681.

W dniu 30 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego: ZUE S.A. z
siedzibg w Krakowie o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FB Serwis
S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym lub FB Serwis.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 10
maja 2021 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Artykutu 224 ust 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub
PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP przez zaniechanie wezwania wykonawcy FB Serwis do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia
ryczattowego, ktére w niniejszej sprawie winno by¢ traktowane jako catkowita cena oferty,
mimo, iz przedmiotowe wynagrodzenie jest nizsze o ponad 30% od $redniej arytmetycznej
wynikajgcej ze wszystkich ztozonych ofert, niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art
226 ust. 1 pkt 1 10, a w niniejszej sprawie nie zachodzi przypadek, ze rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia

Ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu pierwszego

2. Artykutu 224 ust 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP przez zaniechanie wezwania
wykonawcy FB Serwis do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu
do wynagrodzenia ryczattowego, traktowanego jako istotna czes¢ sktadowa" ceny
oferowanej przez FB Serwis, mimo iz przedmiotowe wynagrodzenie wydaje sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak i winno budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z istniejgcymi wymaganiami.

oraz



3. Artykutu 128 ust 4 w zw. z art. 16 pkt 1 PZP w zw. z cz. Il pkt 3 lit d) tiret drugi
SWZ [,ustugi polegajgce na konserwacdiji (...)"] przez zaniechanie

a. wezwania FB Serwis do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wykonanych
ustug (w odniesieniu do zadan nr 1, 2 oraz 4 ujetych w wykazie ustug - zatgcznik nr 5), majgc
na uwadze/ ze w zadnej z referencji czy tez innych dokumentéw przedtozonych przez
Wykonawce w odniesieniu do tych zadan/ ktore miaty potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustugi
nie wynika ilos¢ lamp swietinych/ a w przypadku innego zadania (nr 3)/ jak wynika z
dotgczonych dokumentéw/ wykonawca FB Serwis konserwowat ilos¢ lamp Swietinych w
mniejszej ilosci niz pokazuje to w wykazie (a tym samym z pewnoscig wypetnit on ten wykaz
bez dochowania wymaganej od niego starannosci)

b. wezwania FB Serwis do ztozenia wyjasnien w przedmiocie nalezytego
wykonania ustugi nr 2 (wedle numeracji z wykazu ustug) mimo faktu, iz z dokumentu jaki ma
potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustugi wynika, ze zamawiajgcy na tym zadaniu potracit 155
tys. zt za ,stwierdzone odstepstwa od standardu utrzymania” oraz

C. wezwania FB Serwis do ziozenia wyjadnien w przedmiocie zakresu
wykonanej ustugi nr 5 (wedle numeracji z wykazu ustug) mimo faktu, iz z przedstawionych
przez FB Serwis dokumentéw wynika, ze przedmiotem ustugi byla konserwacja opraw
oswietleniowych, podczas gdy warunek postawiony w postepowaniu odnosit sie do
konserwacji o$wietlenia ulicznego wraz z instalacjami jego zasilania jak i urzgdzeniami
sterowania, jak i do ztozenia wyjasnien ile sztuk urzadzen oswietlenia ulicznego stanowity
znaki D-6 (ktére nie stanowig lamp swietlnych)

co jednoczesnie $wiadczy o niedochowaniu przez Zamawiajgcego zasad rownego
traktowania wykonawcow, jak i $Swiadczy o prowadzeniu postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, ktére to zasady wymagajg, aby w
wypadku takiej sytuacji jak opisanej w odwotaniu zwrécic¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia

4. Artykutu 128 ust. 5 w zw. z art. 16 pkt 1 PZP w zw. z cz. lll pkt 3 lit. d) tiret
drugi SWZ [,ustugi polegajace na konserwacji (...)"] przez zaniechanie

a. zwrocenia sie do wiasciwych zamawiajgcych (w odniesieniu do zadan nr 1,
2 oraz 4 - wedle wykazu ustug) celem uzyskania informacji o tym jaka ilos¢ lamp swietlnych
(wraz z instalacjami zasilania oraz urzgdzeniami sterowania) byta przez FB Serwis
konserwowana na wskazanych zadaniach nieprzerwanie przez okres co najmniej 12
miesiecy

b. zaniechania zwrdcenia sie do wlasciwego zamawiajgcego celem uzyskania
informacji w przedmiocie nalezytego wykonania ustugi nr 2 (wedle numeracji z wykazu
ustug), mimo, iz referencje w tym zakresie budzg watpliwosci, wskazane wyzej w pkt 3 lit. b,
oraz

C. zaniechania zwrdcenia sie do wtasciwego zamawiajgcego w odniesieniu do

ustugi nr 5 (wedle numeracji z wykazu ustug) celem uzyskania informacji w przedmiocie



uzyskania informacji odnosnie zakresu wykonanej ustugi, to jest czy obejmowata ona
rowniez konserwacje ,instalacji zasilania oraz urzgdzen sterowania” 3.350 sztuk lamp
Swietlnych bez przerwy przez okres co najmniej 12 miesiecy, oraz udzielenia informaciji ile z
twierdzonej przez FB Serwis ilosci 3.350 lamp $wietlnych stanowity znaki D-6

co jednoczesnie $wiadczy o niedochowaniu przez Zamawiajgcego zasad rownego
traktowania wykonawcow, jak i Swiadczy o prowadzeniu postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, ktére to zasady wymagajg, aby w
wypadku takich watpliwosci, zwrdci¢ sie do podmiotéw posiadajgcych stosowne informacije -
o0 ich udzielenie.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia, wnosit o0:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty FB Serwis
jako najkorzystniejszej w Postepowaniu

3) przeprowadzenie ponownej oceny ofert, w tym nakazanie Zamawiajgcemu

a. wezwania FB Serwis do ztozenia wyjasnieA w przedmiocie razgco niskiej
ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego, w ramach ktérych to wyjasnien FB
Serwis winno wyjasni¢ w jaki sposdb zaoferowana przez niego kwota wynagrodzenia
ryczattowego, bez pominiecia jakiegokolwiek elementu generujgcego koszty, pozwala na
wykonanie prac objetych SWZ, jak i pozwala na osiggnigcie zysku (przy czym wyjasnienia, w
ktérych FB Serwis winno przedstawi¢ wszystkie elementy generujgce koszty, powinny byc¢,
zgodnie z przepisem, poparte stosownymi dowodami),

b. wezwania FB Serwis do zlozenia wyjasnien w przedmiocie tego jakie iloSci
punktéw swietlnych byty objete zadaniami nr 1,2 oraz 4

C. zwrocenia sie przez Zamawiajgcego do witasciwych zamawiajgcych w
odniesieniu do zadan nr 1, 2 oraz 4 (wedle numeracji z wykazu ustug) o przedstawienie
informacji odnosnie iloéci lamp $wietlnych, jakie byty, wraz z instalacjami zasilania oraz
urzgdzeniami sterowania, konserwowane w ramach przedmiotowych zadan przez FB Serwis
nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy

d. wezwania FB Serwis do zlozenia wyjasnien w przedmiocie nalezytego
wykonania ustugi nr 2 (wedle numeracji z wykazu ustug) w sytuacji, gdy z referencji wynika
fakt, ze zamawiajgcy na tym zadaniu obnizyt wynagrodzenie ze wzgledu na ,stwierdzone
odstepstwa od standardu utrzymania"

e. zwrocenia sie przez Zamawiajgcego do wiasciwego zamawiajgcego w
odniesieniu do zadania nr 2 (wedle numeracji z wykazu ustug) o potwierdzenie nalezytego
wykonania przez FB Serwis ustugi polegajgcej na konserwacji oswietlenia ulicznego wraz z
instalacjami jego zasilania oraz urzgdzeniami sterowania w twierdzonej przez wykonawce

ilosci 3.641 lamp, nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy



f. wezwania FB Serwis do zlozenia wyjasnien w przedmiocie zakresu
wykonanej ustugi nr 5 (wedle numeracji z wykazu ustug), a wiec tego, czy zakres ustugi
obejmowat réwniez konserwacje ,instalacji zasilania oraz urzadzen sterowania"
nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy w odniesieniu do ilosci 3.350 sztuk lamp
Swietlnych, oraz ile z podanych przez nich 3.350 sztuk stanowity znaki D-6

g. zwrocenia sie przez Zamawiajgcego do wiasciwego zamawiajgcego w
odniesieniu do zadania nr 5 (wedle numeracji z wykazu ustug) o potwierdzenie, ze FB Serwis
w ramach przedmiotowego zadania wykonat nieprzerwanie przez okres co najmniej 12
miesiecy konserwacje 3.350 sztuk lamp Swietinych wraz z instalacjami ich zasilania oraz
urzadzeniami sterowania, oraz ile z podanych przez FB Serwis 3.350 sztuk lamp swietlnych
stanowity znaki D-6 a nastepnie, po ich ocenie, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztoéw zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy skonstruowat zamoéwienie w ten sposob,
ze opisat okreslony zakres prac, jaki ma by¢ objety przedmiotowym zamowieniem i zazgdat
od wykonawcow, by ci przedstawili mu na wykonanie takich prac proponowane przez nich
wynagrodzenie ryczaitowe. Przedmiotowe prace (za ktére nalezne jest wynagrodzenie
ryczattowe) sg w SWZ okreslane jako ,prace konserwacyjne i utrzymaniowe” (ewentualnie

Zamawiajacy uzywa takze na nie okres$lenia ,prace utrzymaniowe”).

