Sygn. akt: KIO 906/15
WYROK
z dnia 15 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2015 r. przez
wykonawce FBSerwis S.A,, ul. Stawki 40, 01 — 040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w
Krakowie, ul. Centralna 53, 31 — 586 Krakow

przy udziale wykonawcy ZUE S.A., ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakow
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01 —
040 Warszawa, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce FBSerwis
S.A, ul. Stawki 40, 01 — 040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01 — 040 Warszawa na
rzecz Zamawiajgcego Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul.
Centralna 53, 31 — 586 Krakdéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

PrzewodniczacCy.........cocvvvvvneinininene

Sygn. akt: KIO 906/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu ul. Centralna 53; 31-
586 Krakéw wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Utrzymanie,
konserwacje i biezgce naprawy urzgdzen o$wietlenia ulicznego i iluminacji na terenie Gminy
Miejskiej Krakow” ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2015/S 032-
054227, znak postepowania nadany przez Zamawiajgcego: 1/I/2015.

W dniu 22 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat informacije o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ZUE S.A., zwanego dalej: ,ZUE” w przedmiotowym
przetargu wykonawcom, w tym Odwotujgcemu: FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 2
maja 2015r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wobec czynnosci
Zamawiajgcego dotyczgcej wyboru, jako oferty najkorzystniejszej w powyzszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty zlozonej przez ZUE S.A. oraz



wobec zaniechania odrzucenia tej oferty.

Odwolujgcy wskazal, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem ziozyt w
postepowaniu oferte niepodlegajgca odrzuceniu, a sklasyfikowang na drugim miejscu.

Wnoszac niniejsze odwotanie zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych
przepisdw prawa:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp” poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZUE pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz znaczaco odbiega od cen
rynkowych oraz nie uwzglednia wszystkich kosztow $wiadczenia ustugi utrzymania,
konserwaciji i biezgcych napraw o$wietlenia ulicznego na terenie Gminy Miejskiej Krakow, a
takie jej zanizenie nie znajduje racjonalnego uzasadnienia ekonomicznego innego, anizeli
che¢ uzyskania zamdéwienia i utrzymania dotychczasowej pozycji rynkowej kosztem
poniesienia straty ekonomicznej w zwigzku z jego realizacjg, wzglednie kosztem
nieuprawnionego obnizenia jego jakosci w stosunku do warunkéw zadeklarowanych w
ofercie, przy czym udzielenie zamowienia wykonawcy, ktdérego oferta zawiera cene razgco 3

niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia narusza zasade uczciwej konkurenciji, gdyz
uniemozliwia rzeczywiste konkurowanie z ZUE innym przedsigbiorcom, w tym
Odwolujgcemu, na warunkach rynkowych, tj. przy zatozeniu osiggniecia jakiegokolwiek
zysku z realizacji przedmiotu zamoéwienia;

2. ustawy 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47,
poz. 211 ze zm.; dalej: ,ustawa ZNK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZUE pomimo
iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy ustug ponizej
kosztéw ich swiadczenia lub ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji z
rynku innych przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia, wnosit o

1. uwzglednienie Odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty ZUE jako
oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ZUE,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny i badania ofert oraz
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawczg

spisu, ktory przedstawiony na przez wedtug zostanie rozprawie petnomocnika

Odwolujgcego.

Podstawowym zarzutem rozpoznawanego odwotania jest teza Odwolujgcego o
ztozeniu oferty przez ZUE z razgco niskg cena.

Odwolujgcy wskazat, ze konkurent miat obowigzek udowodnienia, ze jego oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej, czego nie uczynit.

Zauwazyt, ze w stanie faktycznym sprawy wykonawca ZUE zostat przez
Zamawiajgcego wezwany do udzielenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny i ztozyt takie wyjasnienia.

