Sygn. akt: KIO 1079/15

WYROK
z dnia 8 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2015 r. przez wykonawce
FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40 w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kielce — Miejski Zarzad Drog w Kielcach, ul. Prendowskiej 7,

przy udziale wykonawcy SWARCO Traffic Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Mineralna 46b zgtaszajgcego swoj
udziat w sprawie sygn. akt KIO 1079/15 po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Stawki 40 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FBSerwis Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Stawki 40 tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1079/15
Uzasadnienie

Postepowanie o zamdwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na konserwacije
i eksploatacje oswietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw poboru energii do celéw
okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-2018 zostato wszczete przez Gmine
Kielce — Miejski Zarzad Drog w Kielcach, ul. Prendowskiej 7 ogtoszeniem opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 marca 2015r. za numerem 2015/S 043-
074631.

W dniu 12 maja 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania
oraz 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Swarco Traffic
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

W dniu 22 maja 2015r. wykonawca FBSerwis Spdétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
stawki 40 — zwany dalej odwotujgcym wnidst odwotanie na wybér oferty najkorzystniejszej i
zaniechanie odrzucenia oferty wybranej. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 maja 2015r. udzielonego przez
prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji
odwotujgcego, zgodnie z odpisem zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng i faksem w dniu 22 maja 2015r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z
pdézna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 i 1146, 1232 oraz z
2015 r. poz. 349 dalej ustawy):

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty Swarco pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, gdyz w zakresie czesci wynagrodzenia rozliczanego metodg
kosztorysowg wykonawca Swarco zanizyt wiekszos¢ cen jednostkowych w stopniu
powodujgcym drastyczne zanizenie catosci wynagrodzenia rozliczanego metodg
kosztorysowa, przy jednoczesnym ustaleniu wynagrodzenia w czesci rozliczanej ryczattowo
na poziomie nie umozliwiajgcym pokrycia kosztéw prac rozliczanych metodg kosztorysowa,
co miato istotny wptyw na zanizenie catosci ceny ofertowej, a takie jej zanizenie nie znajduje
racjonalnego uzasadnienia ekonomicznego innego, anizeli cheé¢ uzyskania zaméwienia
kosztem poniesienia straty ekonomicznej w zwigzku z jego realizacja, wzglednie kosztem
nieuprawnionego obnizenia jego jakosci w stosunku do warunkéw zadeklarowanych w
ofercie;

2) ustawy 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211 ze zm.;



dalej: ,ustawa ZNK") - przez zaniechanie odrzucenia oferty Swarco pomimo iz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzecznym z dobrymi obyczajami,
nieuzasadnionym i drastycznym zanizeniu cen jednostkowych za wykonanie rozliczanych
metodg kosztorysowg prac zwigzanych z konserwacjg i eksploatacjg oswietlenia do celow
okazjonalnych i tym samym przyjecie takiej struktury cenowej, ktéra nie odzwierciedla
rzeczywistych kosztow wykonywania ustugi, a jedynie zapewnia nieuzasadniong przewage
konkurencyjng nad innymi oferentami i prowadzi do naruszenia interesu zamawiajgcego oraz

innych wykonawcow ubiegajacych sie o zaméwienie.

Whniést o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Swarco jako

oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Swarco,

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,

5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przedstawit poglady odnoszace sie do pojecia razgco
niskiej ceny w zamowieniach publicznych

W pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze istotg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest rywalizowanie (konkurowanie) przez wykonawcéw w celu uzyskania
zamowienia, tj. zawarcia z podmiotem zamawiajgcym umowy w przedmiocie nabywania
dostaw, ustug lub robdt budowlanych. Rywalizacja taka polega przede wszystkim na
oferowaniu podmiotowi zamawiajgcemu mozliwie korzystnych warunkéw ofertowych, w
szczegoblnosci warunkéw dotyczacych ceny albo ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia. Wystepowanie tego rodzaju konkurencji nie oznacza jednak, aby
wykonawcy dgzgc do maksymalizacji szans na uzyskanie zamdéwienia publicznego byl
uprawnieni do ksztattowania warunkéw cenowych na poziomie, ktory nie znajduje zadnego
uzasadnienia ekonomicznego, w szczeg6lnosci na poziomie nie pozwalajgcym na pokrycie
kosztow zwigzanych z realizacjg oferowanej ustugi, dostawy lub roboty budowlane;j.
Wyrazem przeciwdziatania praktykom polegajgcym na nieuczciwym zanizaniu ceny jest
przyjeta na gruncie przepiséw o zamowieniach publicznych regulacja nakazujgca instytucjom
zamawiajgcym odrzucenie ofert przewidujgcych cene razgco niskg (art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy ). W orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych definicja pojecia ,razgaco niskiej
ceny" nie budzi najmniejszych watpliwosci. Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie przyjmuje,

ze ,razgco niska cena jest ceng nierealistyczna, zaoferowana ponizej kosztéw swiadczenia



ustugi, uniemozliwiajgca wykonanie przedmiotu zamoéwienia" (tak w uzasadnieniu wyroku
lzby z dnia 18 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 240/13). Jest ona ceng ,nieadekwatna do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgca
wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest cena
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogoing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotdéw racjonalnie na nim dziatajgcych" (tak wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
12 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO 1100/14). Nadto odwotujgcy przywotat wyrok Izby z dnia 4
sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1562/11, wyrok Sagdu Okregowego w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, wyrok z dnia 25 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 178/15;
KI0197/15; KIO 198/15.

Jednoczesnie odwotujacy podkreslit, ze w aktualnym stanie prawnym sytuacja, w ktorej cena
ztozonej oferty wydaje sie razaco niska i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci gdy jest nizsza o co najmniej 30% od
wartosci zamdéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, aktualizuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnienia elementoéw oferty majacych
wplyw na wysokos$c¢ ceny oraz ztozenia dowoddw w tym zakresie.

