Sygn. akt: KIO 1173/18

WYROK

z dnia 27 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 27 czerwca 2018 r. w Warszawie
odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2018 r.
przez wykonawce AG-COMPLEX Sp. z o.0.,, ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez M. st. Warszawa Dzielnica Praga-Potudnie,
ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa

przy udziale wykonawcy A. S. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma:
Oskarbud A. S., ul. Kordeckiego 11, 05-230 Kobytka zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu:

a) zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Oskarbud A. S. mimo, ze
ztozona przez w/w Wykonawce oferta zawiera razaco niska cene,
a w ztozonych wyjasnieniach w/w Wykonawca nie potwierdzit, ze jego oferta nie

zawiera razaco niskiej ceny,
b) wyboru oferty Oskarbud A. S., ktéra zawiera razagco niska cene,

C) naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu,

d) czesciowo - zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien Oskarbud A. S. w

zakresie razaco niskiej ceny,

i  nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej z 08.06.2018 r., nakazuje powtoérzenie czynnosci badania i oceny
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ofert, w ramach ktérej nakazuje odrzucenie oferty Przystepujacego Oskarbud A. S.
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych,

z uwagi na potwierdzenie si¢ zarzutéw wskazanych powyze;.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza M. st. Warszawa Dzielnica Praga-Potudnie,
ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez AG-COMPLEX
Sp. z 0.0., ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od M. st. Warszawa Dzielnica Praga-Potudnie, ul. Grochowska 274,
03-841 Warszawa na rzecz AG-COMPLEX Sp. z o0.0., ul. Plytowa 14, 03-046
Warszawa kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1173/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Biezgca kontrola, konserwacja i naprawy wyposazenia placow zabaw
bedacych w utrzymaniu Dzielnicy Praga-Potudnie m. st. Warszawy, zlokalizowanych na
terenie Dzielnicy Praga-Potudnie w Warszawie w latach 2018-2020”, zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 527183 - N - 2018, data zamieszczenia
06.03.2018 r., przez M. st. Warszawy Dzielnica Praga-Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841

Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 08.06.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej A. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Oskarbud A. S.,
ul. Kordeckiego 11, 05-230 Kobytka zwany dalej: ,Oskarbud A. S.” albo ,,Przystepujacym”, co
nastgpito po uprzednim wezwaniu tego Wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny nakazanym wyrokiem KIO z 26.04.2018 r., sygn. akt: KIO 707/18. Drugg pozycje w
rankingu ztoZzonych ofert dla zajeta oferta - AG-Complex sp. z o0.0., ul. Plytowa 14, 04-046

Warszawa zwana dalej: ,AG-Complex sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcy”.

W dniu 13.06.2018 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) AG-Complex sp. z o.0.,
wniosta odwotanie na w/w czynnosci z 08.06.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 13.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Oskarbud A. S. mimo, ze ztozona przez w/w Wykonawce oferta zawiera razgco niskg cene,
a w zlozonych wyjasnieniach w/w Wykonawca nie potwierdzit, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny,

2) art. 91 ust. 1 Pzp w z w. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybodr oferty Oskarbud A. S., ktéra
zawiera razgco niskg cene,

3) art. 91 ust. 1 PZP w zw. art. 8 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien
Oskarbud A. S. w zakresie razaco niskiej ceny mimo, ze w/w Wykonawca podczas rozprawy
przed KIO dniu 26.04.2018 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 707/18 przedstawiat dowody
prébujgc wykaze niezasadnosé zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do ztozonej oferty,
przy czym w/w dowody podczas rozprawy nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa i
zostaty ujawnione uczestnikom tego postepowania, w tym Odwotujgcemu. Zaniechanie przez
Zamawiajgcego ujawnienia wyjasnien opartych na utozonych dowodach w chwili obecnej

bezposrednio wptyneto na proces wyboru najkorzystniejszej oferty w



postepowaniu, bowiem uniemozliwito Odwolujgcemu wykazanie nieprawidtowosci
w kalkulacji ceny oferty Oskarbud A. S.,

4) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odtajnienia w catosci wyjasnien Oskarbud A. S. w zakresie odnoszgcym sie do razgco
niskiej ceny,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert,

3) powtdrzenia czynnosci badania oferty ztozonej przez Oskarbud A. S.,

4) odrzucenia oferty Oskarbud A. S. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z
art. 90 ust. 3 Pzp z uwagi na fakt, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera
razgco niskg cene,

5) dokonania czynnosci oceny waznej oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w SIWZ na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp,

6) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w Czesci IV pkt 22
ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert, jakimi bedzie sie kierowa¢ dokonujgc
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty:

Cena brutto - ryczattowe miesieczne wynagrodzenie brutto - 55%

Stawka roboczogodziny brutto (stawka roboczogodziny netto powiekszona o narzuty
kosztow posrednich i zysku, bez podatku) - 5%

Czas reakcji - 20%

Liczba pracownikéw bezposrednio wykonujgcych przedmiot zaméwienia, okreslony w § 1
ust. 3pktl, 3,4,9i10-20%

Natomiast w Czesci | pkt 9 ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze podane przez
Wykonawce wynagrodzenie miesieczne ma charakter ryczattowy, obejmuje koszty
robocizny, materiatow i sprzetu oraz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia.
Wykonawca sktadajgc oferte i przedstawiajgc cene brutto za wykonanie ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia powinien skalkulowa¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjag
zadania. Do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce
oferty:

1) Oskarbud A. S. z ceng brutto 2 656,80 zt, stawka robocizny - 31,25 zt, czasem reakcji 15
minut oraz liczbg pracownikow — 5.
2) AG-Complex Sp. z 0.0. z ceng brutto 10 000,00 zI, stawka robocizny - 18,17 z, czasem

reakcji - 15 minut oraz liczbg pracownikéw — 5.



Na realizacje zamdéwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote 300.000,00 zt.
W dniu 05.04.2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej

przez Wykonawce Oskarbud A. S. .

Nr Cena Stawka Czas Liczba
Wykonawca . . o
oferty brutto  |[robocizny reakcji [pracownikéw Suma pkt
Oskarbud A. S.
1 55 pkt 2,90 pkt 20 pkt 20 pkt 97,90 pkt
2 JAG-Complex Sp. z o.0. 14,61 pkt 5 pkt 20 pkt 20 pkt 59,61 pkt

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
w dniu 10.04.2018 r. W dniu 16.04.2018 r. Odwotujacy wniést odwotanie od czynnosci
wyboru oferty Oskarbud A. S. wskazujgc na naruszenie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, art, 90 ust.
1 oraz art 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp. Na rozprawie w dniu 26.04.2018 r. w
sprawie o sygn. akt: KIO 707/18 KIO uwzglednita odwotanie, nakazujgc Zamawiajgcemu
dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert, powtérzenia czynnosci wyboru oferty, poprzedzone
wezwaniem Oskarbud A. S. do ztozenia wyjasnien w trybie art 90 ust. 1a pkt 1 Pzp. KIO w
uzasadnieniu wyroku, podniosta m.in., ze cena oferty Wykonawcy Oskarbud A. S. byta
nizsza o 58,02% od $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert - zatem spetniona zostata
przestanka do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w
przedmiocie prawidtowosci zaoferowanej przez w/w ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1la
pkt 1 Pzp (czynnosci obowigzkowe Zamawiajgcego). lzba wskazata réwniez, Zze
Zamawiajgcy nie wykazat, ze w prowadzonym postepowaniu zaszty przestanki
uniemozliwiajgce mu odstgpienie od przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego (za
takg okoliczno$¢ nie mozna uznaé faktu, ze cena wynagrodzenia miesiecznego jest o 41%
wyzsza od miesiecznego wynagrodzenia ryczaftowego za ustugi realizowane przez
Oskarbud A. S. w latach poprzednich, jak i nie mozna uznaé faktu, ze zdaniem
Zamawiajgcego, cena wynagrodzenia miesiecznego zaoferowana przez Odwotujgcego jest
znacznie zawyzona). W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy winien byt
zastosowac procedure przewidziang w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, celem wyjasnienia, czy
zaoferowana przez Oskarbud A. S. cena nie jest razgco niska.

Dodatkowo wnosit 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt postepowania
w sprawie o sygn. akt: KIO 707/18 na okoliczno$¢ sktadanych w toku rozprawy przez strony
dokumentéw i dowoddw oraz zajetych stanowisk co do realizacji przez Oskarbud A. S.
niniejszego zamowienia oraz zatrudnienia do realizacji zamdwienia okreslonej liczby oséb.

Odwotujgcy w wykonaniu wyroku z dnia 27.04.2018 r., w dniu 11.06.2018 r. wystgpit
do Zamawiajgcego o udostepnienie zatgcznikow do protokotu postepowania w zakresie:

pisma Zamawiajgcego - wezwania do ztozenia wyjasnien skierowanego do Wykonawcy



Oskarbud A. S. oraz wyjasnien udzielonych przez w/w Wykonawce. Tego samego dnia
(11.06.2018 r.) Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wnioskowane dokumenty.
Stosownie do art. 7 ust 2 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie Wykonawcow.