Zaznaczyt jednak, ze zgodnie z informacjg uzyskang od Zamawiajagcego, tres¢
wspomnianych wyjasnien zostata w cato$ci zastrzezona, jako zawierajgca tajemnice
przedsiebiorstwa, co uniemozliwia ustosunkowanie sie przez Odwotujgcego do tresci
wspomnianych wyjasnien.

W ocenie Odwotujgcego wyjasnienie i uzasadnienie wysoko$ci ceny zaoferowanej
przez ZUE nie mogto zosta¢ skutecznie dokonane, bowiem cena zaoferowana przez ZUE



razgco odbiega od poziomu cen rynkowych w takim stopniu, Zze jakakolwiek préba
udowodnienia jej rynnowego charakteru poprzez odwotanie sie do indywidualnych i
szczegoblnych okoliczno$ci czy wtadciwosci ZUE musiataby by¢ nieudana.

Wedtug Odwolujgcego nie istniejg obiektywne okolicznosci, ktére umozliwitatyby ZUE
tak drastyczne obnizenie kosztow realizacji przedmiotowego zamoéwienia, aby zaoferowana
przez niego cena przynosita jakikolwiek zysk (aby realizacja zamowienia nie przynosita
strat).

W konsekwencji Odwotujgcy podniost, iz wykonawca ZUE cigzgcemu na nim
obowigzkowi udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, nie sprostat.

Stwierdzit, ze cena ta (ustalona w ofercie ZUE na poziomie kwoty 5 712 741,36 zt
brutto) z catg pewnoscig rynkowego i ekonomicznie uzasadnionego charakteru nie posiada,
bowiem nie uwzglednia podstawowych kosztow $wiadczenia ustugi polegajacej na
utrzymaniu, konserwacji i biezgcych naprawach urzgdzen o$wietlenia ulicznego
zlokalizowanych na terenie Miasta Krakowa.

Zwrécit przy tym uwage, ze w Czesci VI pkt Specyfikacii Istotnych Warunkow
ZamoOwienia, zwanej dalej SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcdw uwzglednienia w
cenie ofertowej wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ, np. kosztdéw transportu i innych i
wskazat przy tym wprost na obowigzek zawarcia w cenie wszystkich kosztow
bezposrednich, posrednich oraz zysku, a takze podatkéw, optat celnych, ubezpieczenia i
optat transportowych.

Ponadto wskazat, ze zgodnie z pkt 4.1. Zatgcznika nr 1 a do SIWZ (Zakres
Rzeczowy; dalej: ,ZR”) wykonawcy w swojej ofercie byli zobligowani poda¢ m.in. cene za
eksploatacje 1 punktu Swietlnego, w ktdrej mieli obowigzek uja¢ oprécz kosztow
eksploatacji, koszt materiatdw i wszystkich czynnikow majgcych wptyw na cene, w tym
koszty prac i czynnosci dotyczacych podtaczen lub wylgczen urzgdzen oswietleniowych
zwigzanych z organizowanymi przez Gmine Miejskg Krakéw imprezami okolicznosciowymi.

Zauwazyt rowniez, ze w ramach ww. ceny (ceny eksploatacji jednego punktu
Swietlnego), zgodnie z pkt 4.4 ZR, wykonawcy musieli uwzgledni¢ niezbedne do wykonania
dla prawidtowego zamowienia koszty i koszty wykonania prac awaryjnych bezpiecznego
funkcjonowania instalacji o$wietlenia i iluminacji, ktérych zakres przekracza przyjety do
realizacji zakres prac konserwacyjnych i utrzymaniowych oraz zakres usuwania awarii, a 5

ktére beda rozliczane w oparciu o rzeczywicie wykonane prace.

Wskazal, Ze prace awaryjne w ramach niniejszego postepowania bedg przez
Zamawiajgcego zlecane odrebnie i bedg rozliczane osobno - wedtug rzeczywistego zakresu
ich wykonania.

Zaznaczyt, ze wynagrodzenie nalezne za ww. prace awaryjne kazdy wykonawca
wycenit osobno - wskazujgc jego warto$¢ w ujeciu rocznym w pozycji nr 7 formularza
cenowego (formularz stanowi zatgcznik nr 6 do SIW2).

