Sygn. akt: KIO 1237/22

WYROK
z dnia 26 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2022 r. przez wykonawcéw: P. P.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Aqualine P. P.; K. J. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firma Aqualine K. J. prowadzacy dziatalno$é¢ w formie
spotki cywilnej o nazwie: AQUALINE K. J., P. P. s.c., ul. Powstancéw 60A/303, 05-091
Zabki w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa w ramach

ktérego dziata Zarzad Zieleni m.st. Warszawy, ul. Hoza 13 a, 00-528 Warszawa

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum firm: 1) D. K. — P. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg OBERON D. K.-P. — lider konsorcjum; 2) G. M. prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa PAGRE G. M. - partner konsorcjum,
ul. Iglasta 38, 92-736 tédz: z adresem dla siedziby lidera konsorcjum:
Al. Wyszynskiego 51/90, 94-047 toédz zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw dotyczacych:
a) naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
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kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020, p0z.1913);
w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) - polegajace na nieudostepnieniu Odwotujgcemu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na wniosek Odwotujgcego
w odpowiedzi z 28.04.2022 r. (nr pisma: ZZW.DZP.260.149.2022.MWI (2)), pomimo
niezastrzezenia przez Konsorcjum OBERON tresci uzasadnienia, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa (zarzut drugi), z uwagi na jego wycofanie;

b) naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020, p0z.1913);
w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) - polegajace na nieudostepnieniu Odwotujgcemu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na wniosek Odwotujgcego
w odpowiedzi z 28.04.2022 r. (nr pisma: ZZW.DZP.260.149.2022.MWI (2)), pomimo tego,
ze

b-1) informacje zawarte w ztozonych dokumentach nie sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub stanowigcymi wartosé
gospodarcza, ktoére jako calosé lub w szczegélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sa powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, tj. nie spetniajg przestanek
uznania je za tajemnice przedsiebiorstwa, tj. nie spelniajg przestanek uznania je za
tajemnice przedsiebiorstwa,

b-2) Wykonawca Konsorcjum Oberon nie wykazat zaistnienia przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020, p0z.1913),

b-3) Wykonawca konsorcjum Oberon nie ztozyt dowodéw na potwierdzenie zaistnienia
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U.

z 2020, poz.1913) (zarzut trzeci), z uwagi na jego uwzglednienie i brak sprzeciwu;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: P. P. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Aqualine P. P.; K. J. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
firmg Aqualine K. J. prowadzacy dzialalnos¢ w formie spoétki cywilnej o nazwie:
AQUALINE K. J., P. P. s.c., ul. Powstancéw 60A/303, 05-091 Zabki i:



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
P. P. prowadzacy dzialalno$§¢ gospodarcza pod firmg Aqualine P. P.; K. J.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Aqualine K. J. prowadzacy
dziatalnos¢ w formie spotki cywilnej o nazwie: AQUALINE K. J., P. P. s.c,,
ul. Powstancéw 60A/303, 05-091 Zabki tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od wykonawcow: P. P. prowadzacy dzialalno$§é gospodarcza pod
firmg Aqualine P. P.; K. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Aqualine K. J. prowadzacy dzialalnos¢ w formie spétki cywilnej o nazwie:
AQUALINE K. J., P. P. s.c., ul. Powstancéw 60A/303, 05-091 Zabki na rzecz
Miasta Stotecznego Warszawa w ramach ktérego dziata Zarzad Zieleni m.st.
Warszawy, ul. Hoza 13 a, 00-528 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii e

Sygn. akt: KIO 1237/22

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonywanie prac
porzgdkowych, konsewacyjnych, eksploatacyjnych niezbednych do prawidtowego
funkcjonowania fontann, kaskad, poidetek sieci zraszajgcych bedgcych w administrowaniu
ZZW; numer postepowania: 6/PN/2022”, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11.02.2022 r. pod nr 2022/S

030-076289 przez Miasto Stoteczne Warszawa w ramach ktoérego dziata Zarzad Zieleni m.st.