Odnosnie zarzutu 1. W wezwaniu Oskarbud A. S. do ztozenia wyjasnien z
dnia 25.05.2018 r. Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na cene. Zamawiajgcy zwrdcit sie rowniez o ztozenie
dowoddéw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny,
w szczegolnosci m.in. w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ zostata przyjeta do ustalenia
ceny oferty. Zamawiajgcy wymagat, aby wyjasnienia wskazywaty, co spowodowato
mozliwos¢ obnizenia ceny oraz stopien, w jakim cena zostata obnizona dzieki wskazanym
czynnikom, a odpowiedz nie moze by¢ lakoniczna i powierzchowna, powinna natomiast
zosta¢ udzielona tak, aby mozna jg bylo potraktowacC jako wyczerpujgcag i rozwiewajgcyg
watpliwosci. Wykonawca Oskarbud A. S. udzielajgc wyjasnien w zakresie ceny oferty:

1) odwotat sie do bogatego doswiadczenia w zakresie realizacji zaméwien o podobnym
charakterze, jak i realizacji na rzecz Zamawiajgcego zamoéwienia tozsamego do
przedmiotowego zamowienia (do dnia 15.12.2017 r.) przedstawiajgc referencje dot. trzech
zamoéwien, wskazujgc jednoczesnie, ze doswiadczenie umozliwia zaoferowanie ustugi
0 najwyzszym standardzie przy jednoczesnym zastosowaniu mozliwych oszczednosci przy
kalkulowaniu ceny ofertowej, przy czym w Zzaden sposéb nie wskazat jakie rodzaju sg to
oszczednosci, jak zostaty one ujete w kalkulacji w jaki sposéb miaty one wplyw na
ostateczng cene oferty,

2) odwotat sie do specyfiki tego zamowienia (z uwagi na jego realizacje w latach ubiegtych)
wskazujac:

a) wypracowany efektywny model przemieszczania pracownikdw pomiedzy obiektami, lecz
nie wskazat na czym éw model miatby polegac,

b) znajomos¢ obiektéw i ich wyposazenia przez pracownikdw - co skutkuje szybkoscig
i sprawnoscig wykonywanych codziennych regularnych kontroli, podnoszgc jednoczes$nie, ze
przy realizacji zamowienia bedg braty udziat osoby, ktére juz realizowaty dotychczasowe
zamowienie oraz witasciciel firmy, lecz nie wskazat w jaki sposéb konkretnie przyczynia sie to
do ograniczenia kosztow przy realizacji zamdwienia,

c) znajomo$¢ sSredniego czasu, jaki nalezy poswiecic na kontrole poszczegolnych

obiektow, lecz nie wskazat jaki to jest czas,



d) znajomos$¢ sredniej czestotliwosci drobnych napraw, o ktérych mowa w pkt 1.4 OPZ,
lecz nie wskazat jaka to jest czestotliwos$é,

e) wiedze, jakie elementy placow zabaw najczesciej podlegajg degradacji. Pozostata cze$é
wyjasnien (str. od 3 do 7) zostata utajniona przez Wykonawce, w tym kalkulacja sktadnikow
cenotworczych (zat. 7 do ztozonych wyjasdnien) a utajnienie to zostato podtrzymane przez
Zamawiajgcego (Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu ztozonych wyjasnien wraz
z zatgcznikami w catosci). Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzo: Jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
Zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
Z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegélnosci w zakresie:

1) oszczednos$ci metode wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania namowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizszg od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
gadzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o0 minimalnym wynagrodzeniu na prace (Dz. U, z 2017 r. po z 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy | przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w

ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisOw prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z wyrokiem KIO 2712/12 - celem wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny
jest umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowanie poprawnosci dokonanej przez
Wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona
zamoéwienie za oszacowang przez siebie cene. Dotychczasowe orzecznictwo KIO, jak
i sgdow powszechnych wypracowato cechy, jakie powinny posiadac¢ sktadane wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny:

« powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki
cenotworcze (wyrok KIO 716/13)

« winny szczegotowo przedstawia¢ sposob kalkulacji ceny (wyrok SO w Czestochowie VI
Ca 464/05)

« winny byC¢ nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale rowniez poparte stosownymi
dowodami (wyrok KIO 1049/14)



» powinny wskazywac, jakie czynniki spowodowaty mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w jakim
stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona (wyrok KIO 109/12, KIO 125/12)
Uwzgledniajgc zasady logicznego rozumowania, jak i orzecznictwo KIO oraz sgdow
powszechnych - przyjgc¢ nalezy, ze z razgco niskg ceng mamy do czynienia wowczas, gdy:

» cena jest nizsza niz koszt wykonania zamoéwienia;

» zysk upatrywany jest w zrédtach nie zwigzanych bezposrednio z wykonywanym
zamowieniem;

» cena nie zaistniataby na wolnym rynku;

» cena zostata wyliczona z pominigciem ryzyk zwigzanych z wykonywaniem zamowienia;

» cena wskazuje na obnizenie kosztéw wykonania zaméwienia przez nierespektowanie
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wymogéw prawa czy zasad sztuki
zawodowej;

» wyroku KIO 3012/13 - Dla uznania, ze cena jest razgco niska konieczne jest wykazanie,
ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za
oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce;

» KIO 1287/14 - Za cene razaco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu
Okregowego w IC z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 r. KIO przyjefa, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwié, gdy oczywiste jest, ze
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). (...) Wyjasnienia wykonawcy skfadane w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie podanych
w nim kwot (o ile takowe w ogdle sg podane), ale i poprzez realno$é poczynionych zatozenh
co do czasochionnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia
przedmiotu zamowienia;

» KIO 741/16 - Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng
odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonad.
Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu
i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn.
generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoing
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno- organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji

podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych;



» KIO 32/14 - Na gruncie przepisow art. 89 i 90 p.z.p. niedopuszczalne jest oferowanie cen
za wykonanie ustugi ponizej kosztéw jej Swiadczenia (tym wiasnie jest razgco niska cena
oferty), rowniez z powotaniem, ze straty zostang pokryte z innej dziatalnosci lub innego
majatku firmy (wcigz jest to zaoferowanie ustugi ponizej kosztow jej Swiadczenia);

Niewatpliwie, zgodzi¢ sie nalezy z orzeczeniem w sprawie o sygn. akt KIO 392/17
KIO 394/17, w ktorym lzba podkreslita, ze: Jezeli chodzi o wykazanie istnienia wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkow wykonania zamdéwienia dostepnych dla wykonawcy dotyczgcych
doswiadczenia, organizacji i logistyki przedsiewziecia nalezy przyzna¢ racji Odwotujgcemu.
ze informacje te watg charakter nazbyt ogélny. aby mogty wptywaé na obnizenie ceny oferty.
(...)Wedtug zapatrywania Izby celem postepowania wyjasdniajgcego, o ktérym mowa w art.
90 ustany Pzp, jest ustalenie faktéw sSwiadczacych o tym, ze zaoferowana przez
wykonawcow cena jest nierealna, niewiarygodna i nie zapewni prawidtowego wykonania
przedmiotu naméwienia. Odwotujgcy, z uwagi na fakt, ze znaczna cze$¢ wyjasnien zostata
utajniona nie moze odnies¢ sie merytorycznie do elementéw cenotwdrczych uwzglednionych
w szczegdtowej kalkulacji ceny, przedstawia ponizej niezbedne elementy cenotwdrcze,
wynikajgce wprost z OPZ oraz wzoru umowy, z uwzglednieniem informacji udzielonej przez
Wykonawce Oskarbud A. S. - wskazujgcej, ze baza w/w Wykonawcy jest potozona w
Warszawie, przy ul. Stalowej 28.

Stosownie do tresci Opisu przedmiotu zamowienia (zat. nr 10 do SIWZ pkt 1 ppkt 3
Wymagan dotyczacych kontroli oraz konserwacji i napraw wyposazenia placéw zabaw i
obiektéw matej architektury) w cenie miesiecznej ryczattowej nalezato uwzglednié:

1) codzienne kontrole 14 placow zabaw (kontrola rutynowa, w trakcie ktérej sprawdza sie
ogolny stan urzgdzen, umozliwia ujawnienie oczywistych zagrozeh mogacych by¢ wynikiem
zuzycia, wandalizmu lub warunkéw atmosferycznych),

2) kontrole funkcjonalne wykonywane z czestotliwoscig wskazang w instrukcji producenta,
lecz nie rzadziej niz 1 raz na 3 miesigce (kontrola szczegdtowa polegajgca na sprawdzaniu
funkcjonalnosci i stabilnosci sprzetu, gtdéwnie jego zuzycia),

3) drobne naprawy ogrodzen, urzadzen zabawowych, nawierzchni sztucznych o powierzchni
uszkodzenia do 2 m 2 i obiektéw matej architektury wraz z zakupem materiatéw potrzebnych
do tych napraw w tym m.in.:

- skracanie i wygtadzanie gwintow Srub,

- przybijanie desek w piaskownicach i w urzgdzeniach majgcych w swojej konstrukcji
elementy drewniane,

- naprawa zamkoéw furtkach i bramach,

- demontaz elementdéw stwarzajgcych zagrozenie,

- uzupetnienie zaslepek plastikowych w stupkach ogrodzeniowych, Srub, nakretek i
podkiadek,



- konserwacja i zabezpieczanie ndg hustawek, podestéw i innych elementéw urzadzen,

- zabezpieczanie rantow i powierzchni ptaskich siedzisk piaskownic,

- wygtadzanie ostrych krawedzi metalowych,

- zastanianie (zasypywanie) odstonietych fundamentéw urzadzen,

- usuwanie z urzgdzen zabawowych i obiektow matej architektury graffiti i napisow,

poprzez ich czyszczenie lub zamalowywanie,

- mycie urzadzen zabawowych i obiektow matej architektury,

- usuwanie z urzgdzen zabawowych i obiektow malej architektury zlegajgcego na nich
piasku, zwiru i zanieczyszczen,

- smarowanie elementéw urzadzen zabawowych i obiektéw matej architektury, bram
i furtek,

- regulacja naciggu lin;

4) zabezpieczenia i wytagczenia z eksploatacji celem utrzymania placow zabaw w stanie
zdatnym do uzytku (eksploataciji):

- zabezpieczenia ogrodzen, urzgdzen zabawowych, obiektow malej architektury,
nawierzchni sztucznych przed ewentualnymi dodatkowymi szkodami, moggcymi powstac
w nastepstwie wyeksploatowania lub zaistniatej dewastacji,

- niezwtoczne i trwate wylgczenie z eksploatacji zdewastowanych lub wyeksploatowanych
ogrodzen, urzgdzen zabawowych, obiektéw matej architektury, stwarzajgcych zagrozenie dla
ich uzytkownikéw, do czasu dokonania naprawy lub wymiany przez Wykonawce,

Ponadto, wykonywanie ustug objetych przedmiotem zamodwienia ma nastgpi¢ przy

pomocy pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace - Wykonawca Oskarbud A. S.
zaoferowat realizacje przedmiotu umowy zatrudniajgc do tego celu 5 pracownikéw w petnym
wymiarze czasu pracy, ktoérzy winni by¢ dedykowani do realizacji tego zamowienia, zgodnie z
zapisami zawartymi w SIWZ zaréwno w kryterium oceny ofert, jak i wzorze umowy.
Przedktadajgc powyzsze na cene miesieczng oferty zaproponowang przez Wykonawce
Oskarbud A. S. nalezy wskazaé, co nastepuje.
Przedmiot zamowienia obejmuje codzienng kontrole 14 placéw zabaw. Przyja¢ do wyceny
zatem nalezy pokonanie trasy 68,9 km dziennie na dotarcie do wszystkich placow zabaw
liczac od bazy Wykonawcy Oskarbud A. S. potozonej w Warszawie, przy ul.
Stalowej 28 - miesiecznie: =30 dni x 68,9 km = 2067 km.