Jednoczesnie, Odwotujacy zaznaczyl, ze Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamdwienie
obejmuje takze zlecenia dodatkowe. Prace zlecane przez zamawiajgcego do realizacji przez
wykonawce, przekraczajgce przyjety do realizacji zakres prac konserwacyjnych i
utrzymaniowych, nie wptywajg na zmiane wysoko$ci ceny zamoéwienia” (cz. | pkt 1 lit. b
SW2).

Dodatkowo, zauwazyt rowniez, ze w odniesieniu do tych prac - okreslanych w SWZ
jako tzw. prace zlecane (lub ,zlecenia dodatkowe”) Zamawiajgcy nie dokonat ich opisu, a
wskazat jedynie - bardzo ogodlnie, ze prace te to prace ,w zakresie oswietlenia” roznej
infrastruktury, ktoére przekraczajg przyjety do realizacji zakres prac konserwacyjnych i
utrzymaniowych rozliczanych w ramach wynagrodzenia ryczaittowego, a niezbednych do
wykonania dla prawidtowego i bezpiecznego funkcjonowania instalacji i urzgdzen o$wietlenia
(vide pkt 4.5 zatgcznika do SWZ ,Zakres rzeczowy”). Na marginesie, celem wyjasnienia,
wedle SWZ jest to zatgcznik nr 6, jednakze na pierwszej stronie tytutowej tego dokumentu

jest wskazane ,zatgcznik nr 1”.

Wskazat rowniez, ze oprocz tego Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ udzielenia



zamowien polegajgcych na powtorzeniu podobnych ustug, zgodnych z przedmiotem
zamoOwienia podstawowego (o ktorych mowa w art. 214 ust. 7 PZP), w wysokosci
nieprzekraczajgcej 50% zamowienia podstawowego (vide cz. 1 pkt 7 SWZ).

Podniost, ze Zamawiajgcy wskazat dalej, ze na formularzu (druku oferty) nalezy
podac¢: catkowitg cene ofertowg (brutto) obejmujgcg realizacje catego zamowienia w PLN
wraz z podaniem stawki podatku VAT ,z podziatem na wynagrodzenie ryczaltowe za
wykonane prace utrzymaniowe oraz wynagrodzenie za zlecenia dodatkowe nie objete
zakresem prac utrzymaniowych (zgodnie z zakresem rzeczowym)” - vide cz. X pkt 1 SWZ.
Wskazat rowniez Zamawiajgcy, ze tylko wynagrodzenie ryczaftowe bedzie stanowito
kryterium oceny ofert (vide cz. XI SWZ).

Ponadto, Odwotujgcy podnidst, ze w zatgczniku pod nazwg ,Zakres rzeczowy”
wskazat on (pkt 4.1), ze w istocie nie ma znaczenia jakg kwote wykonawcy wskazg za prace
Zlecone, gdyz Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ catos¢ kwoty, jakg ma na sfinansowanie

zadania, jaka mu zostanie po ustaleniu ceny ryczattowej na wykonanie prac zleconych.

Odwotujgcy wskazat, ze punkt ten bowiem brzmi w nastepujgcy sposob: ,Wykonawca
zobowigzany jest poda¢ 10 formularzu ofertowym kwote wynagrodzenia wyrazong w ziotych
brutto jakg oczekuje za wykonanie prac objetych ryczattem w caltym okresie realizacji
zadania (réznica pomiedzy kwota jaka Zamawiajgca zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie catosci przedmiotu zaméwienia a oczekiwana przez Wykonawce lewo ta
wynagrodzenia ryczattowego stanowi¢ bedzie kwote jaka Zamawiajgcy przeznaczy dla

Wykonawca na prace zlecone zo catym okresie realizacji zadania)”.

Argumentowat, Zze w istocie zatem Zamawiajgcy wskazat, ze niezaleznie od tego, jakg
kwote Wykonawcy zaoferujg i tak zamierza on wyda¢ catos¢ kwoty, jakg posiada na
sfinansowanie zadania - przy czym im nizsze bedzie wynagrodzenie ryczattowe, tym wiece;j
pozostanie mu pieniedzy na prace zlecone (zlecenia dodatkowe), a tym samym bedzie w

stanie u danego wykonawcy zaméwic je w wigkszej ilosci.

Takie uksztattowanie niniejszego zaméwienia spowodowato — wedtug Odwotujgcego,
ze wszyscy trzej oferenci wskazali, ze za prace objete ryczattem i za prace zlecone,

oczekujg praktycznie identycznej ceny.

FB Serwis zaoferowatlo bowiem wynagrodzenie w kwocie (cena brutto) -
26.057.142,85 zt. ZUE S.A. zaoferowalo wynagrodzenie w kwocie (cena brutto) -



26.057.142,85 zt. Trzeci Wykonawca (konsorcjum gdzie liderem jest K. J. (w odwotaniu dalej
jako ,konsorcjum KJ") zaoferowato kwote 26.050.000,00 zt.

Zdaniem Odwotujgcego - przedmiotowa réznica w zakresie zaoferowanej ceny przez
Konsorcjum KJ i tak nie ma zadnego znaczenia w Swietle zacytowanego wyzej pkt 4.1
zatgcznika do SWZ ,Zakres rzeczowy”, gdzie wprost Zamawiajgcy powiedziat, Zze na prace
zlecone zamierza wydac wszystko co stanowic¢ bedzie réznice pomiedzy kwotg, jakg ma na
sfinansowanie zadania (czyli wtasnie kwotg 26.057.142,85 zl), a kwotg wynagrodzenia
ryczattowego, jakg zaproponowat wykonawca.

Zauwazyt, iz catkowita cena oferty nie miata zadnego znaczenia w niniejszej sprawie
- Zamawiajgcy i tak wyraznie wskazat, ze niezaleznie od tego, kto i jakg ztozy oferte - on,
jako kryterium oceny ofert, bedzie badat wytgcznie wynagrodzenie ryczattowe, a roznice
pomiedzy kwota, jakg dysponuje, a kwotg ryczattu i tak przeznaczy na prace zlecone
(przedmiotowa réznica stanowi¢ bedzie kwote jaka Zamawiajgcy przeznaczy dla Wykonawcy
na prace zlecone w catym okresie realizacji zadania) - 4.1 zatgcznika ,Zakres rzeczowy”.

Tym samym jedyne znaczenie w niniejszej sprawie ma wynagrodzenie ryczattowe - to
w jego przypadku mamy dokonany opis przedmiotu zamdwienia - i tylko te prace mogli
wykonawcy wycenié. Cata natomiast r6znica miedzy tg kwotg, a kwotg jakg Zamawiajgcy
posiada na sfinansowanie zadania - i tak zostanie przez niego wydana w ramach prac
Zleconych, ktdre nie zostaty w zaden sposob opisane, poza ogéinym wskazaniem, ze beda
to prace ,w zakresie o$wietlenia”, ktore nie sg objete ryczattem.

W zwigzku z tym Odwotujgcy poddat pod rozwage wiasciwg interpretacje przepiséw
odnoszgcych sie do badania razgco niskiej ceny - ujetych w art. 224 PZP.

Zaznaczyt, ze jak wiadomo ustawodawca wskazat na koniecznos¢ kierowania przez
Zamawiajacych wezwan do ziozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w

sytuacjach opisanych w ust. 2, jak i w ust. 1 przedmiotowego przepisu.

Zgodnie z ust. 2 Zamawiajgcy jest zobowigzany do zgdania wyjasnien w kazdej
sytuacji, gdy cena zaoferowana przez danego wykonawce jest nizsza o ponad 30% min. od
sredniej arytmetycznej ofert innych wykonawcow, ktére to nie podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 PZP.