Wezwanie takie w ocenie odwotujgcego popartej orzecznictwem rodzi po stronie wykonawcy
obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze zaproponowana przez niego cena nie jest
razgco niska.

Jak, zdaniem odwotujgcego, stusznie zauwazyta Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu
wyroku z dnia 6 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2179/14 ,to wykonawca ma dowies¢
zamawiajgcemu, iz zaoferowana przez niego cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej. W
obecnym stanie prawnym ten poglad zostat usankcjonowany przez art. 90 ustawy. Wskazuje
to na ciezar dowodowy istniejgcy po stronie wykonawcy."

Odwotujgcy przystepujac do uzasadnienia zarzutu dotyczagcego zaoferowania przez Swarco
ceny razgco niskiej nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze zamawiajgcy w postepowaniu
przewidziat tzw. ,mieszany" sposOb rozliczenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy:
wynagrodzenie to jest w czesci wynagrodzeniem ryczattowym, a w czesci wynagrodzeniem
kosztorysowym (pkt 14.1 specyfikacji Istotnych warunkéw zaméwienia sporzadzonej w
postepowaniu, dalej: ,siwz").

Przedmiot zaméwienia w czesci rozliczanej metodg kosztorysowg obejmuje prace zwigzane
z konserwacjg i eksploatacjg oswietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw odbioru energii
do celéw okazjonalnych. Prace te majg by¢ rozliczane w oparciu o ceny jednostkowe
wskazane przez wykonawce w formularzach cenowych oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych

prac na podstawie obmiaru robét (§ 6 ust. 1 wzoru umowy).



Zamawiajgcy zastrzegt, ze ceny jednostkowe wskazane przez wykonawce w ofercie
(formularzu cenowym) sg state i nie podlegaja zmianom ani waloryzacji w toku realizacji
przedmiotu zamowienia (pkt 14.6 siwz), zas wykonawca nie jest uprawniony do
samodzielnego wprowadzania zamian w formularzu cenowym, nie moze dopisywac zadnych
pozycji ani poming¢ jakiejkolwiek pozycji w zatgczonym formularzu cenowym (pkt 14.4 siwz).
Jednoczesnie zgodnie z postanowieniem § 6 ust. 5 wzoru umowy, w przypadku
niewykorzystania catej kwoty umowy na skutek wystgpienia mniejszego zakresu ustug,
wykonawca otrzyma wynagrodzenie za rzeczywiste wykonanie ustugi.

Z powyzszego, w ocenie odwotujgcego, wynika, ze ceny jednostkowe wskazywane przez
wykonawcow w formularzach cenowych majg istotne znaczenie, gdyz ksztattujg wysokosé
wynagrodzenia, ktére realnie zostanie wyptacone wykonawcy w zamian za realizacje prac
objetych przedmiotem zamowienia. Ceny jednostkowe podawane przez wykonawcéw
powinny by¢ zatem wedtug odwotujgcego cenami realnymi, nie zag dowolnie przyjmowanymi
kwotami nie majgcymi zadnego oparcia w kosztach realizowanych prac.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy wykonawca Swarco zaoferowat zamawiajgcemu
wykonanie zamowienia za cene:

. 79 806,00 zt w czesci rozliczanej kosztorysowo;

. 2 196 000,00 zt w czesci rozliczanej ryczattowo.

Kwota wynagrodzenia zaproponowanego w czesci kosztorysowej zostata razgco zanizona w
stopniu majgcym wptyw na wysokos¢ ceny za caly zakres zamoOwienia i uzasadniajgcym
teze, ze catosc ceny (suma cen za prace rozliczane kosztorysowo i ryczattowo) ma charakter
ceny razgco niskiej).

Proste poréwnanie cen zaoferowanych przez wszystkich wykonawcéw uczestniczacych w
postepowaniu prowadzi do wniosku, iz cena proponowana przez Swarco za prace nieobjete
ryczattem znaczgco odbiega od cen pozostatych wykonawcéw:

. Swarco - 79 806,00 zt,

. EQQS Energie Polska Sp. z 0.0. — 521 085,00 zt,
. PKP Energetyka — 421 455,00 zi,
. Ekobox S.A. - 355 761,00 zi,

. Odwotujacy - 471 800,00 zt,

Cena zaproponowana przez Swarco w czesci kosztorysowej jest zatem, wedtug wyliczen
odwotujgcego, okoto 4,5 razy tansza od ceny drugiej w kolejnosci (Ekobox S.A.) i ponad 6,5
razy tansza od oferty w tym zakresie najdrozszej (EQQS Energie Polska).

Jako dowdd odwotujacy powotat kopie formularza nr 3a — Zbiorczych zestawien wartosci
ustug przedstawionych w ofertach wszystkich wykonawcéw

Praktycznie wszystkie ceny jednostkowe w kosztorysie ofertowym Swarco zdaniem
odwotujgcego zostaty zanizone.



Odwotujgcy podkreslit, iz jakkolwiek zasadg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego jest badanie oferty pod kagtem ceny razgco niskiej w odniesieniu do ceny za
catos¢ przedmiotu zamowienia, to jednak w przypadkach, gdy wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy ceny jednostkowe réwniez muszg by¢ brane pod uwage.

Jak bowiem zauwazyta Krajowa lIzba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 20
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2061/14 ,cho¢ co do zasady oferta moze by¢ oceniana w
kontekscie zarzutu ceny razgco niskiej w odniesieniu do ceny za wykonanie catego
przedmiotu zaméwienia, a nie za poszczegoélne jego czesci czy pozycje kosztorysu, tym
niemniej nalezy dopusci¢ mozliwos¢ badania pod katem ceny razgco niskiej elementéw
kalkulacyjnych oferty, o ile ich zanizenie moze przektada¢ sie na razgce zanizenie
zaoferowanej ceny catkowitej." Podobnie wyrok z dnia 14 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO
2734, wyrok z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14.