Zaktadajgc, ze jeden z zatrudnionych pracownikéw jest osobg nadzorujgca,
a codzienna kontrola kazdego z 14 placéw zabaw zajmie co najmniej 30 min, na jednego
pracownika przypada zatem kontrola co najmniej 3,5 placow zabaw. Uwzgledniajgc
powyzsze, kazdy z 4 pracownikdw musi posdwieci¢ 1,75 rbg na wykonanie codziennej
kontroli.
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Dowod:

Tabela nr 1 - Wyliczenie naktadéw czasowych na wykonanie ustugi

1 |lloé¢ placéw zabaw 14

2 |lo$é placéw do przegladu przez 4 osoby 3,50

3 [Sredni czas poswiecony na przeglad 1 placu przez 1 osobe (wraz z 30 min.
dojazdem)

4 |Catkowity czas na 1 osobe dziennie 1,75 tbg

Odnoszgc powyzsze na cene zaoferowang przez Wykonawce Oskarbud A. S. w

wysokosci 2 656,80 zt cena netto miesieczna wynosi: 2 160.00 z. w w/w cenie nalezy

uwzglednié:

1) koszt miesieczny pracy 5 pracownikéw w wysokosci: 4 861.77 zt zgodnie

Z ponizszym zestawieniem:

Dowéd:
Tabela nr 2 — Koszt miesigczny pracy 5 pracownikow
Wartos¢
L Pracownicy / Hosé Podstawa  \yartosé Warto$¢ | ity czas pracy | Kofcowa
P17 akres brutto (1 ubruttowiona |catkowita ywisty pracy miesi¢czna
miesigc)
1,75 rbg dzienne 1 pracownik
1 |Pracownik fizyczny |4 2100,00 2t [2535,54 2z  [10142,16 zt [Przcz 30dni (52,50 tbg 3 458,48 2t
T miesi¢cznie) - 52,50/168=0,31
ctatu
Wynagrodzenie 1,75 rbg dzienne 1 pracownik
> uropowedlatych4 |4 175,00 21 211,30 zt 84518 zt  [Przez 30dni (32,50 tbg 288,21 zt
oséb (1/12 Peﬁsm mleslqczme) - 52,50/16820,31
ctatu
1,75 rbg dzienne 1 pracownik
. , przez 30dni (52,50 tbg
3 Pracownik - nadzér 1 2 500,00 zt 3 018,50 zt 3 018,50 zt miesiceanic) -52,50/168=0,31 1029,31 zt
ctatu
NG dyeni 1,75 rbg dzienne 1 pracownik
ynagrodzenie .
4 urlopowe dla nadzoru |1 208,33 71 251,54 zx precz 30d.m (52’250 rb1g _ 185,78 zt
(1/12 pensii) miesigcznie) - 52,50/168=0,3
251,54 zt etatu
suma: 4 861,77 zt
2) koszt miesieczny paliwa na dojazdy w wysokosci: 1278.90 zt zgodnie z ponizszym
zestawieniem:
Dowdd:
Tabela nr 3 - Koszt miesieczny paliwa na dojazdy do placow zabaw
dzienna ilo$¢ przejechanych km a) BAZY
ul. Stal'ovya 28 na teren Dzielnicy Praga |jjo<« km 1| norma spalania cena saliva wartodd
I.’qudnle iz povarotem -53 + 4,1 km ; b) m-ac 100 km p
jednokrotny objazd wszystkich placéw -
59,50 km (5,3+ 59,50 + 4,1 = 68,9 km)
miesieczny koszt paliwa 2067,0 12 410 7t 1 016,96 z1
Majgc powyzsze na uwadze, uwzglednienie jedynie kosztow zatrudnienia

pracownikdw oraz kosztow dojazdow do placéw zabaw w okresie miesiecznym ponad
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dwukrotnie przekracza wysokos¢ netto ceny miesiecznej zaoferowanej przez Wykonawce
Oskarbud A. S.:

1) cena netto Wykonawce Oskarbud A. S.: 2 160.00 zt 21 koszty zatrudnienia i dojazdow
tacznie: 5 878*73 zt r6znica: 3 718.73 zt

Jednoczesnie wskazaC nalezy, iz zgodnie ze wzorem umowy Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow:

1) ujecia w cenie ryczaftowej miesiecznej kosztow materiatow i sprzetu niezbednych do
obstugi placow i obiektow malej architektury (§9 ust 3 zat. nr 9 do SIWZ)

2) posiadania ubezpieczenia OC kontraktowej (§8 zat. nr 9 do SIWZ)

3) wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 3% wartosci
umowy (§12 zat. nr 9 do SIW2Z).

Ponadto, biorgc pod uwage przedmiot umowy, zgodnie z przepisami prawa pracy
Wykonawca ma obowigzek wyposazenia pracownikédw w narzedzia i materialy, a takze
w odziez i obuwie robocze oraz w $rodki ochrony indywidualnej i higieny osobistej (art. 1041
§1 KP).

Cena miesieczna zaoferowana przez Wykonawce Oskarbud A. S. nie dos¢, ze nie
uwzglednia podstawowych kosztéw pracy i kosztow dojazdoéw (samego paliwa) to nie da sie
w niej ,zmiesci¢” pozostatych kosztéw wynikajgcych wprost z umowy i przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego.

Przyjmujgc minimalne wymogi wynikajgce z OPZ oraz wzoru umowy, W miesiecznej cenie
ryczattowej nalezy rowniez uwzglednic:

1) koszty materiatdw i sprzetu - co najmniej 550 zt netto miesiecznie na wszystkie place
zabaw,

2) koszty ubezpieczenia w okresie realizacji umowy - co najmniej 70 zt netto miesiecznie,

3) koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy - co najmniej 80 zt netto miesiecznie
(zakfadajac, ze zabezpieczenie zostanie wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej),

4) koszty utylizacji zuzytych / wymienionych elementéw placow zabaw — co najmniej 60 zt
netto miesiecznie,

5) koszty ubezpieczenia pojazdow - co najmniej 25 zt netto miesiecznie

6) koszty przegladow i napraw pojazddw - co najmniej 45 zt netto miesiecznie

Uwzgledniajgc powyzsze, w cenie miesiecznej oferty Wykonawcy Oskarbud A. S.
dodatkowo nie uwzgledniono kosztéw w wysokosci co najmniej 830 zt netto.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze w chwili obecnej Wykonawca Oskarbud A. S. wykonuje dla
Zamawiajgcego tozsame zamowienie. Wykonanie dla Zamawiajgcego tozsamego
zamowienia pozostawia wiele do zyczenia w zakresie jego nalezytej realizacji. Odwotujgcy
przedstawia w zafgczeniu do odwotania dokumentacje fotograficzng sporzadzong na

nastepujgcych placach zabaw;

12



1) Skwer ul. Mikotajczyka/Okulickiego
1) Park "Nad Balatonem"
2) Skwer ul. Atenska
3) Skwer ul. Arabska
4) Skwer ul. Olszynka Grochowska
5) Park Polinskiego
6) Skwer Nizinna
7) Skwer Prochowa
8) Park Znicza
9) Park "Le$nika"
10) Skwer 1831r.
11) Kamionkowskie Bfonia Elekcyjne
12) Park im. Obwodu Praga AK

Dokumentacja fotograficzna zawiera zdjecia wraz z opisem przyktadowych
nieprawidtowosci w toku realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy obejmujgcej tozsamy
przedmiot zamdwienia zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg Oskarbud A. S. .
Uwzgledniajgc fakt, ze Zmawiajgcy akceptuje nienalezytg realizacje przedmiotu tozsamego
zamowienia przez Wykonawce Oskarbud A. S. - Wykonawca ten przyjat razgco niskg cene
miesieczng wykonania ustug z uwagi na dotychczasowg wspofprace i niestosowanie kar
umownych przez Zamawiajgcego. Wracajgc do w/w elementdw, wynikajgcych wprost z OPZ
i wzoru umowy, a majgcych bezposredni wpltyw na cene oferty, podkreslenia wymaga, ze
Odwotujgcy tozsame argumenty podnosit podczas rozprawy przed KIO w dniu 26.04.2018 r.
(sygn. akt: KIO 707/18). Woéwczas Wykonawca Oskarbud A. S. podnosit, ze:
1) Odwotujgcy do porownania przyjgt znaczng ilos¢ kilometrow do przejechania podczas
codziennej kontroli placéw zabaw, co wynikato z przyjecia nieprawidtowej kolejnosci kontroli
poszczegoélnych obiektéw
- w tym miejscu nalezy wskazac, iz Wykonawca Oskarbud A. S. ani w toku rozprawy w dniu
26.04.2018 r. a w ztozonych wyjasnieniach z dnia 30.05.2018 r. (ujawnionej ich czesci) nie
przedstawit kolejnosci codziennej kontroli obiektow, co umozliwitoby poréwnanie wyliczen.
Zwréci¢ nalezy uwage, ze na moment rozprawy w sprawie sygn. akt: KIO 707/18 Odwotujgcy
nie miat wiedzy na temat bazy Wykonawcy potozonej przy ul. Stalowej 28 (nie
wskazano miejscowosci, jednakze Odwotujacy przyjmuje, ze baza ta potozona jest w
Warszawie pod w/w adresem) — uwzgledniajgc powyzsze, Odwotujgcy w
wyliczeniach obwodu trasy codziennej kontroli placéw zabaw przyjat, ze wyjazd pracownikow
Wykonawcy bedzie nastepowac¢ z bazy w Warszawie przy ul. Stalowej 28. Powyzsze, poza
tym, ze zmienito ilos¢ zaktadanych kilometrow z 101 na 68 — nie skutkuje znacznym

zmniejszeniem elementu cenotworczego w postaci transportu pracownikow - koszt tego

13



transportu wynosi 868 zt, co stanowi 40% ceny netto wynagrodzenia miesiecznego (cena
netto: 2160 zt) przyjetego przez Wykonawce Oskarbud A. S.,