Warszawy, ul. Hoza 13 a, 00528 Warszawa zwane dalej; ,Zamawiajgcym”. Do ww.

postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.),

zwana dalej: ,NPzp” albo ,ustawy Pzp” albo ,p.z.p” albo ,,Pzp”.

W dniu 26.04.2022 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w_czesci 2: Konsorcjum firm: 1) D. K.-P. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg OBERON D. K.-P. — lider konsorcjum; 2) G. M. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PAGRE G. M. — partner konsorcjum, ul. Iglasta 38, 92-
736 Lodz: z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: Al. Wyszynskiego 51/90, 94-047 £6dz
zwane dalej: ,Konsorcijum OBERON” albo ,OBERON” albo ,Przystepujgcym po stronie

Zamawiajgceqo”. Drugg pozycje w rankingu zajeta oferta P. P. prowadzacy dziatalno$¢

gospodarczg pod firmg Aqualine P. P.; K. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Aqualine K. J. prowadzgcy dziatalnos¢ w formie spotki cywilnej o nazwie: AQUALINE K. J.,
P. P. s.c., ul. Powstancéw 60A/303, 05-091 Zgbki zwana dalej: ,AQUALINE K. J., P. P. s.c.”

albo ,Odwotujacym”.

Dnia 06.05.2022 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) odwotanie wzgledem
czynnosci z 26.04.2022 r. ztozyt AQUALINE K. J., P. P. s.c. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w tym samym dniu (e-mailem).

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — dalej: ,uznk” (t.j. Dz. U. z 2020, poz.1913); w zw. z art. 74 ust. 2
Pzp — polegajace na zaniechaniu odtajnienia odpowiedzi Konsorcjum OBERON, na
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 23.03.2022 r. (nr pisma:
ZZ\W-DZP.260.83.2022.MWI), zastrzezonej tajemnica przedsiebiorstwa pomimo tego, ze:

a) informacje zawarte w zlozonych dokumentach nie sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub stanowigcymi wartos¢ gospodarcza,

ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
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powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, tj nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice
przedsiebiorstwa,

b) Wykonawca Konsorcjum Oberon nie wykazat zaistnienia przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk,

c) Wykonawca konsorcjum Oberon nie ziozyt dowodéw na potwierdzenie zaistnienia
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk;

2) art. 18 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — dalej: ,uznk”; w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp — polegajgce na
nieudostepnieniu Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na
wniosek Odwotujgcego w odpowiedzi z 28.04.2022 r. (nr pisma:
ZZW.DZP.260.149.2022.MWI (2)), pomimo niezastrzezenia przez Konsorcjum OBERON
tresci uzasadnienia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

3) art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — dalej: ,uznk”; w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp — polegajgce na
nieudostepnieniu Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na
wniosek Odwotujgcego w odpowiedzi z 28.04.2022 r. (nr pisma:
ZZ\W.DZP.260.149.2022.MWI (2)), pomimo tego, ze

a) informacje zawarte w zfozonych dokumentach nie sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub stanowigcymi wartos¢ gospodarcza,
ktére jako catoS¢ lub w szczegolinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, tj nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice przedsiebiorstwa,

b) Wykonawca Konsorcjum Oberon nie wykazat zaistnienia przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk,

c) Wykonawca konsorcjum Oberon nie ztozyt dowodéw na potwierdzenie zaistnienia
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk;
4) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum OBERON
pomimo tego, ze zawiera razgco niskg cene

5) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum OBERON pomimo tego, ze Wykonawca Konsorcjum OBERON przedstawit
wyjasnienia, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, jak réwniez nie przedstawit
dowodow na potwierdzenie tez stawianych w wyjasnieniach, nie odniést sie do wszystkich

elementéw sktadowych ceny, o ktére pytat Zamawiajacy, jak rowniez nie uzasadnit
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zaoferowanych cen we wszystkich pozycjach formularza cenowego a tym samym oferta
powinna zostac¢ uznana za zawierajgcg cene razgco niska,

6) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum OBERON
Z uwagi na to, ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie i udostepnienie dokumentéw ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie z 23.03.2022 r.;

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum OBERON w czesci 2
zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp z uwagi na to, ze zawiera cene razgco
niska;

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum OBERON w czesci 2
zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp z uwagi na to,
ze Wykonawca nie przedstawit wyjasnieh uzasadniajgcych podanej w ofercie ceny;

5) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum OBERON w czesci 2
zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp z uwagi na to, ze zostata zlozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji;

6) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw wpisu od odwotania oraz zastepstwa
w postepowaniu odwotawczym w wysokosci 1 8 600 zt (15 000 zt koszt wpisu oraz 3 600 zt
koszt zastepstwa).

Zarzut 1 - zaniechanie odtajnienia odpowiedzi konsorcjum OBERON, na wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 23.03.2022r.

Wskazat, ze informacje zawarte w ztozonych dokumentach nie stanowig wartosci
gospodarczej, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb, tj nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice
przedsigbiorstwa. Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsigbiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 2
uznk za tajemnice przedsigbiorstwa mozna uznac¢ informacje, ktéra spetnia tgcznie
nastepujace przestanki:

1. informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub informacje
posiadajg wartos¢ gospodarczg

2. jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne

dla takich osob



3. uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci

W ocenie Odwotujgcego ztozone przez Konsorcjum OBERON dokumenty
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie spetniajg zadnej z wyzej wymienionych
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze Wykonawca nie
przedstawit w wyjasnieniach zadnych informacji technicznych, technologicznych, czy
organizacyjnych przedsiebiorstwa. A te ktére potencjalnie mozna by za nie uznaé, sg znane
na rynku i nie stanowig tajemnicy. Ponadto informacje te nie stanowig wartosci gospodarcze,j.
Wykonawca w wyjasnieniach nie przedstawit informacji, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane
przez inne podmioty na rynku i dzieki ktéorym ich pozycja na rynku ulegtaby zmianie.
Podkre$lenia wymaga rowniez, ze ewentualne oswiadczenie o posiadaniu rabatéw na danym
poziomie, uzyskanych cen, oszczednosci nie jest samo w sobie traktowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wskazat réowniez, Zze samo przedstawienie kalkulacji nie oznacza, ze
informacje te mogg zostaé uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Kalkulacje mozna
zastrzec jako tajemnica przedsiebiorstwa jedynie w przypadku, gdy ma ona unikalny
charakter. Powyzsze potwierdzita w jego ocenie Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie
0 sygn. akt KIO 2600/21.

Ponadto przedstawione wyjasnienia dotyczg tego konkretnego postepowania.
W zwigzku z tym, przedstawione wyjasnienia odnoszg sie do kalkulacji sporzgdzonej na
potrzeby tego konkretnego postepowania. Oznacza to, ze informacje zawarte
w wyjasnieniach dotyczg juz ztozonej oferty i postepowania, w ktéorym oferty zostaty juz
ztozone. Tym samym informacje zawarte w wyjasnieniach nie majg wartosci gospodarcze;j
w przysztych postepowaniach i nie majg wptywu na konkurencje na rynku. Oznacza to, ze
informacje przedstawione w wyjasnieniach nie spetniajg pierwszej przestanki zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto przedstawione informacje nie stanowig tajemnicy dla
osob zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji i sg tatwo dostepne dla takich osoéb.
Wykonawca w wyjasnieniach nie przedstawit szczegolnego sposobu kalkulacji, know-how
dotyczgcego organizacji dziatalnosci, polityki cenowej, ktéra bytaby na tyle wyjatkowa, ze
osoby dziatajgce na rynku nie posiadatyby tej wiedzy.