Szczegotowa analiza poszczegoélnych cen jednostkowych wskazanych przez Swarco w
formularzu 3b (kosztorys ofertowy) prowadzi, zdaniem odwotujgcego, do wniosku, iz istotna
ich czes¢ zostata zanizona w sposéb drastyczny. Dotyczy to w szczegblnosci pozycji:

. Nr 1 - montaz oprawy oswietleniowej - 2 zt za kpl. (Odwotujacy zaproponowat cene 50
zt za komplet, Ekobox 120 z, EQQS -150, PKP Energetyka 250 z);
. Nr 2 - montaz stupa oswietleniowego - 2 zt za kpl. (Odwotujgcy zaproponowat cene

75 zt za komplet, Ekobox 390 zt, EQQS — 300 zt, PKP Energetyka 400 zt);

Nr 52 - montaz latarni ozdobne] wraz z fundamentem - 700 zt za kpl. (Odwotujgcy - 4 000 zt
za kpl, Ekobox 4 800 zt za komplet, EQQS -1500 zt, PKP Energetyka - 8000 zt);

Nr 58 - wymiana zegara sterujgcego na zegar astronomiczny z synchronizacjg GPS oraz
ustawienie zegara i sprawdzenie zegara -100 zt za kpl (Odwotujgcy -1012,50 zt, Ekobox 640,
EQQS - 950 zt, PKP Energetyka — 500 zt);

Nr 59 - montaz i demontaz rozdzielnicy RB oraz przewodu o dt. 100 m - 10 zt za kpl.
(Odwotujacy - 9 375,00 zt, Ekobox 2 980,00 zt,);

Nr 60 - Montaz zerdzi betonowych ZN-10 dla podwieszenia przewodéw - 10 zt za kpl.
(Odwotujacy: 1125,00 zt, Ekobox: 600 zt, EQQS - 2 800 zt, PKP Energetyka - 900 zt);

Nr 67 - montaz ogranicznika linii napowietrznej - 10 zt za 1 kpl. (Odwotujacy 812 zt, Ekobox
100 zt; EQQS 350 z);

Nr 71 “ Malowanie stupa oswietleniowego powtokg zapewniajgcg chemiczng i fizyczng
odpornos¢ na naklejanie plakatow, ogtoszen, reklam oraz utatwiajgcej usuwanie graffiti - 2 zt
za m2 (Odwotujgcy 15 zt, Ekobox 32 zt, EQQS - 45 zt, PKP Energetyka 35 zt);

Nr 72 - malowanie szaf oswietleniowych - 2 zt (Odwotujacy -15 zt, Ekobox - 32 zt, EQQS

- 45 zt, PKP Energetyka 35 zt);



Nr 78 - Wymiana istniejgcej szafy oswietleniowej na nowa (4 odptywy trojfazowe, zegar
astronomiczny synchronizowany GPS, stycznik sterujgcy —150,00 zt za kpl. (Odwotujacy - 4
406,25 zt; Ekobox - 2 230,00 zt, EQQS - 3 500,00 zt, PKP Energetyka - 3 100,00 zt);

Nr 93 - demontaz stupa parkowego - 2 zt za kpl. (Odwotujgcy - 187,50 zt, Ekobox — 200 zt,
EQQS - 250 zt, PKP Energetyka - 200 zt);

Nr 94 - demontaz stupa aluminiowego lim - 2 zt za kpl. (Odwotujacy - 187,50 zt, Ekobox

- 250 zt, EQQS - 300 zt, PKP Energetyka - 400 z});

Nr 95 - demontaz stupa stalowego lim - 2 zt za kpl. (Odwotujacy - 187,50 zt, Ekobox - 350 zt,
EQQS - 310 zt, PKP Energetyka -400 zt);

Nr 96 - demontaz stupa betonowego 10m - 2 zt za kpl. (Odwotujgcy -187,50 zt, Ekobox - 400
zt, EQQS - 350 zt, PKP Energetyka - 400 zt);

Nr 97 - demontaz wysiegnika rurowego jednoramiennego - 2 zt za kpl. (Odwotujacy - 187,50
zt, Ekobox - 200 zt, EQQS -150 zt);

Nr 98 - demontaz wysiegnika rurowego dwuramiennego - 2 zt za kpl. (Odwotujgcy -150 zi,
Ekobox - 220 zt, EQQS -170 z});

Nr 99 - demontaz istniejgcej oprawy oswietleniowej drogowej - 2 zt za kpl. (Odwotujgcy -100
zt, Ekobox - 290 zt, EQQS - 70 zt, PKP Energetyka 150 zt);

. Nr 100 - demontaz istniejgcej oprawy oswietleniowej parkowej - 2 zt za kpl.
(Odwotujacy -100 zt, Ekobox - 290 zt, EQQS - 50 zt, PKP Energetyka 150 z).

Jednoczesnie zadna z pozostatych pozycji nie zostata przez wykonawce Swarco zawyzona
(wszystkie pozycje kosztorysu sag nizsze u Swarco od analogicznych wycen w ofertach
innych wykonawcéw). Oznacza to w ocenie odwotujgcego, ze wykonawca Swarco nie
dokonat przesuniecia kosztéw realizacji poszczegdlnych czynnosci (tzn. nie uwzglednit
kosztow jednych prac w pozycjach kosztorysu dotyczgcych innych prac).

Odwotujacy podkreslit, ze wszystkie wyszczegolnione powyzej pozycje kosztorysu w ofercie
Swarco zostaty wycenione nie tylko znacznie nizej, niz w ofertach konkurentow, lecz réwniez
ponizej minimalnych kosztéw wykonania prac objetych ww. pozycjami, zwigzanych z
niezbednymi kosztami robocizny, sprzetu oraz materiatow.

Dowody potwierdzajgce fakt nieuwzglednienia przez Swarco wszystkich kosztow realizacji
prac rozliczanych kosztorysowo odwotujgcy ma zamiar przedstawi¢ na rozprawie, w trakcie
ktorej szczegotowo oméwi wadliwos¢ kalkulacji przedstawionej przez Swarco.