2) Odwotujgcy do poréwnania przyjat nieprawidtowg liczbe osoéb - 5, poniewaz zatrudniona
bedzie jedna osoba, a Zamawiajgcy nie wymagat, aby wszystkie osoby wskazane
w formularzu ofertowym byty zatrudnione na peten etat na podstawie umowy o prace

- w tym miejscu nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w pkt 13 SIWZ wymagat zatrudnienia do
realizacji zaméwienia co najmniej 1 osoby na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze
czasu pracy, osoby sSwiadczgcej prace zwigzang z realizacjg zamdwienia w zakresie
wskazanym w § 1 ust. 3 pkt 1, 3, 4, 9i 10 wzoru umowy (z wytgczeniem kadry kierowniczej
oraz pracownikéw administracji). Nastepnie w pkt 22 ppkt 1 lit d SIWZ Zamawiajgcy jako
jedno z kryteribw oceny ofert przyjat ,Liczba pracownikéw bezposrednio wykonujgcych
przedmiot zaméwienia, okreslony w § 1 ust. 3 pkt 1, 3. 4, 9 i 10 wzoru umowy” dajgc temu
kryterium wage 20%. Zamawiajgcy, zgodnie z trescig ppkt 2 wskazat, ze w w/w kryterium
punkty zostang przyznane w nastepujgcy sposob:

- 1 pracownik - O punktéw

- 2 pracownikow - 5 punktow

- 3 pracownikoéw - 10 punktow

- 4 pracownikow — 15 punktéw

- 5 pracownikéw i wiecej — 20 punktow

Zgodnie z zasadami logicznego rozumowania, Zamawiajgcy postanowit nie
punktowa¢ wymaganego w pkt 13 SIWZ zatrudnienia na podstawie umowy o prace jednego
pracownika, a punktuje dopiero od 2 zaoferowanych przez potencjalnego wykonawce — przy
czym kazdy z nich ma by¢ zatrudniony na podstawie umowy o prace.

Gdyby jednak Wykonawca Oskarbud A. S. planowat przyjaé inaczej, winien wzig¢ pod
uwage tres¢ wzoru umowy (zat. 9 do SIWZ). Stosownie do zat. 9 do SIWZ (wzdér umowy) w §
6 ust. 1 Zamawiajgcy ustalit nastepujgce zobowigzanie Wykonawcy:

Wykonawca przez caty okres wykonywania przedmiotu umowy zobowigzany jest
zatrudnia¢ na podstawie umowy o prace W rozumieniu przepiséw ustany z dnia 26 czerwca
1974 r. - Kodeks pracy (D% U. z 2016 r., poz 1666 z p6zn. zm.), w petnym przeliczeniowym
wymiarze czasu pracy, osoby Swiadczgce prace zwigzang z realizacja zamowienia
w zakresie wskazanym w § 1 ust. 3 pkt 1, 3,4, 9 i 10, spetniajgce wymogi okre$lone
w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, w liczbie osoby. Zgodnie z ofertg

Wykonawcy.
Powyzsze postanowienie umowne jednoznacznie wskazuje, ze liczba os6b wskazana

przez Wykonawce w formularzu ofertowym (liczba, ktéra jest punktowana w ramach
kryterium oceny ofert) jest liczba, ktéra zostanie ,przepisana” do § 6 ust. 1 wzoru umowy —

zatem liczba 5 osob wskazana w formularzu ofertowym, za ktérg to Wykonawca Oskarbud A.
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S. otrzymat 20 pkt jest liczbg oséb, ktérg zobowigzat sie do zatrudnienia na podstawie
umowy o prace i dodatkowo w petnym przeliczeniowym wymiarze czasu pracy.

Zatem uzasadnione s3g przedstawione przez Odwotujgcego powyzszej koszty
zatrudnienia 5 osob. Koszty zatrudnienia, wynikajgce WPROST z oferty Wykonawcy
Oskarbud A. S. wynoszg 4 861,77 zt co dwukrotnie przewyzsza cene tj. wynagrodzenie
miesieczne zaoferowane przez w/w Wykonawce w kwocie 2 160 zt. Nie jest tym samym
mozliwe przyjecie innej niz w/w koszty zatrudnienia wskazane przez Odwotujgcego, bowiem
przyjecie mniejszych kosztow byloby wprost sprzeczne z trescig oferty Wykonawcy
Oskarbud A. S., trescig kryterium oceny ofert, jak i trescig postanowien wzoru umowy.

3) Odwotujgcy skupit sie na wyliczeniu potencjalnego miesiecznego wynagrodzenia
pomijajgc fakt, ze potencjalnemu wykonawcy bedg zlecane dodatkowe prace - tym samym
Wykonawca Oskarbud A. S. w wynagrodzeniu miesiecznym uwzglednit zatrudnienie jedynie
jednego pracownika na podstawie umowy o prace natomiast zatrudnienie pozostatych 4
pracownikéw w/w Wykonawca uwzgledni! w stawce roboczogodziny brutto

> wskazaé, ze Zamawiajgcy w §1 ust. 5 zat. 9 do SIWZ (wzér umowy) okreslit wprost zakres
OPZ, ktéry nalezato wyceni¢ w ,stawce roboczogodziny brutto”:

.Coroczne kontrole, malowanie urzadzen zabawowych, naprawy i wymiany wymienione

w ust. 3 pkt 2, 7 i 8, naprawy nawierzchni sztucznych, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 3, oraz

wykonanie prac konserwacyjnych nawierzchni bezpiecznych placow zabaw oraz konserwacji
nawierzchni poliuretanowej z natryskiem strukturalnym boiska wielofunkcyjnej) znajdujgcej)
sie w Parku OPAK, o ktérych mowa w ust, 3 pkt 6, bedg realizowane przez Wykonawce
w ramach odrebnych zlecen do umowy. Podstawg przystgpienia do wystawienia plecenia
bedzie protokét ogledzin placu zabaw Ilub protokédt powstania szkody, stanowigce kolejno
zatgczniki nr 5 i 6 do niniejszej umowy. ”

Zakres przedmiotu zamowienia, o ktorym mowa w §1 ust. 5 wzoru umowy nie jest
nawet zbiezny z zakresem przedmiotu zaméwienia, do ktérego kazdy z wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu miat zatrudni¢ pracownikow na podstawie umowy o prace
na peten etat.

Postanowienie §6 ust. 1 wzoru umowy: ,Wykonawca przez caty okres wykonywania
przedmiotu umowy zobowigzany jest zatrudnia¢ na podstawie umowy o pracg w rozumieniu
przypisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 r., poz. 1666

z pézn. zm.) w petnym przeliczeniowym wymiarze czasu pracy, osoby S$wiadczgce pracg

zZwigzang z realizacjg zamowienia w zakresie wskazanym w § 1ust. 3 pkt 1, 3, 4, 9i 10,

spetniajgce wymogi okre$lone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, w liczbie
osoby, zgodnie z ofertg Wykonawcy.”.
Pracownicy do realizacji umowy na podstawie umowy o prace w petlnym wymiarze

czasu pracy w ilosci 5 0s6b majg by¢ zatrudnieni do realizacji czynnosci okreslonych w § 1
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ust. 3 pkt 1, 3, 4, 9 10 wzoru umowy. Czynnosci wskazane w § 1 ust. 3 pkt 2, 5, 7 i 8 - ktore
bedg zlecane na podstawie odrebnych zlecen - nie wchodzg w staty i pewny zakres
przedmiotu zamowienia, zatem koszty zatrudnienia 4 oséb, wyszczegdlnionych w formularzu
ofertowym, za ktore to Wykonawca otrzymat najwyzszg w ostatnim kryterium oceny ofert
punktacje, nie moga by¢ uwzglednione w ,stawce roboczogodziny brutto” poniewaz
Wykonawca miat OBOWIAZEK uwzgledni¢ te koszty w ,cenie brutto ryczattowego
wynagrodzenia miesiecznego”. Zatem jakiekolwiek proby ,wliczenia” kosztow zatrudnienia 4
oséb na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy do ,stawki
roboczogodziny brutto” sg niezgodne z OPZ oraz przyjetym przez Zamawiajgcego sposobem
wynagrodzenia.

Nadmieni¢ ponadto nalezy, ze podczas rozprawy przed KIO w dniu 26.04.2018 r. (sygn. akt:
KIO 707/18) Wykonawca Oskarbud A. S. podnosit, ze koszty zatrudnienia 4 oséb wliczyt w
.Stawke roboczogodziny brutto” poniewaz zna ,specyfike® zamowienia oraz ,skalg”
dodatkowych zlecen — powyzsza znajomo$¢ pozwolita mu przyja¢ wtasnie takiej stawki.
Powyzsze twierdzenia w/w Wykonawcy popierat sam Zamawiajgcy przedstawiajgc jako
dowdd przed KIO ,skale” tych dodatkowych 2lecen. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze

stawka roboczogodziny brutto w ofertach obu Wykonawcéw ksztattuje sie nastepujaco:

Nr oferty |Wykonawca Stawka robocizny
1 Oskarbud A. S. 31,25 zt
2 AG-Complex Sp. z 0.0. 18,17 z}

Przypomniat réwniez, ze Zamawiajgcy w OPZ nie wskazat jakiejkolwiek ilosci godzin, na
podstawie ktérej potencjalny Wykonawca mogtby przyjgé mozliwos¢ zlecenia dodatkowych
prac. Z tresci OPZ, jak i wzoru umowy wynika, ze prace dodatkowe, niewchodzgce w zakres
miesiecznego wynagrodzenia, mogg ale nie muszg by¢ przez Zamawiajgcego zlecone. To,
ze Wykonawca Oskarbud A. S. miat zlecane prace dodatkowe w ramach poprzednio
obowigzujgcej umowy o tozsamym przedmiocie nie Swiadczy w zadnym wypadku nawet o
mozliwosci zlecenia przez Zamawiajgcego prac dodatkowych w takiej samej ilosci. Aby
ogotem miesieczne wynagrodzenie Wykonawcy Oskarbud A. S. (tj. suma wynagrodzenia za
prace okreslone w § 1 ust. 3 pkt 1, 3, 4, 9i 10 wzoru umowy oraz suma wynagrodzenia za
czynnos$ci wskazane w § 1 ust. 3 pkt 2, 5, 7 i 8) pozwalata na pokrycie jedynie miesiecznych
kosztéw zatrudnienia wszystkich 5 os6b, Zamawiajacy musiatby zleci¢ kazdego miesigca
(dodatkowo) ponad 146 roboczogodzin:

Dowad:

Tabela nr 4 - Koszt miesieczny zatrudnienia 5 pracownikow:

koszt zatrudnienia 5 pracownikéw 4 861,77 z1
stawka miesieczna ryczattowa netto Wykonawcy Oskarbud A. |2 160,00 zt
S.
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réznica: 371873 zt
stawka netto roboczogodziny prac dodatkowych Wykonawcy 25,41 zt
Oskarbud A. S.
ilos¢ roboczogodzin niezbedna do zlecenia prac dodatkowych(3 718,73 z1/25,41 zt = 146 rbg
celem pokrycia miesi¢eznych kosztéw zatrudnienia wszystkich
5 pracownikéw

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze nie jest mozliwe ,przewidzenie” skali zleceh na

prace dodatkowe, gdyz sam Zamawiajacy nie podat nawet szacunkowej iloSci

roboczogodzin.
Jezeli Zamawiajgcy przyjmuje za prawidlowe, ze Wykonawca Oskarbud A. S.,

zgodnie z OPZ i wzorem umowy, mogt przyjgé do wyceny wynagrodzenia ponad 146 rbg
prac dodatkowych kazdego miesigca obowigzywania umowy to stwierdzi¢ nalezy, ze
pomiedzy Zamawiajgcym a w/w Wykonawcg, doszlo do zawarcia porozumienia
ograniczajgcego konkurencje w przedmiotowym postepowaniu. Potwierdza to przede
wszystkim fakt, ze w ramach kryteriow oceny ofert podlegata jedynie ,cena brutto
ryczattowego wynagrodzenia miesiecznego” - ktorg to Wykonawca Oskarbud A. S. zanizyt
celem uzyskania w tym kryterium maksymalnej ilosci punktow, natomiast koszty zatrudnienia
pracownikédw wymaganych do realizacji prac, zgodnie z OPZ i wzorem umowy, w ramach
.fyczattowego wynagrodzenia miesiecznego” w/w Wykonawca, za pozwoleniem
Zamawiajgcego, uwzglednit w ,stawce roboczogodziny brutto”, ktéra nie podlegata ocenie
w zadnym z kryteriow oceny ofert. ,Zezwolenie”, ktére udzielit Zamawiajgcy Wykonawcy
Oskarbud A. S. nie wynika z OPZ ani wzoru umowy - wrecz jest nimi jawnie sprzeczne.

Niewatpliwie zaoferowanie znacznie nizszej ceny od cen innych ofert moze by¢
efektem $wiadomego dziatania wykonawcy albo nierzetelnej kalkulacji ceny, co w obu
przypadkach zagraca nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia. Przypisy
ustawy Pzp nakfadajg na zamawiajgcych obowigzek przystrzygania przy udzielaniu
zamowien publicznych zasady zachowania uczciwej konkurencji, a istotnym naruszeniem tej
zasady sg dziatania wykonawcow polegajgce na sktadaniu ofert zawierajgcych razgco niskie
ceny w stosunku do przedmiotu Zamowienia (tak w wyroku o sygn. akt KIO 1056
i 1059/2014).

Zgodnie z wyrokiem w sprawie o sygn. akt KIO 1049/2014: ,Ceng razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie cena odbiegajgca od jego rzeczywistej
wartoSci, a rzeczona rbznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych
zZrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac¢. Reasumujgc, ceng razgco nhiskg
jJest wiec cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na
dany przedmiot zamowienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych

kosztow i w takim sensie nie jest cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
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ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarcza panujgca w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziafajgcych... etc.
Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie
kontrowersji.

Natomiast zgodnie z wyrokiem w sprawie o sygn. akt KIO 302/15: ,Co do zasady,
informacje winny potwierdza¢ poprawno$¢ ustalenia cen za caty przedmiot zamoéwienia, nie
za$ cen poszczegoblnych elementow sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia, poniewaz
kazdorazowo nalezy bra¢ pod uwage charakter zamobwienia, w tym przewidziany sposob
obliczenia jego ceni.”.

Zamawiajacy ma wiedze na temat charakteru zamowienia oraz sposobu obliczenia

jego ceny - podziatu wynagrodzenia na dwie niezalezne od siebie stawki - zatem Swiadome

przyjmowanie nierealnych, pozbawionych zdrowego rozsadku/Niemozliwych do
urzeczywistnienia wyjasnienh Wykonawcy Oskarbud A. S. (wliczajgcych koszt zatrudnienia 5
0s6b w stawce roboczogodziny za prace dodatkowe, ktérych to Zamawiajgcy zleci¢ nie musi)
wplywa na zanizenie wartosci ekonomicznych poszczegdélnych elementéw (gtownie kosztow
zatrudnienia) majgcych wplyw na oferowang cene tj. stawke miesieczng ryczattows,
podlegajacg ocenie w kryterium oceny ofert i bedgcg podstawg wyboru oferty Wykonawcy
Oskarbud A. S., co jest razgcym naruszeniem art. 90 ust. 3 Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, zarzut jest w petni uzasadniony majgc na uwadze
wymagania Zamawiajgcego co do realizacji przedmiotu zamowienia uwzglednione w OPZ
jak i we wzorze umowy. Juz sam Zamawiajgcy moégt dokonaé podstawowych obliczen
w zakresie kosztéw zatrudnienia pracownikéw jak i kosztéw dojazddéw do placéw zabaw co
potwierdzitoby bezsprzecznie razgco niskg miesieczng cene realizacji ustug. Zamawiajgcy
oceniajgc oferte Wykonawcy Oskarbud A. S. nie uwzglednit Zadnych swoich wymagan.
Akceptacja jakiekolwiek ceny przez Zamawiajgcego jest co najmniej nierozsgdna.

Odnosnie zarzutu 2. Przywotat postanowienia art. 91 ust 1 Pzp Zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejszy na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 7 ust 3 PZP: Zamdwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepisami ustawy. Powota sie na wyrok KIO
669/16, wyrok KIO 2430/17 oraz wyroku KIO 2045/17. Uwzgledniajac powyzsze, jak
stwierdzit, zarzut jest w petni uzasadniony - w przedmiotowym postepowaniu do etapu oceny
ofert Zamawiajgcy dopuscit udziat oferty Wykonawcy Oskarbud A. S., ktérego ztozone
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny potwierdzajg, ze oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zatem oferta ta podlega odrzuceniu - mamy w
tym przypadku do czynienia z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamodwien

publicznych.
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Odnosnie zarzutu 3 - Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu ,uzasadnienie
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa® zlozong przez
Wykonawce Oskarbud A. S. . W uzasadnieniu zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawca Oskarbud A. S. wskazat, ze zastrzezeniu podlega:
1) koncepcja wykonania zamdwienia,

2) szczegodtowa kalkulacja ceny oferty,

3) przyktadowa umowa o prace osoby skierowanej do realizacji zaméwienia,
4) dane dotyczgce dostawcéw, cen i rabatéw,

5) opis sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia.

W tym miejscu nalezy podniesé, ze podczas rozprawy przez KIO w dniu 26.04.2018 r.
(sygn. akt; KIO 707/181 Wykonawca Oskarbud A. S. przedstawiat I1zbie wlasne wyliczenia
ceny ofertowej NIE DOKONUJAC UTAJNIENIA ZADNYCH DOWODOW ztozonych w toku
rozprawy.

Z uwagi na fakt, ze sprawa zawista przed KIO w dniu 26.04.2018 r. (sygn. akt: KIO
707/18) jest tozsamg sprawg, w jakiej Odwotujgcy wnosi odwotanie, nie sposéb uznag, ze
Wykonawca Oskarbud A. S. na poczet wyjasnien po wydaniu wyroku przez Izbe przygotowat
inng kalkulacje cen niz przedstawiona na rozprawie w dniu 26.04.2018 r. Nie sposob rowniez
przyjac¢, ze Wykonawca ,odnalazt” nowe elementy majgce wptyw na zaoferowang przez
niego cene. Mamy do czynienia z tym samym przedmiotem zamdwienia — nie logiczne
bytoby uznanie, Zze na potrzeby tego jednego konkretnego zaméwienia, Wykonawca
Oskarbud A. S. inne argumenty na odparcie zarzutu razgco niskiej ceny przyjmuje w toku
rozprawy, a inne w toku udzielanych wyjasnien, do ktérych formalnie zostat wezwany. Co
prawda, zarzut odwotania (sygn. akt: KIO 707/18) dotyczyt zaniechania wezwania
Wykonawcy Oskarbud A. S. do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, to
niemniej jednak w toku rozprawy zaréwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy - Wykonawca
Oskarbud A. S. byli mocno zaangazowani w odparciu zarzutéw w zakresie razaco niskiej
ceny, co skutkowato tym, ze Wykonawca Oskarbud A. S. przedstawiat dowody na poparcie
swoich argumentow.

Przypomniat, ze jedng z podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zasada jawnosci (art. 8 ust. 1 PZP). Jej ograniczenie moze byc¢
uzasadnione jedynie ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 w/w ustawy
tajemnicg przedsigbiorstwa sg: nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W zwigzku ze wskazaniem w ustawie iz sg to
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informacje nie ujawnione do wiadomosci publicznej, nie mozna za tajemnice uzna¢ informacji
powszechnie znanej, do ktérej dostep ma szeroki krgg osob.

Skoro Wykonawca Oskarbud A. S. podczas rozprawy w dniu 26.04,2018 r. (sygn. akt:
KIO 707/18) przedstawiat dowody stanowigce niejako uzasadnienie przyjecie zaoferowanej
ceny dla przedmiotowego zamowienia, nie sposob uznac, ze raptem miesigc po rozprawie te
same dane, przedstawione w formie pisemnej w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
podlegajg zastrzezeniu i stanowig tym razem tajemnice przedsigbiorstwa.

Podkreslit rowniez, ze Wykonawca Oskarbud A. S. argumentujgc uzasadnienie
zastrzezenia poszczegdélnych elementéow wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wskazat
m.in. ze nie ujawnial do wiadomosci publicznej szczegdtowej kalkulacji ceny. Powyzsze
twierdzenie zdaje sie przeczy¢ temu, co Wykonawca przedstawit przed KIO w dniu
26.04.2018 r. (sygn. akt: KIO 707/18).