Wyjaénit, ze w praktyce ww. prace awaryjne moga, lecz nie muszg zostac zlecone
wykonawcy po zawarciu umowy, co oznacza, ze wysokos¢ rzeczywiscie wyptaconego
wykonawcy wynagrodzenia z tytutu eksploatacji wszystkich punktow $wietinych moze nie
obejmowac prac awaryjnych.

Powyzsze oznacza — zdaniem Odwotujgcego, ze dla potrzeb badania, czy
zaoferowana przez ZUE cena nie jest razgco niska, winna by¢ brana pod uwage cena nie
uwzgledniajgca prac awaryjnych.

Przyjat takze, ze zgodnie z ofertg ztozong przez ZUE, kwota naleznego temu
wykonawcy wynagrodzenia za prace awaryjne wynosi 952 123,56 zt brutto rocznie, a w skali
catego okresu realizacji zamoéwienia (2 lata) 1 904 247,12 zt brutto, co oznacza, ze badanie,
czy oferta wykonawcy ZUE nie zawiera ceny razaco niskiej winno by¢ dokonane w
odniesieniu do ceny za realizacje zamdwienia w zakresie podstawowym (bez prac
awaryjnych), czyli w odniesieniu do kwoty 3 808 494,24 zt brutto (5 712 741,36 zt - 952



123,56 = 3 808 494,24 zt).

Dalej argumentowat, Ze po odjeciu od ww. ceny kwoty podatku od towardw i ustug
(nalezny podatek sitg rzeczy kosztéw realizacji ustugi pokrywaé nie moze) cena ta ksztattuje
sie na poziomie: 1 932 540.56 zt (netto).

Zaznaczyt przy tym, Zze do podstawowych kosztéw realizacji ustugi stanowigcej
przedmiot zamowienia nalezg przede wszystkim (cho¢ nie tylko):

* wynagrodzenie pracownikdéw zaangazowanych w $wiadczenie ustugi

* koszty materiatow eksploatacyjnych i cze$ci zamiennych oraz koszty paliwa
dla pojazdéw, a zaproponowana przez Wykonawce cena ww. kosztéw nie pokrywa.

Nadto zauwazyt, ze ZUE w swojej ofercie zobowigzat sig, ze do realizacji przedmiotu 6

zamébwienia skieruje 6 pogotowi energetycznych w postaci pojazdéw specjalistycznych
pojazdéw z obsadg (co najmniej dwuosobowg), pracujgcych 24 godziny na dobe.

Dodatkowo zwrécit uwage, ze ZUE zgodnie z warunkami SIWZ musi posiada¢ baze
dyspozytorskg dziatajgcg w systemie catodobowym i pozostajgcg w statej tgcznosci z
pogotowiami energetycznymi, ktéra musi, by¢ obsadzona stale, co najmniej 1 osoba, co
oznacza, ze realizacja przedmiotu zamdwienia zgodnie ze zobowigzaniem ZUE
wynikajgcym z jego oferty wymaga zatrudnienia, co najmniej 49 pracownikdw.

Przy powyzszych zatozeniach, w ocenie Odwotujgcego - koszty zatrudnienia os6b
realizujgcych przedmiot zaméwienia, przy uwzglednieniu wymogéw prawnych dotyczgcych
wyptaty minimalnego wynagrodzenia (aktualnie wynosi ono 1 750 000,00 zt brutto, zgodnie z
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2015 r., Dz. U. poz. 1220) miesigecznie przekraczajg
100 000,00 zt, co oznacza to, ze w skali realizacji catego zamoéwienia (24 miesigce) z tytutu
wyptaty wynagrodzenia pracownikom wykonawca ZUE bedzie musiat ponie$¢ koszty
przekraczajgce 2 400 000,00 zt.