W stanie faktycznym sprawy, zdaniem odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze:

- po pierwsze: wykonawca Swarco drastycznie zanizyt ceny jednostkowe za wykonanie
prac ujetych w wiekszosci pozycji kosztorysu ofertowego,

- po wtoére: zanizenie cen jednostkowych nie zostato zrekompensowane zawyzeniem
ktérychkolwiek sposrdd innych cen jednostkowych w kosztorysie Swarco (wszystkie ceny

jednostkowe sg w mniejszym lub wiekszym stopniu zanizone),



- po trzecie: w sposOb razacy zanizona zostata warto$¢ catosci wynagrodzenie
kosztorysowego (na co wskazuje chociazby pordéwnanie ofert ztozonych przez wykonawcow
w zakresie zatgczonych formularzy 3a).

Jednoczesnie zauwazyt, ze przewidziana w ofercie Swarco kwota ceny za prace rozliczane
metoda ryczattowg zostata ustalona na poziomie nie odbiegajgcym specjalnie od cen innych
wykonawcow.

Swarco ustalit te cene na poziomie 2 196 000,00 zi, podczas gdy inni wykonawcy na
poziomach odpowiednio: 2 318 400 zt (Ekobox), 2 322 000,00 zt (EQQS Energie Polska Sp.
Z 0.0.), 1 998 054,00 zt (Odwotujacy), 2 510 820,00 zt (PKP Energetyka). Cena zadana przez
Swarco za prace objete wynagrodzeniem ryczattowym jest wyzsza jedynie od analogiczne;j
ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego o okoto 190 000 zt - pozostali wykonawcy
zaoferowali w tym zakresie ceny wyzsze od Swarco. W zakresie ceny za prace rozliczane
kosztorysowo jest jednak od oferty odwotujgcego nizsza az o 391 994,00 zt.

Jednoczesnie oferta ztozona przez Swarco jest ofertg najtanszg - od drugiej w kolejnosci
oferty odwotujgcego jest tansza o 238 612,62 zi.

W tych okolicznosciach, zdaniem odwotujgcego, uzasadnione jest twierdzenie, ze
przewidziana przez Swarco cena ofertowa za prace objete wynagrodzeniem ryczattowym nie
rekompensuje straty, ktérg bedzie generowata realizacja przez Swarco prac rozliczanych
kosztorysowo.

Powyzsze implikuje teze, iz oferta Swarco zawiera cene razgco niska i jako taka winna
zostac odrzucona na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy .

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat, ze
zaoferowana przez Swarco cena za prace rozliczane metodg kosztorysowg zostata w
stopniu razgcym zanizona. Powyzsze oznacza, ze wykonawca Swarco winien zostac¢ przez
zamawiajgcego wezwany do wyjasnienia przyczyn takiego zanizenia.

Odwotujgcy zostat przez zamawiajgcego poinformowany, ze takie wyjasnienia Swarco
przedstawit. Jednoczes$nie jednak odwotujgcy nie zna tych wyjasnien - z uwagi na
zastrzezenie ich tresci jako zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa Swarco.

Na wypadek, gdyby w ww. wyjasnieniach wykonawca Swarco twierdzit, iz koszty realizacji
prac rozliczanych kosztorysowo zostaty uwzglednione w drugim sktadniku wynagrodzenia (ij.
W cenie za prace rozliczane metodg ryczattowg) odwotujgcy wskazat, ze po pierwsze biorgc
pod uwage relatywnie niskg warto$¢ ceny Swarco za prace rozliczane ryczattowo jest mato
prawdopodobnym, aby warto$¢ ta uwzgledniata réwniez koszty prac okazjonalnych, a po
wtore takie rozwigzanie musiatoby zostaé uznane za niedopuszczalng praktyke
manipulowania ceng zamdwienia, stanowigcg przejaw zabronionego na mocy ustawy ZNK

czynu nieuczciwej konkurenciji.



Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigebiorcy
lub klienta. Jednoczesnie w ust. 2 powotanej jednostki redakcyjnej (artykutu 3 ustawy ZNK)
wymienione zostaly konkretne zachowania, ktére ustawodawca do katalogu czynow
nieuczciwej konkurencji zalicza. Zachowania te zostaty zdefiniowane w przepisach art. 5 -
17d ustawy ZNK.

Artykut 3 ust. 1 ustawy ZNK petni zaréwno funkcje uzupetniajaca jak i korygujgcg. Oznacza
to, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest zachowanie, ktérego nie mozna zakwalifikowac
zgodnie z art. 5-17d ustawy ZNK, jezeli jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, a
ponadto narusza interes przedsiebiorcy lub klienta bgdz mu zagraza. Moze tez by¢ to
zachowanie okreslone w art. 5-17d ustawy ZNK, (co samo w sobie oznacza sprzecznosc¢ z
prawem lub dobrymi obyczajami) i ktére ponadto stanowi zagrozenie badz naruszenie
interesu przedsiebiorcy (tak wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r., ICSK
796/10).

Innymi stowy, jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w katalogu czynéw wyraznie
zakazanych przez ustawe ZNK, nalezy na podstawie przewidzianej w art. 3 ust. 1 tej ustawy
klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurencji, oceni¢ charakter
tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie (tak wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 lipca 1995 r., | ACr 308/95; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 13 maja 2014 r. VI ACa 1478/13).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, do ktérej odsyta ustawa, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes Innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przy czym dziatanie to nie musi jednoczes$nie wyczerpywaé znamion stypizowanych czynow
nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach
tej ustawy (art. 5 do 17d ustawy ZNK). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspoétzycia
spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnosc
gospodarczg.

Odwotujgcy przywotat takze stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07.

Jednoczesnie podnidst, ze jak wskazuje sie w piSmiennictwie - o naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy "mozna méwi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego dobr lub ustug. W przypadku dziatan objetych klauzulg

generalng, zawartg w art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, tres¢ danego dziatania nie ma znaczenia



decydujacego” (tak Sgd Okregowy w Poznaniu sygn. IX Ge 19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn
nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy nr 24/2011 str. 1322).