Odnosnie trzeciej przestanki wskazac¢ nalezy, ze mozliwe do zastrzezenia sg tylko te
informacje, co do ktérych zostaly podjete dziatanie zmierzajgce do nieujawnienia ich
pozostalym podmiotom. Wykonawca w tym przedmiocie nie podjgt zadnych dziatan
zmierzajgcych do ich nieujawniania. Odnos$nie braku wykazania przez konsorcjum OBERON
zaistnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak roéwniez braku

przekazania Zamawiajgcemu dowodow, wskazac nalezy, ze samo twierdzenie Wykonawcy
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o0 wystgpieniu przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
niewystarczajgce. Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp Wykonawca w momencie skfadania
dokumentéw musi przede wszystkim wykazaé, ze informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze w przypadku braku wykazania zasadnosci zastrzezenia,
Zamawiajacy ma obowigzek uznania, ze ztozone informacje majg charakter jawny.

Podkreslit rowniez, ze ustawodawca uzyt w ww. przepisie stowa ,wykaza¢”. Oznacza
to, ze prawidtowe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze opieraé sie wytgcznie
na oswiadczeniu Wykonawcy. Wykonawca ma obowigzek wtasciwie uzasadni¢ zastrzezenie
tajemnicy, w tym wskazaé na szczegdlng wartos¢ przedstawianych informacji, tj., ze sg to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Musi ponadto potwierdzi¢, ze nie sg one powszechnie
znane osobom zajmujgcym sie tymi informacjami, jak rowniez potwierdzi¢, ze Wykonawca
podjat nalezyte starania w celu zabezpieczenia tych informacji. Konsorcjum OBERON nie
sprostat tym wymogom. Dodatkowo w celu prawidtowego wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa powinien przedstawi¢ na te okolicznoéci dowody, w tym np. zobowigzanie
do zachowania poufnosci, polityke zachowania poufnosci w organizacji, wewnetrzne
procedury. Powyzsze zostato wielokrotnie potwierdzone przez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7.11.2018 r., sygn. akt KIO
2222/18, Uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30.10.2018 r., sygn. KIO/KU 40/18.
Oswiadczenie konsorcjum OBERON o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa sktadanych
informacji nie wypetnia obowigzku wykazania, ze dane informacje faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzut 2 - zaniechanie przekazania Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa pomimo niezastrzezenia tego uzasadnienia jako informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Odnoszgc sie do tresci zarzutu 2 wskazat, ze
dokumenty zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa oraz uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa stanowig odrebne dokumenty. Oznacza to, ze uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi odrebne oswiadczenie w stosunku do
dokumentéw, ktérego to uzasadnienie dotyczy. W zwigzku z tym, w przypadku gdy
Wykonawca zastrzega dane dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie
zastrzezenia pozostaje jawne. Wykonawca bowiem ma obowigzek wskazac¢ jakie dokumenty
i w jakim zakresie majg pozostaé¢ niejawne. W przypadku gdy Wykonawca nie sktada
odwiadczenia o zastrzezeniu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako
tajemnice przedsiebiorstwa — dokument ten jest jawny i powinien zosta¢ udostepniony

Odwotujgcemu.



Zarzut 3 - zaniechanie odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na wstepie Odwolujgcy wskazuje, ze argumentacja dotyczgca sposobu
prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz informaciji, ktére mogg stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, ktérg Odwoltujgcy przedstawit w zakresie zarzutu 1, dotyczy
réwniez przedmiotowego zarzutu. W ocenie Odwotujgcego, informacje stanowigce
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, kiére — zostato przekazane przez
konsorcium OBERON nie moze =zostaé uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Wykonawcy wskazujg z jakiego
powodu uznajg, ze dane informacje majg charakter poufny. W uzasadnieniu tym nie powiela
sie informacji poufnych. Tym samym, co do zasady brak jest mozliwosci zastrzezenia
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie informacje nie wypetniajg
bowiem przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Wskazac nalezy rowniez, ze nawet
gdyby uzasadnienie byto na tyle szczegdétowe, ze moznaby uznaé cze$¢ informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa to uzasadnienie to mogtoby zosta¢ uznane wytgcznie w czesci za
zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa. W pozostatym zakresie powinno by¢ uznane za
jawne. W przedmiotowej sprawie oSwiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa
nie wypetnia zadnej z przestanek uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Ponadto Wykonawca nie wykazat, aby takie przestanki wystepowaty. Tym samym,
oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢ uznane za jawne.

Zarzut 4 — zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum OBERON z uwagi na to, ze
zawiera cene razgco niskg. Zamawiajgcy podzielit postepowanie na dwie czesci zamdwienia.
W ramach kazdej czesSci przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe i ryczattowe -
w zaleznosci od pozycji formularza. Realizacja kazdej czesci zamowienia opierata sie na
dwoch elementach:

1) miesiecznej konserwacji fontann, kaskad, poidetek sieci zraszajgcych oraz
2) naprawach, wymianach urzgdzen, czesci do urzgdzen nie wchodzacych w zakres
miesiecznej konserwaciji.

W zwigzku z powyzszym, kazdg z czesci zamdwienia nalezato wyceni¢ w odrebny
sposob. Ryczattowo - miesieczng obstuge konserwacji oraz kosztorysowo - cene za
realizacje poszczegdlnych napraw, czy wymiany poszczegdlnych elementéw urzgdzen.
Pozycje o nr 1-52 formularza cenowego sg rozliczane na podstawie kosztorysu, natomiast
pozycje 53-54 sg rozliczane na podstawie ryczattu. Zgodnie z zatozeniami SWZ, naprawy
i wymiany bedg sie odbywaty w zakresie, w jakim bedzie to potrzebne w trakcie realizaciji
zamowienia. Z analizy formularza cenowego zatgczonego do oferty konsorcjum OBERON

wynika, ze ceny zaoferowane przez konsorcjum sg razgco niskie, a Wykonawcy nie bedg
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w stanie zrealizowa¢ catego zaméwienia i uzyska¢ z niego zysk. Tym samym, w ofercie tej
zaoferowano ceny razgco niskie. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ceny razaco niskiej.
W zwigzku z tym, definicja ta zostata wypracowana przez orzecznictwo, w gtdwnej mierze
Krajowej Izby Odwotawczej. W tym miejscu Odwotujgcy przytoczyt Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej, sygn. akt KIO 1018/13.

Podkreslit bardzo wyraznie, ze cena za realizacje 2 czesci zaméwienia jest nizsza
o0 40% od szacunkowej wartosci zamoéwienia powiekszonej o wartos¢ podatku od towaru
i ustug. Tym samym, zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp zaszlo w przedmiotowej sprawie
ustawowe domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny w tej ofercie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze konsorcjum OBERON nie bedzie
w stanie zrealizowa¢ zamdwienia w zakresie dotyczgcym wynagrodzenia ryczattowego, tj.
miesiecznej konserwacji fontann, kaskad, poidetek sieci zraszajgcych — poz. 53 oraz 54
formularza cenowego. Odwotujgcy wskazuje, ze przy wyliczeniu ceny za ustuge rozliczang
ryczattowo Wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie w wysokosci wskazanej
w formularzu bez wzgledu na poswiecony czas i $rodki na realizacje zamowienia. Tym
samym na Wykonawcy cigzy pewne ryzyko okreSlenia ceny na takim poziomie aby
wygenerowac zysk nawet w miesigcach, w ktérych realizacja zaméwienia bedzie wymagata
zaangazowania wiekszych sSrodkow. W ocenie Odwotujgcego konsorcjum OBERON
zaoferowat cene za realizacje tego zakresu zamowienia ponizej kosztow, ktore bedzie
ponosit podczas realizacji. Wskazat, ze realizacja zamowienia w przedmiotowych pozycjach
bedzie wymagata przede wszystkim zaangazowania osob zatrudnionych na podstawie
umowy o prace. Przy wyliczaniu ceny nalezy uwzgledni¢ wynagrodzenie pracownikow, czas
dojazdu, cene paliwa, wykorzystanie pojazdow, a takze niezbednego sprzetu do wykonania
zamoOwienia, w tym odkurzaczy fontannowych, pomp odwadniajgcych, myjek
wysokocisnieniowych. Ponadto nalezy wzig¢é pod uwage koszt materiatow stuzgcych do
prawidtowej realizacji zamowienia. W ocenie Odwotujgcego konsorcjum OBERON nie wziat
tych elementow kosztotwdrczych przy wyliczaniu ceny oferty. Zaznaczy¢ nalezy, ze
w ostatnim czasie koszty pracy, paliwa i materiatdw znaczgco wzrosty. Biorgc to pod uwage
niemozliwym jest aby konsorcjum OBERON wygenerowat zysk przy tak niskich cenach za
miesieczng realizacje zamowienia w zakresie dotyczgcym wynagrodzenia ryczattowego, f{j.
miesiecznej konserwacji fontann, kaskad, poidetek sieci zraszajgcych