Przy czym podkreslit, ze dla powyzszej kalkulacji kosztow bez znaczenia pozostaje,
jakg forme zatrudnienia oséb realizujgcych przedmiot zaméwienia przewiduje ZUE (umowa
0 prace, umowa zlecenie itp.), poniewaz w aktualnym stanie prawnym kazdy wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia ma obowigzek uwzgledni¢ w swej ofercie koszty
zatrudnienia z uwzglednieniem wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace, co wprost
wynika z uregulowania art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Poza tym zauwazyt, ze w ramach $wiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot
zamowienia wybrany wykonawca bedzie musiat ponosi¢ koszty materiatow niezbednych do
utrzymania i konserwacji oSwietlenia (zrodta Swiatta, stupy, oprawy, farby do malowania,
paliwo dla pojazdéw itp.).

Koszty te, wedtug szacunkéw Odwolujgcego (ktory aktualnie Swiadczy tozsamg
ustuge konserwaciji i biezgcego o$wietlenia w Krakowie) wynoszg miesiecznie okoto 90
000,00 zt.

W skali catego przedmiotu zamowienia (24 miesigce) koszty te wyniosg zatem co
najmniej 2 160 000,00 z}, co oznacza, ze uwzgledniajgc ww. koszty w wysokosci ceny
ofertowej.

W tych okoliczno$ciach —w ocenie Odwotujgcego - suma kosztéw pracy (2 400
000,00 zt) oraz materiatow (2 160 000 zt) niezbednych do wykonania przedmiotowego
zamoéwienia publicznego wynosi co najmniej 4 560 000 zt.

Przypomniat przy tym, ze zaproponowana przez ZUE cena ofertowa netto za
realizacje zamdwienia w zakresie podstawowym (bez prac awaryjnych) wynosi 3 808 494,24
zt brutto, zas po odjeciu naleznego podatku od towardw i ustug (ktéry kosztéw realizaciji



zamowienia pokrywac nie moze) 2 932 540.56 zt.

Zestawienie powyzszej kwoty z zaproponowang przez ZUE ceng ofertowg netto za
realizacje zamowienia w zakresie podstawowym doprowadzita Odwotujgcego do wniosku,
ze cena ta nie zabezpiecza ww. kosztéw - do ich pokrycia jest niezbedne jeszcze co
najmniej dodatkowo - 1 627 459,44 zt (co stanowi okoto 55,5% tej ceny). Przedstawit
ponizsze wyliczenie tej warto$ci:

2932 540,56 - 4 560 000 zt = -1 627 459,44 zt
(cena netto) - (koszty pracy i materiatéw) = (minimalna strata finansowa).

Tym samym, wedtug Odwotujgcego, cena ofertowa zaproponowana przez ZUE
pokrywa mniej niz potowe kosztéw bezposrednich, ktére ZUE bedzie musiato ponies¢é w
zwigzku z realizacjg zamodwienia.

Zdaniem Odwolujgcego brakujgcej kwoty celem realizacji zaméwienia zgodnie z
zatozeniami przedstawionymi wykonawca ZUE bedzie zmuszony poszukiwaé poza
wynagrodzeniem naleznym za jego realizacje, badz to poprzez uzyskanie zewnetrznego
finansowania, badz tez poprzez istotne zanizenie jakosci Swiadczenia (np. poprzez
obnizenie liczby pogotowi energetycznych w stosunku do ich liczby zadeklarowanej w
ofercie).

Podkreslit przy tym, ze réwniez zaproponowana przez ZUE cena ofertowa
powiekszona o wynagrodzenie za prace awaryjne (zlecane przez Zamawiajgcego i
rozliczane odrebnie) nie pokrywa kosztéw pracy oraz materiatow niezbednych do wykonania
zamodwienia, bowiem cena ta po odjeciu podatku od towardw i ustug wynosi 4 398 810,85 zt
i jest nizsza od kwoty omawianych kosztéw (4 560 000 zt) o kwote 161 189,15 zt.