W ocenie Odwotujgcego - sens i cel przedmiotowego przepisu (art 224 ust. 2 PZP)
nakazuje w odniesieniu do niniejszego postepowania jako ,catkowitg cene oferty” rozumiec



tylko wynagrodzenie ryczattowe. W konsekwencji tez - z uwagi na ponizej podane wyliczenia
matematyczne - FB Serwis powinien by¢ wezwany do zfozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny z uwagi na spetnienie sie przestanek stosowania tego przepisu.

Odwotujgcy wskazat, ze wynika to z nastepujgcych okoliczno$ci:

Po pierwsze przepisy dotyczgce razgco niskiej ceny mogg odnosi¢ sie wylgcznie do
ceny podanej za opisany zakres prac. Tylko w takiej sytuacji istnieje mozliwos¢ dokonania
jakiegokolwiek poréwnania. A jedyne prace jakie sg opisane w niniejszej sprawie to prace
objete ryczattem. Prace zlecone to natomiast prace, ktérych tak zakres, rodzaj, jak i ilo$¢, nie
sg znane wykonawcom, a co wiecej - przez takie uksztattowanie SWZ wykonawca, ktory
ztozy nizszg cene ryczattowg bedzie musiat ich wykonaé o wiele wiecej, niz ten, ktéry ztozy
cene ryczattowg wyzszg (skoro Zamawiajgcy ma ok. 26 min na sfinansowanie zadania - a
jeden wykonawca wycenitby prace ryczattowe na poziomie 10 min a drugi na poziomie 17
min, Zamawiajgcy w pierwszym przypadku miatby 16 min na przedmiotowe prace zlecone, a
w drugim - jedynie 9 min. W konsekwencji mégtby on uzyska¢ o wiele wiecej prac zleconych
od pierwszego z wykonawcow).

Po drugie - sensem i celem przedmiotowego przepisu jest zapobiezenie
wystepowania przypadkéw, gdy wykonawcy skiadajg oferty z razgco niskg ceng. Otéz
bowiem w tych sytuacjach, gdy cena oferowana przez danego wykonawce rozni sie w
sposob podany w tym przepisie od sredniej arytmetycznej wszystkich ofert (tj. o ponad 30%),
po stronie Zamawiajgcego aktualizuje sie obowigzek dokonania wezwania. Zasadniczo nie
moze on zatem zaniecha¢ dokonania wezwania (chyba, ze wystgpi szczegdlna okolicznos¢,
o ktérej mowa w tym przepisie - to jest ,rozbieznos¢ wynika z okolicznoéci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia” - Zamawiajacy jednak nie wykazat w zaden sposéb, aby taka

sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie).

Wobec tego zauwazyt, ze gdyby uznaé, iz pod katem wystgpienia przypadku, o
ktérym mowa w art. 224 ust. 2 PZP winna byta by¢ badana cena rozumiana jako suma
wynagrodzenia ryczattowego i wynagrodzenia za prace zlecone - to przedmiotowy przepis
bytby w niniejszym postepowaniu martwy. Skoro Zamawiajgcy powiedzial, ze i tak wyda
cato$¢ kwoty, jakg ma na sfinansowanie zadania ponad ryczait na prace zlecone, wtgczajgc
do ceny ofertowej tez i wynagrodzenie za prace zlecone, oznaczatoby to, ze przedmiotowy
przepis nigdy nie znalaziby zastosowania. Wykonawcy zostali bowiem wprost
poinformowani, ze kwota przez nich wpisywana do oferty jako cena catkowita nie ma
zadnego znaczenia. W odniesieniu zatem do przepisu ar. 224 ust. 2 PZP taki zabieg (gdyby
interpretowaé ten przepis dostownie, a wiec za catkowitg cene ofertowg nie uznaé w
niniejszej sytuacji tylko wynagrodzenia ryczattowego, ale sume ryczattu i kwoty za tzw. prace
zlecone) powodowatby, ze Zamawiajgcy nie musiatby w zadnym przypadku stosowaé



przepisu, ktory bezwzglednie obliguje go do dokonania pewnej czynnosci - ktory to przepis
ma na celu ,wytapywanie” ofert z razgco niskg cena.

W konsekwencji gdyby przez catkowitg cene oferty rozumie¢ w niniejszej sprawne
sume wynagrodzenia ryczattowego oraz wynagrodzenia za prace zlecone - Zamawiajgcy
bytby w istocie ,zwolniony” z jednego z gtéwnych obowigzkow, jaki na nim spoczywa - to jest
niedopuszczenia do tego, aby zamowienie mégt wykonywaé podmiot, ktérego cena jest
razgco niska. Mogtby on zatem ,obejs¢" w ten sposob jednoznaczny (skwantyfikowany)
wymog, aby gdy cena rozni sie o ponad 30% - ma on obowigzek wezwania wykonawcy.
Innymi stowy - rozumienie ceny catkowitej oferty jako sumy ryczattu i kwoty za prace zlecone
- powodowatoby w niniejszej sprawie absurdalne wyniki - prowadzgce do tego, ze
Zamawiajgcy bytby zwolniony z obowigzku jego stosowania. A w takiej sytuacji nie sposob
przyjaé/ ze tak ten przepis nalezy rozumiec¢ (co w istocie Zamawiajgcy zrobit- skoro mimo
tego, iz wynagrodzenie FB Serwis za prace objete ryczattem jest nizsze o ponad 30% od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert, nie wezwat od FB Serwis do ztozenia wyjasnien).

Tym samym poszukujgc prawidtowej wyktadni - skoro stosowanie przepisu w
niniejszej specyficznej sytuacji zgodnie z jego dostownym brzmieniem - prowadzitoby do
absurdu, powodujgc zwolnienie Zamawiajgcego z jego ustawowego obowigzku - nalezy
uznac¢, ze przez catkowitg cene oferty w rozumieniu art. 224 ust. 2 PZP w ramach
niniejszego postepowania, w swietle catej tresci SWZ (ktéra musi by¢ brana pod uwage przy
dokonywaniu wyktadni przepisow ustawy), nalezy rozumie¢ jedynie wynagrodzenie za prace
objete ryczattem, jako wynagrodzenia za prace, ktére sg opisane w dokumentacji
przetargowej, a wiec za prace ktore dajg sie poréwnac.

Podkreslit, ze odejscie od wynikow wyktadni jezykowej jest w takich sytuacjach w
petni dopuszczalne (SN wyrazat takg mysl w szeregu orzeczeniach, w tym w uchwale sktadu
7 Sedzidéw SN - Izby Cywilnej, majgcej moc zasady prawnej, z dnia 1 marca 2007 r., sygn. lll
CZP 94/06, uchwata SN catej Izby Cywilnej z dnia 14 pazdziernika 2004 r., sygn. lll CZP
37/04, czy tez uchwata SN z dnia 10 grudnia 2009 r., sygn. Ill CZP 110/09).

Na marginesie zauwazyt, ze sam Zamawiajgcy chyba nie do konca przemyslat takie
uksztattowanie SWZ - wszak w paru miejscach wyraznie wskazat on, ze w ofertach
wykonawcy majg poda¢ cene jako sume wynagrodzenia za ryczat i za prace zlecone, a tez
jednoczesnie pisze, ze i tak przeznaczy cato$¢ roznicy (4.1 zatgcznika ,zakres rzeczowy”) na
prace zlecone, jak i tez pisze, ze prace zlecane ,nie wptywajg na zmiane wysokosci ceny

zamowienia” (cz. | pkt 1 lit. b SWZ - cyt. wyzej).
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Wszystko to wskazuje — wedtug Odwotujgcego, ze w niniejszej sprawie przez
catkowitg cene oferty w rozumieniu art. 224 ust. 2 PZP nalezy rozumie¢ wynagrodzenie
ryczattowe. To bowiem w przypadku tej czesci wynagrodzenia istnieje zakres prac podany
przez Zamawiajgcego, a wiec w odniesieniu do tego zakresu prac mozna dokonac
jakiegokolwiek poroéwnania (a taki jest wszak sens przepiséw dotyczacych razgco niskiej
ceny - to jest porownaé zaproponowane za ten sam zakres ceny).

Patrzgc zatem na wynagrodzenia ryczaftowe zaproponowane przez wykonawcow
wskazania wymaga, ze cena zaproponowana przez FB Serwis jest o ponad 30% nizsza od
Sredniej arytmetycznej wszystkich cen. Ot6z bowiem FB Serwis zaproponowato kwote
8.132.326,94 zt za wynagrodzenie ryczattowe, a Srednia wszystkich ofert to kwota
12.551.788,52 zt (wynik dzielenia przez 3 sumy kwot 8.132.326,94 [FB], 10.946.846,62
[ZUE] oraz 18.576.192,00 [konsorcjum KJ]. W konsekwenciji oferta ztozona przez FBSerwis
jest o ok. 35,21% nizsza od ww. srednie;j.