Dla uwiarygodnienia podjecia niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji, Wykonawca Oskarbud A. S. przedstawit bodajze pierwszg strone
dokumentu zatytutowanego ,Polityka bezpieczenstwa informacji niejawnych”, Podkreslenia
wymaga, ze brak jest informacji w jaki sposéb ,Polityka” zostata wprowadzona - brak
zarzadzenia wprowadzajgcego ,polityke”. Z tresci tego dokumentu wynika, ze zasady te
wprowadzone zostaty z dniem 07.05.2018 r. a zatem po rozprawie przed KIO w dniu
26.04.2018 r., sygn.. akt: KIO 707/18. Ponadto, z tresci dokumentu wynika, ze obejmuje
nieujawnione przez Wykonawce do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne i inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg — zatem nie
uwzglednia informacji i dowoddw przedstawionych przez w/w Wykonawce podczas rozprawy
w dniu w dniu 26.04,2018 r. (sygn. akt: KIO 707/18) w zakresie zarzutow razgco niskiej ceny
- dokumenty te oraz wyjasnienia ustnie skfadane przez Wykonawce Oskarbud A. S. nie
korzystajg z zadnej ochrony.

Uwzgledniajgc powyzsze, dokonane przez Wykonawce Oskarbud A. S. uzasadnienie
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na ktérg sktadajg sie
elementy uzasadniajgce przyjecie ceny miesiecznej na poziomie 2.160 zt netto jest
catkowicie nieskuteczne. Wyjasnienia ztozone przez Wykonawce Oskarbud A. S. w dniu
30.05.2018 r. winny by¢ w catosci odtajnione z uwagi na fakt, ze dowody w
zakresie uzasadniajgcym zaoferowanie ceny na tym poziomie byly przez w/w Wykonawce
przedstawiane przed KIO w dniu 26.04.2018 r. (sygn. akt: KIO 707/18) - zatem raz ujawnione
informacje nie mogg w zadnym wypadku zastugiwa¢ na ochrone, w rozumieniu przepisu art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uwzgledniajac powyzsze, zarzut jest
w petni uzasadniony - w przedmiotowym postepowaniu do etapu oceny ofert Zamawiajgcy
dopuscit udziat oferty Wykonawcy Oskarbud A. S., ktérego ztozone wyjasnienia w

zakresie razaco niskiej ceny zostaty utajnione pomimo faktu, ze zostaty ujawnione podczas
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rozprawy przed KIO w dniu 26.04.2018 r. (sygn. akt: KIO 707/18) co bezposrednio wptyneto
na proces wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu bowiem uniemozliwito
Odwotujgcemu wykazanie nieprawidtowosci w kalkulacji ceny oferty Wykonawcy Oskarbud
A. S. - mamy w tym przypadku do czynienia z naruszeniem podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych.

Odnosnie zarzutu 4 - podkreslit, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego

dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu Pzp, ktore to dziatanie doprowadzi do
obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni
jednoczesnie poszanowanie zasad PZP oraz intereséw uczestnikdw procesu udzielania
zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy poprzez wybér oferty Wykonawcy Oskarbud A. S., bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, co bezposrednio przektada sie na postanowienia wzoru umowy - naruszyt
podstawowe zasady PZP, w szczegdlnosci w zakresie réwnego traktowania wykonawcow. Z
tych wszystkich wzgledéw biorgc pod uwage przedstawione zarzuty powyzej nalezy
wskazag, iz odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw Odwotujgcego W
postepowaniu realizowana za pomocg srodkéw ochrony prawnej winna zapewni¢ udziat
w postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Argumenty przedstawione na uzasadnienie zarzutéw wskazujg, iz Zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia powyzszych zasad.

Zamawiajgcy w dniu 14.06.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 24
sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”, wezwat uczestnikédw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 18.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Oskarbud A. S., zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 26.06.2018 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktorej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana

Odwotujgcemu oraz Przystepujacemu. Podkredlit, iz zgodnie z wyrokiem z 27.04.2018 r.
KIO, sygn. akt. 707/18, Zamawiajacy uniewaznit w dniu 18.05.2018 r. czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 05.04.2018 r., czynnos¢ badania i oceny ofert oraz powtérzyt
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzedzony wezwaniem Wykonawcy Oskarbud
A. S. do zlozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1a pkt Pzp. W dniu 25.05.2018 r.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Oskarbud A. S. do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1a

pkt 1 Pzp. Wykonawca Oskarbud A. S. w dn. 30.05.2018 r. ztozyt wyjasnienia w zakresie
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okolicznosci majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty. Zamawiajgcy w oparciu o posiadang
dokumentacje, wyjasnienia Wykonawcy i przedstawione przez niego dokumenty, ocenit w
kontekscie wtasciwosci przedmiotu zamowienia, ze cena oferty Wykonawcy Oskarbud A. S.
nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Komisja przetargowa w dniu
07.06.2018 r. przyjeta jednogtosnie wyjasnienia ztozone przez Wykonawce. W zwigzku z
powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawcy Oskarbud A. S. udowodnit w ztozonych
wyjasnieniach, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W zwigzku z przyjeciem w/w
wyjasnien przez Zamawiajgcego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy
dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 08.06.2018 r. po uprzednim
wezwaniu Oskarbud A. S. do zlozenia wyjasnieh dotyczgcych ceny oferty oraz po ocenie
tych wyjasnien wraz z dostarczonymi dokumentami, w ktérych w ocenie
Zamawiajgcego wykazat brak razgco niskiej ceny w ofercie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie dokonat naruszenia Pzp we wskazanym
przez Odwotujgcego zakresie, poniewaz cena oferty Wykonawcy Oskarbud A. S. nie zawiera
razgco niskiej ceny. Oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza na podstawie kryteridw
oceny ofert okreslonych w SIWZ oraz zgodnie z literg przepisu zawartego w art. 7 ust. 3 Pzp.
Czes¢ wyjasnien Oskarbud A. S. dotyczgcych ceny oferty (od strony 3 - od punktu Il
wyjasnien do strony 7 wraz z zatgcznikami nr 3-7) zostato zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o]
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2018 r., poz. 419). Wykonawca wraz
z wyjasnieniami przedstawit uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy na podstawie w/w uzasadnienia oraz przedstawionych
informacji objetych zastrzezeniem zakazu udostepniania postanowit o nieujawnianiu tych
danych. Ponadto Zamawiajgcy miat watpliwosci, czy udostepnienie informaciji, ktére objete
byly zastrzezeniem zakazu udostepniania, tj. m.in. przyktadowa umowa o prace osoby
skierowanej do realizacji zamdwienia oraz dane dot. dostawcéw, cen i rabatéw, nie bedzie
naruszato Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27
kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE. Wskazanie przez Odwotujgcego, ze dowody przestawione przez Wykonawce
Oskarbud A. S. objete w wyjasnieniach zastrzezeniem tajemnicg przedsiebiorstwa byty
ujawnione uczestnikom postepowania odwotawczego nie jest zasadne. Zamawiajgcy nie
udostepnit Odwotujgcemu informacji objetych przez Wykonawce Oskarbud A. S.
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, wobec czego nie mozna stwierdzi¢, ze dowody
ujawnione podczas postepowania odwotawczego pokrywajg sie z dowodami
przedstawionymi w wyjasnieniu dot. ceny oferty Oskarbud A. S. . Zamawiajgcy nie ma

mozliwosci ustalenia, czy informacje przedstawione podczas posiedzenia KIO przez
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Przystepujgcego sg tozsame =z informacjami zawartymi w wyjasnieniach w czesci
zastrzezonej, gdyz w wyroku z 27.04.2018 r. KIO, sygn. akt. 707/18, brak jest jakichkolwiek
informaciji przekazanych podczas posiedzenia przez Przystepujgcego. Zamawiajacy uznat,
ze Wykonawca Oskarbud A. S. wykazat okolicznosci, z ktorych wynika, ze przekazane
informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Do oceny Zamawiajgcego nalezy stwierdzenie,
czy zastrzezone informacje stanowig majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze zlozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczgce
tajemnicy przedsiebiorstwa sg wystarczajgce i potwierdzajgce spetnienie
przestanek okreslonych w art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy nie zaniechat odtajnienia czesci wyjasnien Wykonawcy Oskarbud
A. S. w zakresie razgco niskiej ceny. W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego,
Zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
catkowicie zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz ze szczegoblnym uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W odniesieniu do wskazania, iz Odwotujgcy posiada interes
prawny, Zamawiajgcy stoi na odmiennym stanowisku, tj. braku po stronie Odwoltujgcego
posiada interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, gdyz nie jest mozliwe rozstrzygniecie
postepowania w interesie i na korzys¢ Odwotujgcego, a co za tym idzie
Odwotujgcy nie poniesie uszczerbku majgtkowego lub niemajgtkowego jakiego dozna
poszkodowany wykonawca w wyniku okre$lonego dziatania lub zaniechania
Zamawiajgcego, gdyz oferta Odwotujgcego znacznie przekracza $rodki finansowe
zabezpieczone przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy w kalkulacji w sprawie
ustalenia wartosci zamowienia ustalit na podstawie poniesionych dotychczas wydatkow i
naktadow, iz ryczatt bedzie stanowit nie wiecej niz 20% wartosci zamdwienia, tj. okoto 18 tys.
zt, natomiast prace naprawcze w ramach dodatkowych zlecen do umowy bedg stanowity
pozostatg warto$¢ zaméwienia, tj. okoto 80.000,00 zt rocznie. Srodki zabezpieczone przez
Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia w okresie trzech lat wynoszg 300.000,00 zt brutto,
co daje kwote 100.000,00 zt brutto rocznie, uwzgledniajgc ryczatt oraz dodatkowe naprawy.
Z uwagi na fakt, ze urzadzenia na placach zabaw ulegajg coraz wiekszemu zuzyciu, wartos¢é
dodatkowych napraw stanowi rok rocznie coraz wiekszy udziat w wartosci zamoéwienia. Cena
oferty Odwotujgcego przy zatozeniach zawartych we wzorze umowy, ktéra stanowi, iz
wykonanie przedmiotu umowy odbywa sie przez osiem miesiecy w roku, wynosi 80.000,00 z
za sam ryczalt rocznie. W takim przypadku Zamawiajgcy nie posiada juz srodkéw na
niezbedne do wykonania prac naprawczych w ramach dodatkowych zlecen. Co
wiecej po zsumowaniu rocznych kosztéw ryczattu zaoferowanych przez Odwotujgcego w
okresie trzyletniej realizacji umowy, kwota, ktora pozostaje do dyspozycji Zamawiajgcego nie

wystarczy na jeden rok prac naprawczych w ramach dodatkowych zlecen.
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Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty zabezpieczonych
Srodkow za wyjatkiem sytuacji przewidzianej we wzorze umowy, tj. w przypadku, gdy pojawi
sie zmiana zakresu wykonywanych prac wynikajacych ze zmiany liczby obiektéw/placow
zabaw bedgcych w utrzymaniu Dzielnicy Praga-Potudnie. Na marginesie wskazat,
orzeczeniu wydanym w sprawie C-689/13 Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,iz
wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy
skutkiem uwzglednienia takiego srodka miatoby by¢ uniewaznienie postepowania. Trybunat
uznat, ze wykonawcy mogg sie wowczas ubiegaé o to zamowienie publiczne w kolejnym
postepowaniu, w ktérym kazdy z oferentéw mégtby wzig¢ udziat i ten sposéb posrednio
otrzymaé zaméwienie. Istota tego pogladu sprowadza sie do utozsamiania zamowienia
publicznego z umowg na okreslony przedmiot przy przyjeciu, ze uzyskanie tego zamowienia

w tym postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie, ma charakter wtorny.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokolu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych
ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamoéwienia.