Ponadto zaznaczyt, ze przedstawione wyliczenia odnoszg sie do kosztéw ustalonych
na poziomie absolutnie minimalnym i nie uwzgledniata szeregu innych kosztéw (w
szczegoblnosci kosztow urlopdw pracowniczych, kosztéw zakupu lub amortyzaciji i 8

utrzymania specjalistycznych pojazdéw, kosztdéw utrzymania bazy dyspozytorskiej i
transportowej, w tym kosztow abonamentu za zapewnienie tgcznosci, kosztow odziezy
roboczej pracownikéw, kosztow narzedzi, miernikdw, kosztow obstugi administracyjno-
biurowej zamowienia, kosztow ubezpieczenia, kosztow zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, kosztéw zakupu, amortyzaciji lub utrzymania sprzetu dedykowanego do
realizacji zamowienia, kosztow obstugi administracyjnej w celu dochodzenia roszczen na
rzecz Zamawiajgcego i innych).

W przekonaniu Odwotujgcego koszty te rowniez muszg zostac¢ poniesione w zwigzku
z wykonywaniem zaméwienia, a zatem ich wartos¢ réwniez powinna zosta¢ w cenie
ofertowej ZUE uwzgledniona,

Zarzucit rowniez, ze cena zaoferowana przez ZUE nie uwzglednia kosztow
bezposrednich, a tym bardziej rowniez kosztow statych oraz zysku.

Powyzsze wskazuje — wedlug Odwolujagcego - na razgce zanizenie przez ZUE ceny
ofertowej, co winno w spos6b bezwzgledny skutkowac koniecznosci odrzucenia ztozonej
przez tego wykonawce oferty.

Jednoczes$nie podkreslit, ze dla celéw badania, czy oferta wykonawcy ZUE nie
zawiera ceny razgco niskiej, nie ma zadnego znaczenia okolicznos¢, iz wynagrodzenie
wyplacane przez Zamawiajgcego ma w zasadnicze czesci charakter ryczattowy.

Zauwazyt rowniez, ze cena oferty ztozonej przez ZUE w ninigjszym postepowaniu
znaczaco odbiega od cen oferowanych przez tego samego przedsiebiorce w innych
postepowaniach na realizacje tozsamej ustugi.

Podkreslit przy tym, ze réwnolegle z niniejszym postepowaniem Zamawiajgcy
prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia na tozsamg ustuge utrzymania,
konserwaciji i biezgcych naprawy urzadzen oswietlenia ulicznego i iluminacji na terenie



Gminy Miejskiej Krakow (postepowanie o numerze i 13/11/2015).

Zaznaczyt, Zze w postepowaniu tym wykonawca ZUE zaproponowat Zamawiajgcemu
cene W ujeciu miesiecznym na poziomie znacznie wyzszym, niz cena proponowana w tym
przetargu, a zatem cene ofertowg zanizyt.

Dalej wywodzit, ze w stanie faktycznym sprawy niniejszej zakresy przedmiotowe obu
ww. postepowan (tj. postgpowania nr 13/N1/2015 oraz tego przetargu) sg identyczne. 9

Wskazal, Ze ustugi stanowigce przedmiot tych postepowan dotyczyty tozsame;j
infrastruktury o$wietleniowej i obejmowaty tozsame $wiadczenia i obowigzki po stronie
wykonawcy. Na tozsamym poziomie zostaty ustalone réwniez warunki udziatu w
postepowaniu.

Wyjasnit, Zze jedyna r6znica dotyczyla okresu $wiadczenia ustugi utrzymaniowe;j -
zamowienie nr 13/111/2015 dotyczyto okresu bezposrednio poprzedzajgcego rozpoczecie
realizacji zamoéwienia udzielanego w niniejszym postepowaniu - obejmowato ono okres od 1
kwietnia do 31 maja 2015 r. , podczas gdy rozpoczecie Swiadczenia ustugi objetej
rozpoznawanym przetargiem zostato przewidziane na dzien 1 czerwca 2015 .