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, zdaniem odwotujgcego, wykonawca Swarco
zaproponowat zamawiajgcemu w zamian za wykonanie prac rozliczanych metodg
kosztorysowg ceny jednostkowe na poziomie catkowicie oderwanym od realiéw rynkowych,
niepokrywajacym podstawowych kosztow ich realizacji (np. zadajac wynagrodzenia w kwocie
2,00 zt za montaz stupa oswietleniowego albo 10 zt za montaz | demontaz rozdzielnicy RB
oraz kabla o dtugosci 100m). Dziatanie takie musi by¢, w ocenie odwotujgcego, uznane za
sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz naruszajgce interes innych przedsiebiorcéw, tj.
konkurentébw Swarco (w szczegdlnosci odwotujgcego). Przedsiebiorcy ci z nalezytg
starannoscia oszacowali koszty zwigzane z realizacjg wszystkich prac rozliczanych
kosztorysowo i w oparciu 0 nie wskazali ceny jednostkowe w kosztorysach ofertowych.
Uwzglednili w tych cenach zaréwno koszty pracy, jak i koszty sprzetu oraz materiatow. Na
uwage zastuguje fakt, ze dokonana przez wszystkich konkurentéw Swarco wycena prac
rozliczanych kosztorysowo nie cechuje sie hadmiernymi rozbiezno$ciami (ceny na poziomie
od 355 761,00 zt do 521085,00 zt). Na tym tle wyr6znia sie jedynie oferta Swarco,
przewidujgca cene na poziomie 79 806,00 zt).

Jednoczesnie odwotujgcy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie
zagwarantowat wykonawcom jakiegokolwiek zakresu prac rozliczanych metodg
kosztorysowa, ktérych wykonanie zleci on na pewno. W praktyce istnieje zatem mozliwosé,
ze prace takie w rzeczywistosci zostang zlecone w ilosciach znacznie nizszych, anizeli
wynikajgce z kosztorysu ofertowego. Potwierdza to zresztg zapis § 6 ust. 5 wzoru umowy,
zgodnie z ktérym ,w przypadku niewykorzystania catej kwoty umowy na skutek wystagpienia
mniejszego zakresu ustug, Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za rzeczywiste wykonanie
ustugi, na podstawie obmiaru rob6t potwierdzonego przez przedstawiciela Zamawiajgcego”.
Powyzsze powoduje - w przypadku, gdyby wykonawca Swarco utrzymywat, ze koszty prac
rozliczanych metodg kosztorysowg zostaty uwzglednione w czesci ,ryczattowej"
wynagrodzenia - ze 6w wykonawca otrzyma wynagrodzenie za te prace nawet wéwczas.
jesli ich nie wykona. Przeniesienie wynagrodzenia z cze$ci kosztorysowej do czesci
ryczattowej (ktéra bedzie wyptacana niezaleznie od nakiadu pracy) gwarantuje zatem
wykonawcy zaptate wyzszego wynagrodzenia nawet wtedy, gdy zamawiajgcy prac w
zakresie okazjonalnym zlecac nie bedzie.

Okolicznos¢ powyzsza bedzie oznaczata, ze Swarco otrzyma z tytutu wykonania umowy
wynagrodzenie wyzsze, niz odwotujacy (ktérego oferta formalnie byta przeciez drozsza).
Oferta Swarco - formalnie najtansza, stanie sie wowczas wskutek zabiegow
optymalizacyjnych  (polegajgcych na przeniesieniu wynagrodzenia za czynnosci
,Kosztorysowe" do wynagrodzenia wyptacanego ,ryczattowo") w istocie ofertg drozsza. W
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takiej sytuacji zamawiajgcy zaptaci wiecej niz zaptacitby w przypadku, gdyby w ofercie
Swarco wynagrodzenie za prace kosztorysowe zostato okreslone w sposob realny
(odzwierciedlajacy rzeczywiste koszty prac). Okolicznos¢ ta swiadczy w sposob niezbity, ze
opisane dziatanie ze strony Swarco godzi w interesy zamawiajacego (klienta w rozumieniu
art. 3 ust. 1 ustawy ZNK).

Odwotujgcy zaznaczyt, iz nie jest wykluczone, iz wykonawca Swarco posiada pewng wiedze
dotyczacg mozliwosci "przeszacowania” przez zamawiajgcego ilosci prac objetych
wynagrodzeniem kosztorysowym i by¢ moze spodziewa sie on tego, ze prace te beda
zlecane w znacznie mniejszym zakresie. By¢ moze takiej wiedzy nie posiada i tylko zaktada
takg mozliwosé, liczac na wiekszy zysk w przypadku braku zlecenia prac kosztorysowych.
Niezaleznie od motywow ewentualnego (o ile zgodnie z wyjasnieniami Swarco miatoby ono
miejsce) zabiegu przeniesienia kosztow prac kosztorysowych do czesci ryczattowej
(manipulowania cenami jednostkowymi), takie dziatanie jest sprzeczne =z dobrymi
obyczajami. Prowadzi ono do wypaczenia istoty wynagrodzenia kosztorysowego - kt6rg jest
uzaleznienie wysokosci wynagrodzenia od faktycznie wykonanych prac i zaptata go w takiej
wielkosci, ktéra jest uzasadniona naktadami i kosztami poniesionymi przez wykonawce.
Powyzsze oznacza w ocenie odwotujgcego, ze opisane dziatanie musiatoby zosta¢ uznane
za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy i winno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy .

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w najbardziej aktualnym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. | tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 14 stycznia
2015 r. sygn. akt KIO 2734/14, wyrok z dnia 26 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1934/12,
uchwata z dnia 16 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO/KD 30/14 oraz w wyrok z dnia 24 wrzesnia
2014 r. sygn. akt KIO 1844/14.