Zdaniem Odwotujgcego — w takiej sytuacji - przy wtasciwej interpretacji art. 224 ust. 2
pkt 1 PZP istnieje obowigzek lezacy po stronie Zamawiajgcego do wezwania FB Serwis do

ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Podkreslit przy tym, ze w aspekcie badania RNC nie ma mozliwosci i sensu
poréwnywania kwot cato$ciowych ofert poszczegdlnych wykonawcoéw - skoro i tak
Zamawiajacy wskazat, ze kwote réznicy miedzy ryczattem a kwotg jakg posiada przeznaczy
na prace zlecone, a dodatkowo nie wiadomo jest jakie prace zlecone bedg (tak co do
rodzaju, jak i iloci) zlecane przez Zamawiajgcego danemu wykonawcy - w konsekwencji nie
sposéb w tym zakresie dokonywac jakichkolwiek poréwnan. Tym samym jedyng ceng, jaka
nadaje sie do poréwnania - to wynagrodzenie ryczattowe - a wiec to ono winno by¢
rozumiane jako to, ktére powinno podlega¢ ocenie pod katem RNC w rozumieniu przepiséw
wprowadzajgcych obowigzek badania (w tym i kierowania Zgdania ztozenia przez
wykonawce wyjasnien). W konsekwencji zatem wynagrodzenie ryczattowe powinno by¢ na
kanwie art, 224 ust. 2 PZP rozumiane jako ,cena catkowita ofert” - tylko bowiem to
wynagrodzenie nadaje sie w tej specyficznej sytuacji do poréwnania i zbadania i tylko w tym
zakresie Zamawiajgcy opisat zakres prac.

Jednoczesnie zaznaczyt, ze w niniejszej sprawie nie ziscita sie przestanka opisana

pod koniec art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP, a wiec jakoby istniejgca rozbieznos¢ miata wynika¢ z
jakich$ oczywistych okolicznosci, ktdre nie wymagajg wyjasnienia.
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W szczegolnosci zauwazyt, iz Zamawiajgcy w protokole w Zaden sposdb odnosnie
wystgpienia takiej sytuacji sie nie wypowiedziat.

Gdyby jednak uznaé, ze w niniejszej sprawie nie powinien znalez¢ zastosowanie art.
224 ust. 2 pkt 1 PZP, to wéwczas z catg pewnoscig FB winno by¢ wezwane do ztozenia
wyjasnien w zakresie wynagrodzenia ryczattowego rozumianego tutaj jako ,istotna czesc
skladowa ceny”. Z pewnos$cig bowiem kwota ponad 8 min zt z zaoferowanych 26 min stanowi
istothg czes¢, jest to ponadto jeden z dwoch elementéw ceny (jak juz bylo wskazane ta -
wedle SWZ - ma sie dzieli¢ na wynagrodzenie ryczattowe oraz wynagrodzenie za prace
Zlecone), a nie sposob uznac¢, ze jeden z dwdch elementéw nie stanowi istotnej czesci
skladowej catosci.

Po drugie wskazat, ze w niniejszej sprawie ziscity sie dalsze przestanki stosowania
tego przepisu, bowiem zgodnie z jego treScig Zamawiajgcy ma obowigzek wezwania
wykonawcy gdy cena/koszt, ewentualnie ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania zamowienia.

W tym miejscu podnidst, ze sam Zamawiajgcy wyraznie przewidziat w SWZ ryzyko,
ze wynagrodzenie ryczattowe oferowane przez wykonawcow moze byé razgco niskie.
Wskazat to bowiem jednoznacznie w pkt 2 cz. VIl SWZ, gdzie uzasadniajgc podwyzszona
kwote zabezpieczenia podat, ze: Podwyzszenie wartosci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy jest konieczne, aby zabezpieczy¢: interesy Zamawiajgcego na wypadek
nienalezytego wykonywania prac objetych wynagrodzeniem ryczaftowym (wynagrodzenie
ryczattowe stanowi kryterium oceny ofert co powoduje ryzyko jego nadmiernego zanizenia

przez Wykonawce na potrzeby udzielenia zamowienia).

Tak wiec jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy sam wskazat, ze istnieje ryzyko
tego, ze wykonawcy bedg nadmiernie zanizali wynagrodzenie ryczattowe, skoro to stanowo
kryterium oceny ofert.

Jednak jak juz otrzymat oferty, gdzie oferta FB Serwis - w odniesieniu do
wynagrodzenia ryczattowego jest o ponad 25% nizsza od drugiego wynagrodzenia
ryczattowego [ZUE]

- tj. prawie o 3 min brutto, przy ok. 8 min oferowanych przez FB Serwis - oraz o ok.
54% nizsza od wynagrodzenia Konsorcjum KJ - Zamawiajgcy ,zapomniat" 0 wspominanym
wczesniej ryzyku (ktére podkreslit uzasadniajgc podwyzszenie wartosci zabezpieczenia)
uznajac, ze zadne watpliwosci po jego stronie juz nie istnieja.
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Odwotujgcy zwrdcit uwage réwniez na nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze - nie ma zadnych watpliwosci dla Odwotujgcego, ze badajgc to czy
.istotna czes¢ sktadowa” ceny nie wydaje sie razgco niska - mozna z catg pewnoscig
wykorzystacC proporcje, jaka wynika z ust. 2. Wszak w ust. 2 ustawodawca jednoznacznie
przesadzit o tym, ze w sytuacji gdy catkowita cena oferty jest nizsza o ponad 30% od
Sredniej arytmetycznej wszystkich cen - konieczne jest dokonanie wezwania. Rozumujgc
zatem racjonalnie - jezeli taki procent ma wskazywa¢ na istnienie uzasadnionego
podejrzenia co do istnienia razgco niskiej ceny w odniesieniu do ceny catkowitej - to tak
samo winien on by¢ stosowany w odniesieniu do badania ,istotnej czesci sktadowej” - w
szczegolnosci w niniejszej sytuacji - ktérej specyfika zostata szczegdtowo wyzej omowiona
(. gdy w istocie cena oferty sprowadza sie do wynagrodzenia ryczattowego, pozostata czes¢
wynagrodzenia - to po prostu kwota dodatkowa, za ktérg Zamawiajagcy bedzie zlecat
niedookreslone prace). A ze w niniejszej sprawie sytuacja taka zachodzi (réznica wynosi
ponad 35/21%) zostato juz wyzej wykazane.

Po drugie nie sposéb nie zauwazy¢, ze oferta FB Serwis w poprzednim postepowaniu
tj. postepowaniu ktére bezposrednio poprzedzato niniejsze postepowanie (obecne jest
rozpisane na okres 4 lat od 2021 do 2025 r. poprzednie z 2017 r. byto na lata 2017-2021)
zostata na mocy wyroku KIO odrzucona z uwagi na razgco niska cene. W konsekwencji - w
odniesieniu do tegoz podmiotu - we wczesniejszym postepowaniu Izba uznata, ze jego cena
jest razgco niska. Przyznat wprawdzie, ze przedmiotowy wyrok pokazuje sytuacje z 2017 r.,
ale kolejne (w obecnym postepowaniu) ztozenie bardzo niskiej oferty cenowej przez ten sam
podmiot powinno budzi¢ watpliwoéci po stronie Zamawiajgcego prowadzace chociazby do
koniecznosci wezwania tegoz wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny.

Zdaniem Odwotujgcego - watpliwosci te winny by¢ tym bardziej uzasadnione, ze jak
widaé z historii postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego - oferty FB Serwis nie byty
w stanie osiggng¢ podobnego poziomu cenowego, jaki jest w stanie zaoferowaé¢ ZUE.
Historycznie wskazat, ze juz w 2015 r. miato miejsce ,poréwnanie” cen Odwotujgcego oraz
FB Serwis poddane ocenie Izby. Otéz bowiem w postepowaniu prowadzonym w 2015 r. (na
2 lata, 2015-2017), a wiec niejako w ,przedostatnim” postepowaniu dotyczgcym
utrzymywania oswietlenia w Krakowie, FB Serwis dato cene, w jego uznaniu zapewne
rynkowg, ktéra byta istotnie wyzsza od ceny ZUE (w sposéb powodujgcy, ze ZUE byto
wzywane do sktadania wyjasnien, to jest ponad o 30%). Po ztozeniu przez ZUE wyjasnien i
uznaniu ich przez Zamawiajgcego, FB Serwis odwofat sie od decyzji Zamawiajgcego
twierdzac, ze ZUE nie moze wykonaé przedmiotowych prac w tej cenie (tj. ze cena ZUE jest

13



razgco niska). W wyniku postepowania przed KIO, Izba uznata, ze cena ZUE nie jest razgco
niska, a ZUE jest po prostu w stanie zaoferowa¢ wykonanie umowy w takiej cenie. W 2017 r.
- jak juz byto to wskazane - FB Serwis ztozylo oferte uznang przez KIO za oferte z razgco
niskg cene. Czyli podobnie jak w 2015 r. FB Serwis nie byta w stanie zejS¢ z ceng ponizej
kwoty, jakg zaproponowato ZUE - a podjeta proba spowodowata uznanie, ze oferta FB
Serwis to oferta z ceng razgco niskg (vide wyrok KIO z dnia 15 maja 2005 r., sygn. KIO
906/15 oraz wyrok KIO z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. KIO 1431/17).