Podkreslit takze, ze postepowania te byly prowadzone w tozsamym czasie
(przedmiotowe postepowanie zostato wszczete nieco wczesniej, a zakohczyto sie pézniej z
uwagi na wyznaczenie dtuzszego terminu sktadania ofert), co oznacza podobne warunki
rynkowe Swiadczenia obu ww. ustug (brak uptywu czasu rzutujgcego na warunki cenowe w
obu postepowaniach).

Powyzsze oznacza — w ocenie Odwolujgcego, ze porédwnywanie cen ofertowych
proponowanych przez ZUE w obu ww. postepowaniach celem dokonania oceny, czy jedna z
nich jest razgco niska, jest w petni uzasadnione.

W przekonaniu Odwotujgcego okoliczno$¢ dotyczaca razgcej dysproporciji pomiedzy
cenami ofert ztozonych przez ZUE w ww. postepowaniach potwierdza podniesiong teze, iz
proponowana przez ZUE w tym postepowaniu cena ofertowa zostata zanizona w stopniu
razacym.

Powyzsze oznacza, ze oferta ztozone przez ZUE winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Kolejny zarzut dotyczyt popetnienia przez ZUE czynu nieuczciwej konkurenciji
przewidzianego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy ZNK poprzez ztozenie przez tego Wykonawce
oferty z zanizong ceng polegajgcego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia
albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Wskazal, ze zaoferowana przez ZUE cena nie pokrywa bezposrednich kosztow
Swiadczenia ustugi utrzymania, konserwacji i biezgcych napraw o$wietlenia ulicznego w
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Krakowie, a zatem ztozenie oferty z tak uksztattowang ceng niewatpliwie stanowi probe
sprzedazy ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia.

Wedtug Odwolujgcego ziozenie przez ZUE oferty z ceng razgco niskg byto
dziataniem utrudniajgcym dostep do tynku jego konkurentom, w szczegodlnosci
Odwolujgcemu.

Podniost, ze ztozenie przez ZUE oferty z ceng razgco niskg niewatpliwie interesowi
Odwolujgcego zagrazato, bowiem zmierzato ono do w sposo6b nieuprawniony do utrudnienia
mu sprzedazy ustugi konserwaciji i utrzymania infrastruktury o$wietleniowej.

Zdaniem Odwolujgcego dziatanie takie mogto doprowadzi¢ do zakiocenia konkurencji
na rynku - w szczegolnosci biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy oferte ZUE uznat za



oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

Jednoczes$nie nie moze budzi¢ watpliwosci, iz ztozenie przez ZUE oferty z ceng
razgco niska miato na celu eliminacjge Odwotujgcego z lokalnego rynku ustug zwigzanych z
utrzymaniem oswietlenia.

Dodatkowo zauwazyt, ze wykonawca ZUE jest podmiotem, ktdry do roku 2015 przez
wiele lat Swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego ustuge utrzymania infrastruktury oswietleniowej,
bedac podmiotem zajmujacym najsilniejszg pozycje na lokalnym rynku.

Wyjaénit, Ze dopiero w roku biezgcym, w wyniku rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na konserwacije, utrzymanie i biezgce naprawy
o$wietlenia ulicznego nr 13/111/2015, ustuga ta w okresie kwiecien - maj zostata
powierzona Odwotujgcemu (Odwotujgcy ztozyt w tym postepowaniu oferte
najkorzystniejszg).

Zarzucit, ze w reakcji na udzielenie Odwotujgcemu ww. zamoéwienia wykonawca ZUE
w niniejszym postepowaniu (obejmujgcym $wiadczenie tej samej ustugi przez kolejne 2 lata,
poczawszy od czerwca) razgco zanizyt cene swej oferty, aby usungé Odwolujacego
(wyeliminowac¢ go) z lokalnego rynku ustug utrzymaniowych.