W Swietle powyzszego, w ocenie odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz ztozenie
przez Swaco oferty ze strukturg cenowg przewidujgcg drastyczne zanizenie cen
jednostkowych za prace realizowane metodg kosztorysowg stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Okolicznos¢ ta oznacza, ze oferta Swarco podlega odrzuceniu na zasadzie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy .

Odwotujgcy nadto wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem ztozyt w
postepowaniu oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, a sklasyfikowang na drugim miejscu.
Uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Swarco otworzy

odwotujgcemu droge do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 25 maja 2015r. powiadomit wykonawcédw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
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W dniu 28 maja 2015r. swoj udziat w postepowaniu po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca SWARCO Traffic Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Mineralna 46b. Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujgcemu drogg faksowg i elektroniczng w dniu 28 maja 2015r. Zgtaszajgcy wskazat, ze
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zas uwzglednienie zarzutéw odwotania
spowoduje niemoznos¢ udzielenia zgtaszajgcemu przedmiotowego zamowienia. Wnidst o
oddalenie odwotania. Przystepujacy podniést, ze po analizie cen zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu, jego cena nie jest nizsza o 30% ani w stosunku do wartosci
szacunkowej zamowienia (bez zaméwien uzupetniajacych), ani w stosunku do $redniej
arytmetycznej ofert ztozonych w postepowaniu, co wiecej jego oferta jest wyzsza od wartosci
szacunkowej zamowienia 0 549 241,38zt. Podkreslit, ze w toku postepowania zamawiajacy
wzywat przystepujgcego do wyjasnien i przystepujgcy ztozyt obszerne i poparte dowodami
wyjasnienia, ktérych tres¢ stanowi jego tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia te znajdujg
sie w aktach sprawy i zapoznanie sie z nimi przez lzbe powinno stanowi¢ podstawe wydania
wyroku w niniejszej sprawie. Przystepujgcy podkreslit, ze zaoferowana przez niego cena nie
powoduje jakiejkolwiek straty, ale generuje zysk/ Nie jest ceng dumpingows, ale wynikajgca
z wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw dostepnych przystepujgcemu, ktéry jest specjalistg w
branzy oswietlenia drogowego. Przystepujgcy nalezy do grupy realizujgcej tego typu projekty
drogowe na catym swiecie. Wedtug analizy przystepujgcego tylko on specjalizuje sie w
infrastrukturze drogowej, w przeciwienstwie do innych wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu np. EQOS Energie Polska sp. z 0.0., FB Serwis SA, ktéry zajmuje sie gtéwnie
obstuga nieruchomosci i utrzymaniem infrastruktury przemystowej oraz kompleksowym
utrzymaniem infrastruktury, ale nie os$wietleniem. Pozostali wykonawcy to firmy
energetyczne, ale niekoncentrujgce sie na rynku oswietlenia drogowego. Podnidst, ze tok
rozumowania odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze rowniez oferta odwotujgcego moze by¢
przy tym toku rozumowania uznana za oferte z razgco niskg ceng. Wskazat, ze nie zasadne
jest przyjmowanie ceny razgco niskiej w cenie jednostkowej, gdyz razgco niska cena to cena
nierealistyczna i nie pozwalajgca na nalezytg realizacje zamOwienia oraz cena ponizej
kosztéw zakupu i wytworzenia. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego jako ztozonej w czynie nieuczciwej konkurencji, to w ocenie
przystepujgcego zarzut ten nie zostat uzasadniony, a catos¢ wywodu oparta 0 domniemania i
domysty. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit zarzutu. Przystepujacy na poparcie swoich
twierdzen powotat wyrok Izby sygn. akt KIO 2748/14 oraz stwierdzit, ze odwotujgcy nie
wskazat wzorca postepowania, a jedynie wskazat przepis.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. protokotu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, oszacowania wartosci zaméwienia, ztozonych ofert, wezwania
zamawiajgcego z dnia 21 kwietnia 2015r. skierowanego do SWARCO w trybie art. 90 ust. 1
ustawy, udzielone przez tego wykonawce wyjasnienia z dnia 24 kwietnia i 8 maja 2015r.

Z protokotu postepowania wynika, ze zamawiajgcy ustalit warto$¢ szacunkowag zamowienia
na kwote 5 487 804,89zt. netto w tym warto$¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych
wyniosta 1829 268,30zt. netto. Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia kwote 4 500 000zt. brutto.

Wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny ofert brutto:

EQOS Energis Polska sp. z 0.0. — 3 496 994,55zt.,

FBSerwis SA — 3 037 854,00zt.

PKP Energetyka SA Zaktad Swietokrzyski — 3 608 698,25zt

EKOBOX SA - 3 289 218,03zt.

Swarco — 2 799 241,38zt

Zamawiajgcy sporzgdzit notatke stuzbowg na okolicznosé badania zaistnienia przestanki
odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. W pierwszej kolejnosci zamawiajagcy zbadat, czy
ktérakolwiek ze ztozonych ofert jest ofertg z nizszg ceng o wiecej niz 30% od wartosci
zamowienia (3 658 536,59zt) i ustalit, ze wszystkie ztozone oferty majg ceny wyzsze niz cena
progowa (3 658 536,59zt x 30% = 2 60 975,61zt.)

Dalej zamawiajgcy odnidst ceny poszczegoinych ofert do sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert — 3246 001,24zt. x 30% = 973 800,37zt. i ustalit, ze cena zadnej ze
ztozonych ofert nie jest nizsza o 30% od sSredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert.

Na koncu zamawiajgcy zbadat stosunek cen ofert do wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek VAT i ustalit, ze ceny ofert Swarco i FB Serwis sg o wiecej niz 30%
nizsze od wartosci zamowienia powiekszonej o VAT.

Obu tych wykonawcéw zamawiajgcy wezwat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w
szczegOlnosci w zakresie:

- oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjagtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
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art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

- pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

- kosztow materiatéw i urzadzen zaoferowanych przez wykonawce znaczaco odbiegajgcych
od cen rynkowych,

- kosztéw pracy sprzetu.