Wedtug Odwotujgcego - obecnie znéw mamy analogiczng sytuacje - ZUE
przedstawito swojg oferte, a oferta FB Serwis jest o ok. 1/4 nizsza od oferty ZUE i o ponad
1/2 nizsza od kolejnego oferenta. Mimo tego - wedle ZDMK ta sytuacja nie budzi zadnych
watpliwosci i nie ma zadnych podstaw do kierowania stosownego wezwania, co jest
oczywiscie dziataniem nieprawidtowym. Juz bowiem sam fakt, ze w 2017 r., a wiec w
poprzednim postepowaniu oferta FB Serwis zostata uznana za oferte z razgco niskg ceng
winno budzi¢ watpliwosci co do oferty obecnie ztozonej - w szczegdlnoéci gdy réznica jest
znaczgca, a zestawienie tego jeszcze z przedostatnim postepowaniem (gdzie byto
wykazane, ze ZUE jest w stanie oferowac¢ ceny niedostepne dla FB Serwis) tym bardziej
uzasadnia powstanie po stronie prawidlowo dziatajgcego Zamawiajgcego uzasadnionych
watpliwosci.

Po trzecie, zdaniem Odwotujgcego - takie watpliwosci powinny zaistnieé takze z tego
powodu, ze oferta FB Serwis juz na pierwszy rzut oka wydaje sie by¢ ofertg z razgco niska
ceng. Wskazat przy tym, ze po pierwsze FB Serwis zaproponowat za wykonanie prac tzw.
ryczattowych kwote 8.132.326,94 zt brutto (czyli tgcznie z podatkiem VAT - w stawce 23%).
W konsekwencji cena netto - ztozona przez FB Serwis - to kwota 6.611.647,92 zt - i to
wiasnie ta kwota winna by¢ poddana ocenie. Wszak podatek VAT zaptacony w cenie przez

Zamawiajgcego winien by¢ odprowadzony przez wykonawce na rzecz panstwa.

Zwrécit uwage, ze ustugi majg by¢ swiadczone przez 48 miesiecy, co daje w
odniesieniu do oferty FB Serwis kwote 137.742,66 zt netto miesiecznie. W tej kwocie - w
ujeciu miesiecznym - Wykonawca ma ,zmieSci¢" wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia - dodatkowo jeszcze osiggajgc zysk. Przedmiotowa kwota bedzie zatem

punktem wyj$cia w dalszych rozwazaniach.

Wskazal, ze zakres prac objetych ryczaltem mozna podzieli¢ na dwie kategorie - po
pierwsze - prace tzw. pogotowi energetycznych. Zamawiajgcy wymagat bowiem, aby
wykonawca usuwat awarie i zapewniat biezgce naprawy w odniesieniu do terenu objetego

zamowieniem - wymagajgc tez, aby tych pogotowi byto 2 i dziataly one catodobowo.
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Jednoczesnie zauwazyt, ze tak jezyk uzyty przez Zamawiajgcego, ktdéry mowi o
zespotach takich pogotowie, jak i przepisy prawa (vide rozporzgdzenie Ministra Gospodarki z
dnia 28 marca 2013 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy urzadzeniach
energetycznych i jego §28, w szczegolnosci jego ust. 4 w brzmieniu ,Prace, o ktérych mowa
w ust. 2 i 3, wykonujg co najmniej dwie osoby w celu zapewnienia asekuracji”) wymagajg aby
w kazdym zespole pogotowia znajdowaty sie przynajmniej dwie osoby (wykonujg oni wszak
prace m.in. przy urzadzeniach elektroenergetycznych).

Wywodzit, ze w konsekwencji juz samo przeliczenie etatow niezbednych do
zapewnienia takich 4 pogotowi w ujeciu catodobowym, uwzgledniajgc w tym urlopy, L-4
(wedle $rednich danych GUS), wskazuje, ze na miesigc jest to koszt - przy przyjeciu
minimalnego wynagrodzenia za prace (obecnie 2.800 zt, co jednak daje tzw. koszt po stronie
pracodawcy na poziomie 3.377,08 zt miesiecznie - pracodawca wszak ponosi jeszcze koszty
ZUS za pracownika, ktére nie sg uwzgledniane w kwocie wynagrodzenia widniejgcego na
umowie o prace) 72.575,19 zt netto w skali miesigca (z uwzglednieniem dodatku nocnego,
urlopéw wypoczynkowych, $rednich danych nieobecnoéci z powodu L-4). Skrétowo
uzasadniajgc przedmiotowg kwote bowiem zauwazyt, Zze czas nominalny pracy dla 1
pracownika za miesigce maj-grudzien 2021 r. to 1200 godzin, za rok 2022 - 2008 godzin, za
2023 - 2000 godzin, za rok 2024 - 2008 godzin i za okres od stycznia do maja 2025 r. - 824h
(wedle zasad wynikajgcych z Kodeksu pracy). Tym samym 1 pracownik moze przepracowac
w ciggu 48 miesiecy (na jakie planowane jest zadanie) 8.040 godzin (suma powyzszych), co
Sredniorocznie daje 2.010 godzin. Nalezy to (2.010 w ujeciu rocznym) zestawi¢ z iloScig
godzin, na jakie nalezy zapewni¢ obstuge w skali 1 roku (365 dni x 24 godziny). Daje to
8.760 godzin. Skoro zatem 1 pracownik w ramach wynagrodzenia moze przepracowac
okreslong ilos¢ godzin, to aby zapewni¢ obstuge przez catg dobe nalezy to przemnozy¢
przez 4,35 (jako wynik dziatania 8.760/2.010). Tym samym 2 osoby na 2 pogotowia (czyli 4
osoby) przemnozone przez 4,35 daje 17,4 etatu (rocznie), do czego jeszcze nalezy
uwzgledni¢ urlop wypoczynkowy (20 lub 26 dni w skali roku, przyjeto dla wyliczen 200 godzin
(25 dni). 17,4 etatu x 200 godzin = 3.480 godzin rocznie, co daje znéw (skoro w ciggu roku
Srednio jest 2.010 godzin jakie ,1 etat” jest w stanie przepracowac) koniecznos¢ dodania
1,73 etatu (innymi stowy - skoro na zespot pogotowi [17,4 etatu] przypada 3.480 godzin
urlopoéw, aby w tym czasie zapewni¢ pracownikéw, za tych, ktérzy sg na urlopie - potrzebne
jest dodatkowe 1,73 etatu). Jednoczesnie pracownicy sg w pracy nieobecni takze z
powoddéw zdrowotnych. W oparciu o dane statystyczne daje to ok. 15 dni w skali roku
nieobecnosci dla 1 pracownika.
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W konsekwencji wskazat, ze mamy dodatkowe 120 godzin (15 x 8) nieobecnosci z
powoddéw zdrowotnych, co w przeliczeniu na etaty daje 1,03 dodatkowe etatu na pokrycie
tego rodzaju kosztu (17,4 etatow x 120 godzin rocznie / 2.010 godzin daje 1,03 etatu). W
konsekwencji 17,4+1,73+1,03 daje 20,16 etatéw, aby FB Serwis mogto pokry¢ pogotowia
pod katem pracownikéw. Mnozgc 3.377,08 zt przez 20,16 etatow mamy kwote 68.081,93 zi.
jednoczesnie jednak pracownicy muszg mieé¢ dodatek nocny (20%, art. 1518 Kodeksu pracy),
co daje - przy minimalnym wynagrodzeniu dodatkowe 3,98 zt (koszt pracodawcy) za takag
godzine dodatku. Przy przyjeciu przecietnej ilodci godzin nochych w miesigcu na poziomie
56 dla jednego etatu - mamy koszt 222,88 zt, co w skali ponad 20 etatow daje kwote
4.493,26 zt. W konsekwencji ww. kwoty 68.081,93 zt i 4.493,26 zt dajg sume w skali
miesigca 72.595,19 zt.