Powyzsze oznacza — w przekonaniu Odwotujgcego, ze ztozenie przez ZUE oferty z
ceng razaco niskg stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji i oferta ta winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp. 11

Pismem z dnia 7 maja 2015r. wykonawca ZUE S.A. zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, oferty Przystepujgcego: ZUE S.A., wezwania
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny przez
Przystepujacego z dnia 14 kwietnia 2015r. i odpowiedzi tego Przystepujacego na to
wezwanie z dnia 17 kwietnia 2015r. wraz z zatgcznikami, pism Przystepujgcego z dnia 7 i 14
maja 2015r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 14 maja 2015r., pisma
procesowego Odwotujgcego z dnia 15 maja 2015r., jak rowniez na podstawie ztozonych na
posiedzeniu i rozprawie przez strony wyjasnien lzba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1 ustawy Pzp, art.89 ust.1 pkt 4
w zwigzku z art.90 ust.3 ustawy Pzp i art.89 ust.1 pkt.3 ustawy Pzp w zwigzku z art.3 ust.1 w
zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu razgco niskiej ceny.

Rozpoznajac zarzut istnienia razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego Izba nie
podzielita argumentacji Odwotujgcego wynikajgcej z tresci odwotania.

Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego odnoszgce sie do badania razgco niskiej ceny
za mieszczgce sie w dyspozycji przepisu art.90 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajacego, co do



mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez 12

zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o
30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 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);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Izba przy tym ustalita, ze nastepujgce ceny ofert czterech wykonawcéw byly brane
przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert:

1) SAG Elbud Gdansk S.A. — 14 590 294, 36 zt,

2) EQOS Energie Polska sp. z 0.0. — 8 339 726,74 zi,

3)ZUE S A —-5712741, 36 zl,

4) FB Serwis S.A. — 8 482 327, 56 zt.

Izba stwierdzita réwniez, ze wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamoéwienia zostata
ustalona na kwote 8 682 851, 60 zt netto(10 679 907, 46 zt brutto).

Powyzsze oznacza, biorgc pod uwage powyzszy ranking cenowy wykonawcow i
warto$¢ szacunkowg przedmiotu zaméwienia, ze Zamawiajgcy podejmujgc procedure w
trybie art.90 ust.1 ustawy Pzp miat prawo do zbadania ceny ofertowej Przystepujacego.

W takim przypadku stosownie do przepisu art.90 ust.2 ustawy Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Wedtug Izby Przystepujacy wykonat nalezycie powyzszy obowigzek wykazujgc brak
istnienia razgco niskiej ceny, co znajduje odzwierciedlenie w treSci wyjasnien z dnia 17
kwietnia 2015r.wraz z zatgcznikami.

Dodatkowo Przystepujacy potwierdzit powyzsze wyjasnienia szczegotowg kalkulacja
cenowg zatgczong przy pismie z dnia 14 maja 2015r., ktéra jest objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa.
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Izba uznata za przekonywujace przedstawione koszty pracy wynikajgce z tabeli nr 1
wyjasnien, ktére odnoszg sie do 34, 8 etatu i przewidziane sg na poziomie uwzgledniajgcym
minimalne wynagrodzenie(vide: poz.1, str.9 wyjasnien z dnia 17 kwietnia 2015r. - koszt
wynagrodzenia pracownikéw fizycznych oraz tabela nr 1 2).

Powyzsze koszty — wedtug zapatrywania Izby - obejmujg rowniez koszty
ubezpieczenia spotecznego oraz inne dodatkowe sktadniki wynagrodzenia.

Nadmieni¢ nalezy, ze Odwotujacy takiego szczegotowego zestawienia kosztoéw pracy
w swoich wyjasnieniach w ogodle nie dokonat, lecz jedynie przyktadowo do swoich wyjasnien
zatgczyt wydruk ptacowy nie wiadomo, kogo dotyczacy.