W dniu 24 kwietnia 2015r. Swarco ztozyt wyjasnienia obejmujgc je tajemnica
przedsiebiorstwa oraz zawierajgc uzasadnienie faktyczne i prawne podstaw objecia
informacji zawartych w wyjasnieniach tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wskazat na korzysci przystugujgce mu z racji przynaleznosci do grupy kapitatowej, zakres jej
dziatalno$ci, specjalizacje (fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej jawny str. 33 — 34
oferty), na unikalno$c¢ przyjetych rozwigzan, wskazat na wspotprace z podwykonawcami (fakt
wspétpracy z podwykonawcami jawny — str. 2 oferty), wspotprace z pracownikami i
zleceniodawcami, przedtozyt oferte w zakresie ryczattowym i pozaryczattowym oferty oraz
opis pozycji kosztowych.

W dniu 6 maja 2015r. zamawiajgcy zwrdcit sie 0 uszczegotowienie wyjasnien wskazujac, ze
w zatgczniku nr 4 do wyjasnien z dnia 24 kwietnia 2015r. Swarco wyspecyfikowat materiaty,
na ktoére uzyskat rabaty. Materialy w tym zatgczniku wskazane w poz. 1 — 11 w ocenie
zamawiajgcego nie moga by¢ zastosowane w realizacji zamdwienia i nie sg rbwnowazne, a
zatem wskazanie rabatéw bezprzedmiotowe w niniejszym postepowaniu. Nadto
zamawiajgcy zwrocit sie o0 uszczegotowienie wyjasnien w szczego6lnosci w odniesieniu do
cen zaoferowanych przez Swarco w formularzu 3b (kosztorys ofertowy). Poziom cen
wskazanych przez wykonawce w tym formularzu budzit watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania wskazanych tam prac za zaoferowane ceny.

W dniu 8 maja 2015r. Swarco ziozyto dodatkowe wyjasnienia, obejmujgc je tajemnica
przedsiebiorstwa i podajac uzasadnienie faktyczne i prawne zastrzezenia. W zakresie
powotanego przez zamawiajgcego zatgcznika nr 3b Swarco przedstawit jako dowdd oferte
handlowg przez niego pozyskang podajac, ze podmiot sktadajgcy oferte bedzie swiadczyt w
przewazajgcej czesci dostawe materiatdw. Wskazat takze, ze koszt ustug demontazowych
stanowi znikoma czes¢ catosci zamdéwienia i nie moze swiadczy¢ o razacym zanizeniu ceny.
Podtrzymat w catosci wczesniejsze wyjasnienia i podkreslit, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest ceng razgco niska (takie twierdzenie pojawia sie takze w przystapieniu, ktére
jest jawne).

Ceny zaoferowane przez kazdego z wykonawcdw w niniejszym postepowaniu podane przez
odwotujgcego w odwotaniu i odnoszgce sie do pozycji 1,2, 52, 58, 59, 60, 67, 71, 72, 78, 93,
-100 nie sg sporne pomiedzy stronami.
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Odwotujgcy nie kwestionowat skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w

wyjasnieniach ztozonych przez Swarco.

Odwotujacy na rozprawie przedstawit nastepujace dowody:

- kosztorys wiasny — weryfikacja cen jednostkowych oswietlenie uliczne minimalne koszty, z
ktérego wynika, ze wedtug przyjetych podstaw wyceny tj. Kancelarii Prezesa Rady Ministrow
2001r., Elektroprojekt wyd. 11l 1987, biuletyny do 9 1996, Wacetob 2000, Orgbud wyd. spec.
1998 minimalne koszty prac dla poz. 1 wynoszg 36,71zt., dla poz. 2 — 72,22zt., dla poz. 60 —
295,94zt., dla poz. 67 — 450,85zt., dla poz. 71 — 14,76zt., dla poz. 72 — 14,78zt., dla poz. 94 —
25,67zt., dla poz. 95 — 48,32z, dla poz. 96 — 128,59zt., dla poz. 97 128,59zt., dla poz. 98 —
34,37z, dla poz. 99 — 43,44z,

- z o$wiadczenia firmy Rabbit sp. z 0.0. wynika, ze cyfrowy programator astronomiczny GPS
kosztuje 750zt., zas GSM 1400zt., przy czym w poz. 58 Ekobox zaoferowat cene 640zt., a
Energetyka 500zt.

- z zestawienia firmy ETI z dnia 27 marca 2015r. wynika, ze koszt 5 stycznikéw modutowych,
roztgcznika izolacyjnego — 4 szt., przetgcznika trojpotozeniowego, wytgcznika nadprgdowego
i obudowy termoutwardzalnej to 2 488,45zt.

- z cennika firmy ROSA ceny stupéw aluminiowych wahaja sie do ok. 1500 do 2500zt. netto,

- z cennika firmy Elektromontaz wynika, ze ceny stupéw stalowych stozkowych waha sie do
435 zt. do 1236 zt. netto, stupdw rurowych prostych od 1025zt. — 1720zt. netto, rurowych
ulicznych wysiegnikowych od 850zl. — 1490 zi. netto stupédw zbieznych od 435 — 1450zt.
netto, stalowych spawanych od 795 zt. — 2178zt. netto,

-z cennika firmy Enko ceny stupéw betonowych od 330zt. do 1590zt. netto,

-z oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa przez odwotujgcego wynika, ze
odwotujgcy pozyskat oferte mieszczgca sie w wartosciach wynikajgcych z jawnych cennikéw.