W tym kontekscie Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze ewentualne
uniewaznienia postepowania z uwagi na brak $rodkdéw stanowi zdarzenie przyszie
i niepewne. W tym zakresie Izba wskazuje dodatkowo za wyrokiem KIO z 29.03.2017 r.,
sygn. akt: KIO 512/17: ,,0dnoszgc sie do stanowiska Przystepujgcego z jego pisma co do
braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia po stronie Odwotujgcego, z uwagi na
brak srodkow finansowych na wybér oferty Odwotujgcego, na co wskazywat Przystepujgcy
w swoim piSmie procesowym ztozonymi na posiedzeniu, Izba wskazuje na nastepujgce
okolicznosci. Po pierwsze takie stanowisko, co do braku interesu w uzyskaniu zamowienia,
po stronie Odwotujgcego ma charakter przedwczesny. Nie ztozono na rozprawie zadnych
dokumentow potwierdzajgcych brak Srodkéw, sam protokét postepowania w tym zakresie nie
Jest niepodwazalnym dowodem. Nawet, gdyby taki dokument przedstawiono mozna by

jedynie rozpatrywa¢ go jako wstepng deklaracje wymagajgcg potwierdzenia
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W sytuacji zaistnienia sytuacji, gdy  jedyng wazng ofertgw  postepowaniu
bedzie oferta przekraczajgce Srodki przeznaczone przez Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyc,
ze Wykonawca ma prawo domagac sie przeprowadzenia czynnoSci oceny ztozonych ofert,
jak i samego wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp. Ewentualne
uniewaznienie postepowania, bytoby natomiast CcZynnoscig nastepczg, po
wyborze oferty najkorzystniejszej i podlegatoby kontroli ze strony Wykonawcéw,
w ramach srodkow ochrony prawnej. Podobnie w wyroku KIO z 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO
1338/13, czy tez wyroku KIO z 02.04.2014 r., sygn. akt: KIO 568/14. Dodatkowo, dziatania
Przystepujgcego moze w aktualnej sytuacji procesowej rodzi¢ watpliwosci, czy nie jest
przejawem taktyki procesowej, tym bardziej ze Przystepujacy wiedziat o terminie rozprawy
i moégt uzyskac stosowny dowdd od Zamawiajgcego, po ktdérego stronie przystgpit. W tym
bowiem wypadku, nalezy takze wzig¢ pod uwage, daleko idgce skutki, ewentualnego
uznania braku interesu, w tym brak rozpatrzenia merytorycznego zarzutow odwotania.
Podobnie w wyroku KIO z 26.05.2015 r., sygn. akt: KIO 983/15. (za wyrokiem KIO
z14.12.2015r., sygn. akt: KIO 2622/15).”.

Przy czym, zgodnie ze stanowiskiem ETS, Wykonawcy majg takze interes
w uniewaznieniu postepowania. W tym zakresie Izba wskazuje za wyrokiem KIO o sygn. akt:
KIO 1251/17: ,Izba podziela rowniez poglad wyrazony w wyroku sprawy rozpoznawanej pod
sygn.. akt KIO 1556/16, gdzie akt KIO 1556/16, gdzie: "Izba stwierdzita, ze w Swietle
aktualnej wyktadni prounijnej art. 179 ust. 1 ustawy w odniesieniu do art. 1 ust. 1 i 3
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwofawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) (zwanej dalej "dyrektywg 89/665") nalezy uznac,
Ze pojecie interesu W uzyskaniu danego zamowienia musi by¢ wyktadane w ten sposob, ze
dane zamowienie publiczne nie o0znacza konkretnego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, ale odpowiada definicji zamdwienia publicznego z art. 2 pkt. 13
ustawy tj. nalezy przez to rozumie¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajgcym, a
wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Tym samym
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia trwa co najmniej do czasu zawarcia umowy (co
najmniej, gdyz art. 182 ust. 4 ustawy dopuszcza wnoszenie Srodkéw ochrony prawnej takze
po zawarciu umowy), ktora dotyczy nabywanego przez zamawiajgcego przedmiotu
zamowienia. Jesli istniefe tozsamo$¢ przedmiotu zaméwienia, to niezaleznie od
liczby postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére sg prowadzone przez tego

samego zamawiajgcego, dopOki nie zostanie zawarta umowa, to jest to, ubieganie sie o to
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samo - dane zamdwienie publiczne i poty wykonawca ma interes w jego uzyskaniu. Za takg
wyktadnig powyzszego przepisu przemawia wykfadnia poczyniona przez TSUE w motywie
27 i 28 wyroku TSUE z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco.
Popiera jg takze motyw 49 opinii Rzecznika Generalnego Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie sygn. akt C 689/13 - odwofanie
gtowne i odwoftanie wzajemne tworzg uzasadniony interes w ponownym
wszczeciu postepowania przetargowego oraz pkt 33 wyroku Fastweb C-100/12 (EU:C
2013:448), ktéry stanowi ze "odwotanie wzajemne wybranego oferenta nie moze prowadzic¢
do odrzucenia odwotania oferenta, w sytuacji gdy prawidtowo$c¢ oferty kazdego z podmiotéw
jest zakwestionowana w ramach tego samego postepowaniai na takich samych
podstawach", "[w] ftakiej sytuacji [...] kazdy z konkurentow moze powota¢ sie na
uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje

zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty”.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy o0 sygn. akt: KIO 707/18 oraz KIO 1173/18 w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym z tresci ogtoszenia o zamodwieniu,
postanowien SIWZ, zbiorczego zestawienia ofert z 20.03.2018 r., informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 05.04.2018 r., potwierdzenia otrzymania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty przez Odwotujgcego (wydruk e - mail z dnia 10.04.2018 r.),
odwotania AG-Complex Sp, z 0.0. z 16.04.2018 r., protokdt z posiedzenia i rozprawy KIO
707/18 z 26.04.2018 r., pisma Przystepujgcego z 26.04.2018 r. ztozonego na posiedzeniu
w sprawie o sygn. akt: KIO 707/18, wezwania Oskarbud A. S. do ztozenia wyjadnien z dnia
25.05.2018 r., wyjasnien Oskarbud A. S. z 30.05.2018 r. z zatgczonymi
dowodami (tajemnica przedsigbiorstwa) oraz uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa; informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 08.06.2018 r. oraz e-mail
Odwotujgcego z wnioskiem o udostepnienie dokumentacji postepowania z dnia 11.06.2018 r.

Izba wzieta takze pod uwage i zapoznata sie z wyrokiem KIO z 27.04.2018 r., sygn.
akt: KIO 707/18.

Nadto, |zba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego odtajnione na posiedzeniu
i przekazane Odwotujgcemu pewne wybiorcze fragmenty wyjasnien w zakresie ceny razaco
niskiej (dalsza czesc str. 3 tych wyjasnien, ponadto fragmenty wyjasnien ze str. 5 w ramach
jednostki redakcyjnej Il z wytgczeniem fragmentu z ppkt. 1. Dodatkowo fragmentéw ze str. 6
oraz fragmentéw ze str. 7) — w aktach postepowania.

Izba zaliczyta w poczet materialtu dowodowego zatgczone do odwotania przez

Odwotujgcego:
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1) Zestawienie przygotowane przez Odwotujgcego — dane wyjsciowe w zakresie miesiecznej
wartosci ryczattowej — wyliczenie, w tym takze wyliczenie naktadow czasowych na
wykonanie ustugi,
2) Mapa - lokalizacje placow zabaw; lokalizacja najblizszego placu zabaw w stosunku do
siedziby Oskarbud A. S.,
3) Wykaz placow zabaw i odlegtosci.
4) Dokumentacja fotograficzna zawierajgca zdjecia wraz z opisem przyktadowych
nieprawidtiowosci w toku realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy obejmujgcej tozsamy
przedmiot zamdéwienia zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg Oskarbud A. S. .
Izba zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego zlozone na rozprawie przez
Odwotujgcego:
1) mapka ziozona do odwotania z lokalizacjg 14 placow zabaw wraz raportem GPS
Z przejazdu samochodem zaznaczonego fragmentu na mapce obejmujgcym przejazd
pomiedzy wszystkimi 14 placow zabaw;
2) Zdjecia 14 placéw zabaw objetych zamoéwieniem, ktére przedstawiajg aktualny stan
techniczny (na dzieh 17.06.2018 r.).
Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Przystepujaceqo:

1) mapa przedstawiajgca dojazd z bazy Przystepujgcy do placu zabaw przy
ul. Podskarbinskiej,
2) mapa przedstawiajgca rzeczywisty szlak przejazdu pomiedzy 14 placami zabaw.