Dalej, argumentowat, ze zapewnienie pogotowia stanowi jedynie pierwszy rodzaj
prac, jakie majg byé ,objete” wynagrodzeniem ryczattowym. Gtéwng bowiem ,0sig”
przedmiotowego zamowienia sg prace tzw. harmonogramowe - a wiec prace opisane w
dokumentacji przetargowej, w przypadku ktérych wykonawca ma zapewni¢ odpowiednig
liczbe os6b do ich wykonania (tak samo jak w odniesieniu go pogotowi Zamawiajgcy méwi o
zespole, a wiec grupie oséb - przynajmniej dwoch). W ramach tych prac Zamawiajgcy
wymaga takze wymiany okreslonej ilosci punktow Swietlnych, co jest zwigzane z kosztami
materiatow. Ponadto wymagana jest catodobowa dyspozytornia, jak i dwa etaty kierownicze.
Przyjecie wymogu dyspozytora wedle powyzszych zatozen to 5/03 etatu rocznie/ co daje
tgcznie z dodatkiem nocnym kwote kosztu catkowitego pracodawcy na poziomie 18.107/80 zt
miesiecznie. Przyjecie 2 etatow kierowniczych to koszt 6.754/16 zt, a koszt zespotu
konserwacyjnego (2/44 etaty - tu nie ma wszak wymogu catodobowej pracy; a 1 zespot
dwuosobowy/ po przemnozeniu przez wymogi zwigzane z urlopami i zapewnieniem
nieobecnosci w zwigzku z L-4 daje takg liczbe etatow) to 8.240/08 zt (koszt catkowity
pracodawcy) miesiecznie.

W konsekwencji juz za same wynagrodzenia FB Serwis (wedle wynagrodzenia
minimalnego) winien wyda¢ kwote 105.677,23 zt miesiecznie. Pozostaje zatem kwota
32.065/43 zt netto miesiecznie na wszystkie pozostate koszty/ w tym koszty materiatéw/ jakie
beda niezbedne do wykonania zadania.

W tym miejscu zauwazyt, ze FB Serwis prowadzito przedmiotowg ustuge w Krakowie
w 2015 r. przez okres 2 miesiecy. Gdy skfadato ono wyzej opisane odwotanie w 2015 r. w
postepowaniu 2-letnim - wskazato ono, ze jej koszty materiatowe (materiaty na zakup
réznego rodzaju materiatow/ w tym zrédet sSwiatta/ materiatdbw do malowania/ paliw etc.) to

kwota ok. 90.000 zt netto miesiecznie (vide: odwotanie FB Serwis z dnia 2 maja 2015 r.,
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strona 7-8). W konsekwencji suma kosztéw pracowniczych i przyznanych przez FB Serwis
(w innym postepowaniu), ale majgcym analogiczny przedmiot) to kwota znacznie
wykraczajgca poza 137.742,66 zt netto miesiecznie, jakie FB Serwis ma do dyspozycji. Mimo
tego, zndéw nie wzbudzito to zadnych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego.

Przyktadowo, Odwotujgcy odnidst sie do cen katalogowych Zrodet Swiatta (ktére majg
by¢ wymienione w ilosci 54.818 sztuk przez 48 miesiecy, co daje 1.142 sztuki w ujeciu
miesiecznym. Cena katalogowa jednego z typu zrodet to kwota 49,20 zt netto (vide: wydruk
cennika lamp Violox). W konsekwencji juz same zrodta swiatta, wedle cen katalogowych, to
kwota 56.186,40 zt - oczywiscie wykonawcy uzyskujg istotne rabaty w tym zakresie, ale i tak
sam juz koszt pracowniczy i koszt zrodet Swiatta (wedle cen katalogowych) to kwota
przewyzszajg o kilkanascie tysiecy ztotych kwote, jakg FB Serwis ma do dyspozycji, a do

wykonania ustugi konieczne jest poniesienie innych kosztéw.

W takiej sytuacji, w przekonaniu Odwotujgcego - niezaleznie od innych aspektéw
podniesionych w niniejszym pismie, istniat obowigzek po stronie Zamawiajgcego do
wezwania FB Serwis do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oferowanego
wynagrodzenia ryczaltowego - czemu Zamawiajgcy nie podotat - nie dokonujgc w tym
zakresie wezwania. Tym samym niniejsze odwotanie, w zakresie zarzutu 1, ewentualnie

zarzutu 2, jest w petni zasadne.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu nr 3 dotyczgcego warunku w zakresie zdolnosci
technicznej/zawodowej (cz. Il pkt 3 lit. d SWZ) Odwotujgcy wskazat, ze FB Serwis
przediozyto wykaz ustug, gdzie wskazano 5 zadan na ilos¢ 25.222 lamp $wietlnych (3.297,
3.641, 6.799, 8.135, 3.350 - chociaz w przypadku tego ostatniego zadania FB Serwis
wskazato jednoczesnie, ze na koniec tego zadania, przez okres 11 miesiecy, realizowat
ustuge w odniesieniu do mniejszej ilosci 3.162 punktow). Wedle tresci oswiadczenia FB
Serwis wykonywato konserwacje oswietlenia ulicznego wraz z instalacjami jego zasilania
oraz urzadzeniami sterowania (czyli jak wynikato to z warunku) w oswiadczonych przez
niego ilosciach punktow swietlnych.

1. Odnoszgc sie do wykazywanych zadah zauwazenia wymagajg nastepujgce
kwestie:

a) W odniesieniu do zadania wskazanego w wykazie pod pozycjg nr 3 wskazat, ze z
przediozonych protokotdw odbioru wynika, ze przez pierwsze pét roku
wykonywanej ustugi nie odnosita sie¢ ona do 6.799 lamp Swietlnych ale najwyzej
do ilosci 6.687. Dopiero bowiem od lipca byto to 6.799 lamp i stan taki trwat pot
roku.
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W konsekwencji przez wymagany okres 12 miesiecy FB Serwis nie swiadczyt ustugi
w odniesieniu do 6.799 lamp, ale do ilosci 6.687.

Tym samym, wedtug Odwotujgcego z dotgczonych dokumentow, wynika, ze wykaz,
jaki zostat przygotowany przez FB Serwis (jego oswiadczenie ujete w zatgczniku nr 5) jest
nieprawidiowe - Wykonawca wszak w ramach zadania nr 3 nie swiadczyt nieprzerwanie
przez okres 12 miesiecy ustugi (tak wszak brzmiat wymog - i w odniesieniu do niego
skladane byto oswiadczenie) w odniesieniu do ilosci lamp przez siebie oswiadczonej, ale
konserwacja lamp odnosita sie do mniejszej ich iloSci. Nie jest prawdg dla Odwotujgcego,
aby przez okres od 1 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2019 r. (jak w o$wiadczeniu) ustuga
obejmowata takg ilo$¢ lamp - jak oswiadczyto to FB Serwis.

Doprowadzito to go wniosku o niedochowaniu przez FB Serwis nalezytej starannosci
w zakresie wypetniania dokumentéw ofertowych - co jest o tyle wazne, Zze na podstawie
takiego oswiadczenia Zamawiajgcy ustala, czy spetniony jest, czy tez nie, warunek udziatu w
postepowaniu.

W konsekwenciji tez, przy potwierdzonym braku dochowania nalezytej starannosci, za
zasadne nalezalo uzna¢ wezwanie FB Serwis do zlozenia wyjasnien w przedmiocie
realizowanej przez niego ustugi w ramach zadan 1, 2 oraz 4 - to jest potwierdzenia przez
niego ilosci urzgdzen oswietlenia ulicznego, ktére wraz z instalacjami zasilania oraz

urzgdzeniami sterowania konserwowat nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy.

W odniesieniu bowiem do tych zadan, przedtozone przez FB Serwis dokumenty,
ktére miaty potwierdzi¢ nalezyte wykonanie takich ustug, nie pokazujg ilosci lamp, w
odniesieniu do ktérych miata by¢ realizowana ustuga konserwacji - a tym samym powstaje
pytanie, czy takze w przypadku tych ilosci nie zaistniat taki sam btad jak w przypadku
zadania nr 3.