Izba data wiare wyjasnieniom przystepujgcego z dnia 24 kwietnia 2015r. i 8 maja 2015r.
zatgczone do tych wyjasnien oferty podwykonawcédw przystepujgcego datowane sg przed
terminem sktadania ofert (zatgcznik 1 i 2 do pisma z dnia 24 kwietnia 2015r.). l1zba uznata
takze jako wiarygodny zatgcznik nr 3 do pisma z dnia 24 kwietnia 2015r. zawierajacy
kalkulacje cenowa. I1zba ocenita takze jako wiarygodny zatgcznik nr 1 do pisma z dnia 8 maja
2015r., ktéry w powigzaniu z zatgcznikiem nr 4 do pisma 24 kwietnia 2015r. $wiadczy o tym,
ze przystepujacy wspotpracuje z wystawca tych dokumentéw, a zatacznik nr 1 do pisma z 8
maja 2015r. stanowi oferte obejmujgcg wszystkie pozycje zatgcznika nr 3b do oferty i
poréwnanie cen z tej oferty oraz cen zaoferowanych przez przystepujgcego swiadczy o tym,
ze przystepujacy postuzyt sie tg ofertg do sporzadzenia zatacznika nr 3b i na wszystkich
pozycjach poza trzema (ktére zaoferowat na poziomie cen wynikajgcych z posiadanej oferty)
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zatozyt zysk. Odnoszac sie do dowodow przedtozonych przez odwotujgcego, to i im Izba nie
odmawia wiarygodnosci, jednak dowody te nie dotyczg konkretnej sytuacji przystepujacego i
dostepnych dla niego warunkéw s$wiadczenia. Nadto o mozliwosciach oferowania
swiadczenia na rdéznym poziomie cenowym $wiadczy poz. 58, przy ktérej odwotujacy
przedstawit dowod na minimalny koszt zakupu programatora astronomicznego na poziomie
750zt., za$ zarowno przystepujacy, jak i Ekobox i Energetyka zaoferowali ceny ponizej tego
zatozonego przez odwotujgcego minimalnego kosztu zakupu.

W tym stanie rzeczy Izba uznata za przekonujace dowody przedtozone przez
przystepujgcego do wyjasnien, ze ma on mozliwos¢ zaoferowania $wiadczenia przedmiotu
zamoOwienia po cenach podanych w zatgczniku nr 3b i ze zaoferowane ceny zaktadajg

osiggniecie zysku przez przystepujgcego.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos$¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Swarco pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, gdyz w zakresie czesci
wynagrodzenia rozliczanego metodg kosztorysowg wykonawca Swarco zanizyt wiekszos¢
cen jednostkowych w stopniu powodujgcym drastyczne zanizenie cato$ci wynagrodzenia
rozliczanego metodg kosztorysowa, przy jednoczesnym ustaleniu wynagrodzenia w czesci
rozliczanej ryczattowo na poziomie nie umozliwiajgcym pokrycia kosztow prac rozliczanych
metodg kosztorysowg, co miato istotny wptyw na zanizenie catosci ceny ofertowej, a takie jej
zanizenie nie znajduje racjonalnego uzasadnienia ekonomicznego innego, anizeli chec
uzyskania zaméwienia kosztem poniesienia straty ekonomicznej w zwigzku z jego realizacja,
wzglednie kosztem nieuprawnionego obnizenia jego jakosci w stosunku do warunkow

zadeklarowanych w ofercie
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy stanowi, ze

zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia. Natomiast art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte
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wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze przystepujacy ztozyt
wyjasnienia, ktore zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Izba ustalita, ze do wyjasnien
zatgczono dowody oraz, ze dowody te stanowig oferty pozyskane przez przystepujacego
przed ztozeniem oferty w niniejszym postepowaniu oraz wskazujg na mozliwosé
zaoferowania $wiadczenia na poziomie wskazanym w zatgczniku nr 3b oferty
przystepujgcego. Z poréwnania przedtozonych do wyjasnien dowoddw oraz tresci zatgcznika
nr 3b wynika, ze przystepujacy zatozyt zysk z tytutu swiadczenia. W tym stanie rzeczy Izba
uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone wyjasnienia i nie znalazta podstaw do
przyjecia, ze zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z
art. 90 ust. 3 ustawy i w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji postawiony przez
odwotujgcego zarzut oddalita.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz
w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. nr 47, poz. 211 ze zm.; dalej: ,ustawa ZNK") - przez zaniechanie odrzucenia oferty
Swarco pomimo iz jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
sprzecznym z dobrymi obyczajami, nieuzasadnionym i drastycznym zanizeniu cen
jednostkowych za wykonanie rozliczanych metodg kosztorysowg prac zwigzanych z
konserwacja i eksploatacjg oswietlenia do celéw okazjonalnych i tym samym przyjecie takiej
struktury cenowej, ktéra nie odzwierciedla rzeczywistych kosztow wykonywania ustugi, a
jedynie zapewnia nieuzasadniong przewage konkurencyjng nad innymi oferentami i prowadzi
do naruszenia interesu zamawiajgcego oraz innych wykonawcow ubiegajgcych sie o

zamowienie.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujgcy dziatania przystepujgcego jako sprzecznego z
dobrymi obyczajami upatruje w przesunieciu kosztéw koniecznych do poniesienia w
zatgczniku nr 3 b (rozliczanego kosztorysowo) do zatgcznika nr 3c (rozliczanego ryczattowo).
W ocenie lzby zgromadzony materiat dowodowy, a przede wszystkim zatgcznik nr 1 do
pisma z dnia 8 maja 2015r. nie potwierdza takiego dziatania przystepujgcego, ponadto
ztlozone w tym zakresie wyjasnienia przystepujacego potwierdzajg sposéb kalkulacji ceny i
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przyjete rozwigzania kalkulacyjne nie wskazujg na manipulacje ceng w taki sposéb, aby
zamawiajgcy kazdorazowo ptacac miesieczne wynagrodzenie ryczattowe pokrywat
przystepujgcemu takze koszty wynagrodzenia kosztorysowego. W ocenie Izby zatgcznik nr 1
do pisma z dnia 8 maja 2015r. przeczy takiemu twierdzeniu.

Majac na uwadze powyzsze lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy i w zwigzku z art. 3 ust. 1 ZNK.

W konsekwencji zarzut odwotujgcego nalezato oddalic.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............
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