3) pie¢ ponumerowanych dowoddw ztozonych na rozprawie o sygn. akt: KIO 707/18.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na
odwotanie Zamawiajgcego, jak i pismo procesowe Przystepujgcego ztozone na posiedzeniu,

stanowiska i oéwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Oskarbud A. S. mimo, ze ztozona przez w/w Wykonawce oferta zawiera razgco niskg cene,
a w ztozonych wyjasnieniach w/w Wykonawca nie potwierdzit, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny,

2) art. 91 ust. 1 Pzp w z w. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybor oferty Oskarbud A. S., ktéra

zawiera razgco niskg cene,
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3) art. 91 ust. 1 PZP w zw. art. 8 ust 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien
Oskarbud A. S. w zakresie razgco niskiej ceny mimo, ze w/w Wykonawca podczas rozprawy
przed KIO dniu 26.04.2018 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 707/18 przedstawiat dowody
prébujgc wykaze niezasadno$¢ zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do ztozonej oferty,
przy czym w/w dowody podczas rozprawy nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa i
zostaty ujawnione uczestnikom tego postepowania, w tym Odwotujgcemu. Zaniechanie przez
Zamawiajgcego ujawnienia wyjasnien opartych na utozonych dowodach w chwili obecnej
bezposrednio wptyneto na proces wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, bowiem uniemozliwito Odwotujgcemu wykazanie nieprawidtowosci
w kalkulacji ceny oferty Oskarbud A. S.,

4) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W zakresie zarzutu pierwszego, drugiego oraz czwartego, Izba uznata w/w zarzuty za
zasadne. W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania, odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez Zamawiajgcego oraz pisma
procesowego Przystepujgcego. Uznajgc, ze nie bylo sporu co do zaistniatego stanu
faktycznego, ale dopuszczalnosci zaoferowania przez Przystepujgcego ceny ryczattowe;j
miesiecznej na okreslonym poziomie, co bylo przedmiotem nakazanego wyrokiem o sygn.
akt: KIO 707/18 wezwana do wyjasnien, jak i samych wyjasnien, jako takich. Sporne byto
takze, czy zasadnie Zamawiajgcy utrzymat tajemnice przedsigbiorstwa w odniesieniu do
szczegotowej kalkulacji i innych dowoddéw zatgczonych do wyjasnien, w kontekscie
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstw, jakim pierwotnie dysponowat oraz
dowodow i stanowisk zaprezentowanych na potrzeby odwotania o sygn. akt: KIO 707/18.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania poszczegolnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutu pierwszego, drugiego i czwarteqgo, Izba uznata niniejsze zarzuty za

zasadne, co skutkowato uwzglednieniem catego odwotania.

Izba przeanalizowat stanowiska stron i Przystepujgcego oraz dowody ztozone na
rozprawie takze w zakresie sprawy o sygn. akt: KIO 707/18 i uznata generalnie konieczno$c¢
uwzglednienia odwofania. Jednoczesnie, Izba biorgc pod uwage tres¢ oferty
Przystepujgcego i zZtozone przez Przystepujgcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
wraz z dowodami, uznata co nastepuje. Z zebranych dowodow, a doktadnie z kalkulaciji

zatgczonej do wyjasnien nie wynikajg okolicznosci wskazane w samych wyjasnieniach,
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a doktadnie kluczowa kwestia do ktorej Izba odniesie sie w dalszej czesci. Przy czym, Izba
za rozstrzygajgcg uznata kwestie tego rodzaju, ze z kalkulacji nie wynika, ze Wykonawca ujat
w cenie ryczattu miesiecznego wszystkich zadeklarowanych pracownikéw zatrudnionych na

umowe o prace w petnym wymiarze (zgodnie z klauzulg spoteczng z pkt 13 SIWZ).

Przy czym, Izba wzieta pod uwage, ze pracownicy majg by¢ zatrudnieni na petny etat,
ale sama realizacji zamdwienia dla Zamawiajgcego, czyli jej Swiadczenie bedzie uzaleznione
od uwarunkowanh wynikajgcych z przedmiotu zamowienia. Jednakze, jedli nawet jest tak, ze
1 pracownik bedzie wykonywat na rzecz Zamawiajgcego prace codziennie przez okreslony
wymiar czas, a pozostali sporadycznie. To koszt pozostatych 4 pracownikéw winien by¢
takze ujety w kalkulacji. Ze ztozonej kalkulacji to nie wynika. Wrecz przeciwnie, to, ze 4
pracownikédw bedzie $wiadczy¢ ustugi na rzecz tego Zamawiajgcego sporadycznie,
a w pozostatym wymiarze na rzecz innego Zamawiajgcego, lub przy innej umowie winno by¢
ujete w kalkulacji. W tym zakresie winny by¢ przedstawione stosowne wartosci, za gotowos$¢,
tudziez oszczednos$¢ wynikajgcg z réwnolegtego realizowania innej umowy. Jest jednak
inaczej kalkulacja w zestawieniu z wyjasnieniami potwierdza zarzut Odwotujgcego, ze
zadeklarowano 5 os6b celem lepszej punktaciji, a realizowac¢ bedzie tylko jedna (naturalnie

w kontekscie wyceny, tj. przedstawionej wyceny miesiecznego ryczattu).

Jednoczesnie z prostego wyliczenia przedstawionego w zakresie stawki
roboczogodziny nie mozna w zaden sposob — w sposob wiarygodny - wywiesc, ze ujeto
w niej réznego rodzaju koszty wskazywane w wyjasnieniach dotyczgcych ceny razgco
niskiej, w tym takze koszty np. owych 4 pracownikow. Jezeli nawet uznac hipotetycznie, ze
z uwagi na proporcje/wielko$¢ stawki tak jest w rzeczywistosci (co do réznych kosztow
wskazanych w wyjasnieniach dotyczacych ceny razgco niskiej), to nadal kalkulacji zatgczona
do wyjasnien wskazuje na 1 pracownika, postanowienia SIWZ wskazywaty zas
jednoznacznie - § 6 ust. 1 projektu umowy, ze owi zadeklarowani pracownicy majg
realizowa¢ zadania w zakresie objetym ryczaltem miesiecznym, a nie stawkg za

roboczogodzine.

Izba rozumie argumentacje Przystepujgcego i podziela jego stanowisko, co do trasy
objazdu i kontroli codziennej 14 placéw zabaw, i neguje w tym zakresie dowody
Odwotujgcego. Takze koszt paliwa uznaje za realny i wiarygodny oraz wykazany
w kontekscie ztozonych wyjasnien przez Przystepujgcego. Nie zmienia to jednak
okolicznosci, ktéra ma charakter przeszkadzajgcy. Jednoczesnie, jesli Zamawiajgcy nie
okreslit wielkosci napraw przypisanych stawce roboczogodziny, to kazdorazowo kazdy
Wykonawca, w tym zakresie dokonywat wtasnych ustalen, takze Odwotujgcy dokujgc wizji
lokalnej (jak potwierdzit na rozprawie) 14 placow zabaw, nie dziata wiec w zupetnej

nieSwiadomosci i braku wiedzy. Niewatpliwe takze znat Odwotujgcy opis przedmiotu
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zamowienia, co wykazat Przystepujgcy na rozprawie dowodami (m.in. przedkfadajgc piec

dowodow z rozprawy o sygn. akt: KIO 707/18).

Jednakze, Izba powtarza, ze Przystepujacy swojg kalkulacjg, nawet nie potwierdzit,
ale zaprzeczyt argumentacji przedstawionej w wyjasnieniach. Nalezy takze dodatkowo
podnies¢ ze wykaz os6b w kontekscie odwotania i zarzutow, takze swiadczy za zasadnoscig
argumentacji Odwotujgcego, gdyz jest tam wyrazne przyporzgdkowanie do czynnosci
przedmiotowego zaméwienia. Przy czym, powyzsze ma jedynie charakter uzupetniajgcy
wzgledem dowodu ktéry przewazyt. Podobnie argumentacja Odwotujgcego, co do tego, czy
ujeto aby koszty zatrudnienia nawet 1 pracownika — koszt rzedu 2535,54 PLN obejmujg
minimalne wynagrodzenie + koszty pracodawcy, a cena oferty netto — miesiecznego ryczattu
to 2160 PLN, a brutto 2656, 80 PLN.

Izba nie neguje doswiadczenia Przystepujacego, ale nie moze uznaé mozliwosci
zrealizowania zamowienia za zadeklarowana cene, w kontek$cie ztozonych oswiadczen na
rozprawie i postanowieh SIWZ. Rozstrzygajgce sg bowiem wyjasnienia ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego w zakresie ceny razgco niskiej i ich zawarto$¢ oraz dowody (a kalkulacja jest
dowodem kluczowym i podstawowym jak wynika takze z orzecznictwa). Stad takze
kazdorazowy wymadg ich ztozenia przed ewentualnym odrzuceniem oferty. lzba takze nie
widzi biorgc pod uwage tres¢ wezwania oraz dotgczonej do wyjasnien kalkulacji jakgkolwiek
mozliwo$¢ dopytania, gdyz wigzatoby sie to de facto ze zmiang ztozonej pierwotnie kalkulaciji

— samo zas wezwanie odnosito sie takze do dowoddw.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu trzeciego, lzba uznata go jedynie cze$ciowo za zasadny.

Po pierwsze, Izba uznata Ze brak jest mozliwosci przekazania dowoddéw zatgczonych
do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz nie sg to dowody tozsame z tymi, ktére
zostaly zlozone na rozprawie w sprawie o sygn. akt: KIO 707/18. lIzba uznata, ze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczone do wyjadnien wypetnia
wszystkie trzy przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgce z art. 11 ust. 4 UZNK.
Wykonawca wykazat zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Dofgczyt takze dowody

w zakresie podjecia w stosunku do nich niezbednych dziatania w celu zachowania poufnosci.

Po drugie, Izba przeanalizowata stanowiska stron przedstawione w spawie o sygn.
akt: KIO 707/18, a w szczegolnosci pismo procesowe ziozone przez obechego
Przystepujacy, tji. pismo z 26.04.2018 r. i uznata w poréwnaniu do tresci wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, iz istnieje mozliwos¢ odtajnienia i przekazania pewnych
wybiorczych fragmentow tych wyjasnien, co tez uczynita na posiedzeniu (dalszej czes¢ str. 3

tych wyjasnien, ponadto fragmentéw wyjasnien ze str. 5 w ramach jednostki redakcyjnej Il
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z wylaczeniem fragmentu z ppkt. 1 Dodatkowo fragmentéw ze str. 6 oraz fragmentow ze str.

7.). Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47). Izba uznata wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie 3.600,00 z, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie

(§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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