Jednoczesnie, Odwotujgcy przekonywat, ze - w Swietle brzmienia art. 128 ust. 5 PZP
- ww. okolicznos¢ powinna wzbudzi¢ po stronie Zamawiajgcego uzasadnione watpliwosci
skutkujgce skierowaniem zapytan do wiasciwych zamawiajgcych w przedmiocie tego jaka
ilos¢ punktéw Swietinych wraz z urzadzeniami sterowania jak i instalacjami zasilania byta
przez FB Serwis konserwowana przez nieprzerwany okres co najmniej 12 miesiecy.
Podmioty te wszak, jako podmioty na rzecz ktérych ustuga taka byta sSwiadczona z
pewnos$cig mogg rozwia¢ wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry w realiach niniejszej
sprawy, jako podmiot dysponujgcy srodkami publicznymi, winien podjg¢ dziatania, ktére bedag

uzasadnialy twierdzenie, ze zamowienie zostaje przyznane jedynie podmiotowo, ktory
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spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a wiec podmiotowi dajgcemu rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia. Tak samo zresztg mozna wskazaC, ze takie dziatanie
Zamawiajgcegdo jest wymagane w swietle art. 16 pkt 1 PZP i wyrazonych tam zasad rownego
traktowania wykonawcow oraz koniecznosci zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji.
Przepisy ustawy nalezy bowiem interpretowa¢ majgc na uwadze tez cel catej ustawy.

b) Idgc dalej zauwazyt, Zze w odniesieniu do zadania wskazanego w wykazie
ustug pod pozycjg nr 5 wskazania wymaga, ze FB Serwis przedstawito umowe na
okolicznos¢ wykazania, ze w istocie realizowato nieprzerwanie przez okres co najmniej 12
miesiecy ustuge w odniesieniu do 3.350 lamp Swietinych, a nie do 3.162, jaka wynika z
referencji. Wedle o$wiadczenia FB Serwis w ww. wykazie przedmiotowa ustuga obejmowata

rowniez instalacje zasilania oraz urzadzenia sterowania.

Jednakze w umowie tej jest jednoznacznie wskazane, ze konserwacji podlegajg
»oprawy zainstalowane w tunelach jezdnych (...)” - vide §1 ust 1 umowy DPZ/85/PN/73/16 (w
aktach postepowania - zatgczniki do pisma FB Serwis z dnia 22-04-2021 r. gdy to FB Serwis
dziatajgc w oparciu o art. 126 ust. 1 PZP przedstawit dokumenty i oSwiadczenia).

Wobec tego zwrocit uwage, ze nie ma zatem w przedmiotowej umowie (przedtozonej
przez FB Serwis celem wykazania, ze wtasciwa ilos¢ to 3.350 [a nie 3.162 jak wynika z
referencji]) mowy o tym, aby jej zakres obejmowat takze np. urzadzenia sterujagce.

A pojecia sg roznymi pojeciami - o czym $wiadczy chociazby zatgcznik nr 11 SWZ -
Instrukcja eksploatacji urzadzen, gdzie osobno zdefiniowano oprawe (1.3.7), osobno
urzadzenia sterownicze (1.3.10)/ czy tez linie zasilajgce (1.3.3). Ogdélnym pojeciem jest
natomiast ,urzadzenie oswietlenia elektrycznego” (ktére to urzadzenie obejmuje sobg
wszystkie elementy - to jest oprawe, jak i obwody zasilajgce i sterujgce ich praca).

W konsekwencji w sytuacji, gdy z dokumentow przedstawionych przez FB Serwis
wynika, ze przedmiot umowy odnosit sie do opraw powstaje zasadna watpliwosé, czy
obejmuje on takze wymagane zasilanie oraz sterowanie. Tak samo jak w zakresie lit. a)
wyzej, winno to skutkowa¢ odpowiednim wezwaniem do ztozenia wyjasnien oraz zapytaniem
do wtasciwego zamawiajgcego.

Jednoczesnie wedle o$wiadczenia przedtozonego przez FB Serwis ilos¢ 3.350 sztuk
lamp swietinych miataby tez odnosi¢ sie do znakéw D-6, co w oczywisty sposéb nie jest
lampa swietlng.

C) Wreszcie w odniesieniu do zadania wskazanego w wykazie pod pozycjg nr 2

wyjasnit, ze z referencji wynika, ze: Naliczono, potrgcenia za stwierdzone odstepstwa od
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standardu utrzymania o tgcznej Wartosci 155 000,00 zt oraz kary za odstepstwa od
wymaganej procedury o tgcznej Wartosci 4 000,00 zt. Jak dalej wynika z referencji

przedmiotem zaméwienia byty ré6zne ustugi utrzymania.

Nie wiadomo jednak, co podnidst Odwotujgcy - czy ustuga ta - w odniesieniu do
punktow Swietlnych - zostata wykonana nalezycie, skoro z referencji jednoznacznie wynika,
ze zamawiajgcy na tym zadaniu obnizyt wynagrodzenie FB Serwis o kwote 155.000 zt za
,stwierdzone odstepstwa od standardu utrzymania”.

W przekonaniu Odwotujgcego w takiej sytuacji wtasciwie postepujgcy Zamawiajgcy
dziatajgcy z zachowaniem réwnego traktowania wykonawcdéw/ w realiach zapewniajgcych
zachowanie uczciwej konkurencji winien zwrdci¢ sie tak do FB Serwis na podstawie art. 128
ust. 4 PZP, jak i do zamawiajgcego na podstawie art. 128 ust. 5 PZP na tym zadaniu, a wiec
do GDDKIA oddziat w Katowicach rejon w Zabrzu o wyjasnienia i informacje w przedmiocie
dokonanych potrgcen, a wiec czy w istocie FB Serwis wykonato w sposob nalezyty ustuge
nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy w odniesieniu do 3.641 lamp.

W dniu 21 maja 2021 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
Przystepujgcym lub FB Serwis.

Pismem z dnia 22 czerwca 2021 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamaodwienia,
zwanej dalej SWZ, oferte Przystepujgcego, zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 22 czerwca 2021 r., jak réwniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien i dowoddéw lzba postanowita

odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakdéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.
Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach

Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.224 ust.1 oraz art.128 ust.4 i ust.5 w zwigzku z
art.16 pkt 1 ustawy Pzp.
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Rozpoznajgc meritum sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym, istotnym
zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat
dostateczne podstawy prawne do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco
niskg cene ryczattowg w ofercie FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie przepisu
art. 224 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2019 r., poz. 2019 wraz z pdézn. zm.) oraz zazgdania od wykonawcy FB Serwis S.A. z
siedzibg w Warszawie wyjasnien dotyczacych ztozonych przez niego podmiotowych srodkéw
dowodowych - treéci wykazu ustug i ztozonych dowodéw na ich poparcie w trybie przepisu
art.128 ust.4 powotanej wyzej ustawy, jak rowniez czy Zamawiajgcy powinien zwrocié sie do
wystawcéw cyt. powyzej podmiotowych sSrodkéw dowodowych o przedstawienie
dodatkowych informacji dotyczacych wystawionych przez nich podmiotowych Srodkow
dowodowych w trybie przepisu art.128 ust.5 powotanej wyzej ustawy.

W zakresie niezbednym do wydania wyroku lzba ustalita, Ze catkowita wartosc
przedmiotu zamowienia zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote 31 777 003, 47 zi,
przy czym wartos¢ szacunkowg zamowienia podstawowego okreslit na kwote 21 184 668, 98
zt. Natomiast Zamawiajgcy podat kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia w wysokosci 26 057 142, 85 zt.

Nadto, Izba stwierdzita, Zze w przedmiotowym przetargu sytuacja cenowa
przedstawiata sie nastepujgco:

1. oferta Przystepujgcego z ceng catkowitg brutto: 26 057 142,85 ztotych brutto, w
tym wynagrodzenie ryczaftowe za prace utrzymaniowe w wysokosci 8 132 326,94 ztotych
brutto,

2.oferta Odwotujgcego z ceng catkowitg brutto: 26 057 142,85 ztotych brutto, w tym
wynagrodzenie ryczaltowe za prace utrzymaniowe w wysokoéci 10 946 846,62 ziotych
brutto,

3. oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: K. J.
Zaktad P-U-P Power, Reklamex sp. z 0.0., ZBT sp. z 0.0. z ceng catkowitg brutto: 26 050
000, 00, w tym wynagrodzenie ryczattowe za prace utrzymaniowe w wysokosci 18 576 192
ztotych brutto.

Izba ustalita przy tym réwniez, ze Zamawiajgcy w pkt 1 Czesci X Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SWZ - opis sposobu obliczenia ceny postanowit, ze na
formularzu, druku oferty (zatgcznik nr 1 do SWZ) nalezy podac: catkowitg cene ofertowg
(brutto) obejmujaca realizacje catego zamdwienia w ztotych polskich (PLN), wraz z podaniem
stawki podatku VAT z podziatem na wynagrodzenie ryczattowe za wykonane prace

21



utrzymaniowe oraz wynagrodzenie za zlecenia dodatkowe nie objete zakresem prac
utrzymaniowych (zgodnie z zakresem rzeczowym).