Nadto wymaga wskazania, ze na rozprawie Odwotujgcy zmienit swoje stanowisko
oswiadczajac, ze nie kwestionuje ilosci zaoferowanych przez Przystepujgcego etatow do
wykonania przedmiotu zamdwienia, stwierdzajac, ze kwestionuje jedynie kalkulacje kosztéw
pracy dla poszczegdlnego etatu.

Izba uznata argumentacje Odwotujgcego o kosztach pracy Przystepujgcego na
poziomie 1750 zt za pozbawiong uzasadnienia, skoro koszty te w wyjasnieniach obejmowaty



wyzszg wartos¢ niz ta przytaczana przez Odwolujgcego zawierajac w sobie wszelkie
obcigzenia.

Izba przyjeta réwniez, ze koszty osobowe pracownikéw Przystepujacego mogty
ksztaltowac sie na poziomie minimalnym, zwazywszy na okolicznos¢, ze osoby te majg
wyksztatcenie podstawowe lub zawodowe.

Poza tym Izba uznata istnienie wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zaméwienia dostepnego dla Przystepujgcego z racji jego wiedzy, know — how oraz
doswiadczenia, biorgc pod uwage wykonywanie Swiadczenia ciggtego w zakresie
przedmiotu zamowienia od 2002r. na terenie miasta Krakowa.

Réwniez kalkulacja pozostatych kosztow przedstawiona w wyjasnieniach nie budzita
zastrzezen Izby(vide: tabela nr 3).

Ostatecznie, kalkulacja uproszczona przedstawiona w tabeli nr 4 dowodzi zatozenia
przez Przystepujacego mozliwosci uzyskania zysku minimalnego, w przeciwienstwie do
Odwotujgcego, ktéry zysk ten zmaksymalizowat.
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W zwigzku z powyzszym, |zba wzieta pod uwage okoliczno$¢ przyznang przez
wszystkich uczestnikéw, ze zakres przedmiotowy obecnego zamowienia publicznego i tego
13/1/2015 s3 identyczne.

Izba stwierdzita jednak, ze Odwolujgcy w przetargu 13/1112015 zaproponowat duzo
nizszg cene niz w obecnym przetargu, co mogto wtedy stworzy¢ po stronie Odwotujgcego
domniemanie istnienia razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy na rozprawie sam przyznat, ze w przedmiotowym postepowaniu
oczekuje duzo wiekszego zysku niz w postepowaniu poprzednim, w ktérym zaoferowana
cena byla nizsza niz ta obecnie zaoferowana w przedmiotowym przetargu.

Dodatkowo na rozprawie Zamawiajgcy przyznat, ze dokonany przez niego szacunek
byt znacznie zawyzony, co rébwniez — w ocenie Izby - wplywa na catoksztalt oceny
przedmiotowej sprawy.

Reasumujac, Izba doszia do przekonania, ze zaoferowana cena przez
Przystepujgcego nie stanowita razgco niskiej ceny.

Powyzszego zapatrywania Izby nie zmienity dowody przedstawione przez
petnomocnika Odwotujgcego, ktére moga, co najwyzej potwierdzac kalkulacje oferty
Odwolujgcego, natomiast nie majg one zwigzku z kalkulacjami i danymi przedstawionymi
przez Przystepujgcego.

Innymi stowy propozycja ofertowa przedstawiona przez Odwolujgcego nie przesadza
o mozliwosciach ofertowych Przystepujgcego S.A.

Poza tym Izba stwierdzita, ze wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny obu
wykonawcow byty zblizone co do argumentac;ji i przedtozonych dowodow, przy czym
wyjasnienia Odwolujacego nie zawieraty algorytmu szczegétowej kalkulaciji ceny, co
przyznat sam Odwotujgcy na rozprawie.

W konsekwencji, w braku uznania wystapienia razgco niskiej ceny nie potwierdzit sie
réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.3 ust.1i art15
ust.1 pkt. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita

oddali¢ odwotanie. 15

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z



uwzglednieniem przepis6w rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy..........ccveviireninnnneinnnnenas
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