Wedtug Izby - z powyzszego brzmienia SWZ wynika w sposob jednoznaczny, ze
catkowita cena oferty skladata sie z dwoch elementéw: wynagrodzenia ryczattowego za
wykonane prace utrzymaniowe oraz wynagrodzenia za zlecenia dodatkowe nie objete
zakresem prac utrzymaniowych.

Jednoczesnie nasuwa sie refleksja, ze Zamawiajgcy dokonujgc takiego opisu
catkowitej ceny oferty godzit sie na to, ze zastosowanie przepisu art.224 ust.2 pkt 1 ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1, 5 i 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia, bedzie
ograniczone.

W tym stanie rzeczy — w ocenie Izby — jedyng podstawe prawng umozliwiajgcg
Zamawiajgcemu zbadanie razgco niskiej ceny mogt stanowi¢ przepis art. 224 ust.1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w

zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Analizujgc powotane wyzej przepisy obowigzujgcego prawa, lzba nie podzielita
zapatrywania Zamawiajgcego, ze zaoferowane przez Przystepujgcego wynagrodzenie
ryczattowe nie powinno wzbudzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia lub

wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Przede wszystkim nalezy wskazaé¢, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit istotnej réznicy
pomiedzy wynagrodzeniem ryczattowym Przystepujgcego, a dwéch nastepnych oferentdw,
biorgc réowniez pod uwage okolicznos¢, ze Odwotujgcy, co sam przyznat Zamawiajgcy,
Swiadczy na jego rzecz ustugi tozsame przez okres ponad 17 lat.
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Wydaje sie, ze Odwotujgcy realizujgcy podobne zamoéwienia przez tak dtugi, okres
ciggly zaoferowat z duzym stopniem prawdopodobienstwa oferte z ceng dosy¢ ostroznie
skalkulowana, jednak z uwzglednieniem wystepujgcej na rynku konkurencji. Takie
przekonanie powinno towarzyszy¢ réwniez Zamawiajgcemu, ktéry widzgc duzg réznice
pomiedzy ceng Odwotujgcego i Przystepujgcego byt zobowigzany wyjasni¢ cene oferty tego
drugiego wykonawcy pod katem mozliwos$ci zaistnienia razgco niskiej ceny, tym bardziej, ze
trzeci z oferentow zadeklarowat cene oferty drastycznie odbiegajgcg o ceny oferty
Przystepujgcego.

Wprawdzie ustawodawca nie okreslit w jakich przypadkach zaoferowana cena
powinna wzbudzi¢ u Zamawiajgcy watpliwosci co do tego czy moze wystgpi¢ razgco niska
cena, jednak w takim razie ocena tego stanu wewnetrznego powinna mie¢ charakter

obiektywny.

W zwigzku z tym, lzba uznata, ze powyzsza sytuacja powinna doprowadzi¢
Zamawiajgcego do wniosku, ze zaproponowany przez Przystepujgcego ryczatt w wysokosci
8 132 326,94 ziotych brutto bedgcy w sposob istotny, ponizej wartosci szacunkowej
zamowienia podstawowego, ktére byto ustalone na kwote 21 184 668, 98, a takze ponizej
wynagrodzen ryczattowych pozostatych wykonawcéw odpowiednio: 10 946 846,62 ztotych
brutto i 18 576 192 ztotych brutto, moze swiadczy¢ o wystagpieniu razgco niskiej ceny.

Wobec tego, Izba stanefa na stanowisku, ze Zamawiajgcy zatem byt zobowigzany do
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco niskg cene w trybie przepisu art.224
ust.1 ustawy Pzp oczekujgc od Przystepujgcego wyjasnien opisanych w dyspozycji przepisu
art. 224 ust.3 ustawy Pzp, stosownie do ktérego wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg
dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkoéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug Ilub robét budowlanych oferowanych przez
wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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 oraz
z 2019 r. poz. 1564) lub przepisdw odrebnych wiadciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest

realizowane zamowienie;
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5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkdw zwigzanych z powierzeniem wykonania czeSci

zamowienia podwykonawcy.

Natomiast w mysI przepisu art.224 ust.4 zd.2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy uniemozliwit Przystepujgcemu w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dowodzenia, ze zaoferowana cena nie
jest razgco niska, |zba przyjeta, ze dowody przedtozone przez niego w toku postepowania
odwotawczego sg bezprzedmiotowe, jako, ze pierwotna ocena dowodowa mozliwosci

wystgpienia razgco niskiej ceny nalezy do Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego razgco niskg cene ryczaltowg w ofercie FB Serwis S.A. z
siedzibg w Warszawie w trybie przepisu art. 224 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. zm.).

Przechodzac do rozpoznania kolejnego zarzutu odwotania dotyczgcego zaniechania
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej wartos¢ dowodowg
podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez Przystepujgcego, Izba doszta do

przekonania, ze jest on uzasadniony.

Izba ustalita w zakresie niezbednym do oceny zgtoszonego zarzutu odwotania, ze w
pkt 3 lit.d Czesc¢ Il SWZ - Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw Zamawiajgcy postanowit, Zze o udzielenie zamowienia mogag
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce: zdolnosci technicznej lub
zawodowej:

- posiadajg wiedze i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
zrealizowali:

- ustugi polegajgce na konserwacji oswietlenia ulicznego wraz z instalacjami

jego zasilania oraz urzgdzeniami sterowania obejmujgce co najmniej 25 000 lamp
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Swietlnych, zrealizowane w ramach maksymalnie 5 odrebnych zadan wykonywanych w

sposob ciggly (bez przerwy) przez okres minimum 12 miesiecy kazde.

Jednoczesnie, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy pkt 3 lit. g CzeS¢ IV SWZ -
Wymagane oswiadczenia i dokumenty unormowat w ten sposob, ze Zamawiajgcy przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, wzywa Wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni od dnia wezwania,
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych sSrodkéw dowodowych, tj. dokumentéw
wymienionych ponizej: wykaz ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych
sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow - oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy — wg zat. nr 5 swz.

W wykonaniu powyzszych warunkéw SWZ Przystepujacy ztozyt stosowny wykaz
ustug zawierajgcy wskazanie wykonania sze$ciu realizacji ustug podobnych wraz z

dowodami na potwierdzenie nalezytego ich wykonania.

Wymaga wskazania, ze w mysl art.128 ust.4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, lub zlozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych Ilub innych dokumentéw lub
oswiadczeh sktadanych w postepowaniu.

Jednoczesnie, w art.128 ust. 5 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat, ze jezeli
ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe
srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrécic¢ sie bezposrednio do
podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla
oceny spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriéw selekcji lub
braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéow.
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Przechodzgc do analizy powyzszych podmiotowych s$rodkéw dowodowych, lzba
dostrzegta miedzy innymi brak wskazania w nich (w referencjach) ztozonych przez
Przystepujgcego w odniesieniu do zadan 1, 2, 4 informacji o ilosci lamp, zas w zadaniu 3
istnieje rozbieznos¢ pomiedzy liczbg lamp podang w wykazie i w podmiotowym Srodku
dowodowym.

Poza tym w referencji do zadania 2 podana zostata przez jej wystawce — innego
zamawiajgcego informacja o naliczeniu potrgcenia za odstepstwa od standardu utrzymania o
tacznej wartosci 155 000 zt oraz kary za odstepstwa od wymaganej procedury o tgcznej
wartosci 4 000 zt.

Natomiast, w odniesieniu do zadania 5 wyjasnieniu nalezy podda¢ okolicznosc¢ ilosci
oswietlenia ulicznego wraz z instalacjami jego zasilania, jak i urzgdzeniami sterowania, z
uwagi na informacje w podmiotowym $rodku dowodowym o konserwacji opraw
oSwietleniowych, z uwagi na to, ze w zakres powyzszego oswietlenia ulicznego nie wchodzag
znaki D-6.

Powyzsze watpliwosci powinny doprowadzi¢ Zamawiajgcego do uruchomienia
dyspozycji przepisow art.128 ust.4 i ust.5 ustawy Pzp, ktére to procedury umozliwig mu
wlasciwg ocene spetniania przez Przystepujgcego cytowanego wyzej warunku
podmiotowego.

Ostatecznie, majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy uniemozliwit Przystepujacemu w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyjasnienie tredci
podmiotowych $rodkéw dowodowych odnoszgcych sie do warunkéw udziatu w
postepowaniu, lzba uznata, ze dowody przedtozone przez niego w toku postepowania
odwotawczego sg bezprzedmiotowe, jako, ze powyzsze wyjasnienia stanowig czynnosc¢

Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty i
mogly mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,

postanowita odwotanie uwzglednic.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576

ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem

przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
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szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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