Ponadto Konsorcjum OBERON zaoferowato cene razgco niskg w nastepujgcych

pozycjach formularza ofertowego w zakresie wynagrodzenia kosztorysowego:

poz. Opis
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Naprawa awarii sieci zraszajgcej DN32 do DN63 - wykop, usuniecie awarii, oraz

2 zasypanie

3 Naprawa awarii sieci wodociggowej PE DN32do DN80 - wykop, usuniecie awarii,
oraz zasypanie z zageszczeniem

4 Montaz tgcznika rurowo-kotniezowego dn100 do dn 150

5 Montaz opaski naprawczej dn50 do dn 150

6 Naprawa awarii sieci kanalizacyjnej fi 110-200 wykop, naprawa oraz zasypanie z
zageszczeniem

9 Wymiana hydrantu ogrodowego mosieznego z tgcznikiem do weza sr. 20 mm

10

Wymiana skrzynki hydrantowe;j

16 Wymiana pokrywy betonowej fi 600 z regulacjg na pierscieniach betonowych

Dorobienie oraz wymiana dyszy tryskajgcej mosieznej lub stali nierdzewnej - od
0,5 do 1"

Dorobienie oraz wymiana dyszy tryskajgcej mosieznej lub stali nierdzewnej - od
18 1

1/4' -2 1

19 Dysza mgtawicowa 1/4” do 1/2"
27

Wymiana elektrozaworu DN 25 do Dn 50

37 Czyszczenie studzienek $ciekowych wraz z przykanalikiem reczne

46 Wymiana/uzupetnienie okfadzin ceramicznych/kamiennych/betonowychfontann
(tab. 1)

Wskazat, ze w przypadku rozliczenia kosztorysowego - kazda z pozycji kosztorysu
musi zosta¢ wyliczona odrebnie i kazda pozycja odrebnie musi uwzglednia¢ wszystkie koszty
realizacji oraz przewidywac zysk. W innym przypadku, Wykonawca realizujgc dang pozycje
kosztorysowg bedzie wykazywat strate na realizacji tej pozycji. Powyzsze stanowisko zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku, sygn. akt KIO 1279/20. Ponadto poglad ten zostat
potwierdzony w Wyroku z 03.03.2020 r., sygn. akt KIO 2974/20. Jak wielokrotnie podkreslata
Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach — oceny razgco niskiej ceny nalezy
dokonywa¢ zawsze indywidualnie dla kazdego postepowania, z uwzglednieniem jego
specyfiki. Powyzszy poglad potwierdza m.in. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 09.07.2020 r., sygn. akt KIO 1097/20. Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzit, ze
w przedmiotowym zamowieniu, pozycje rozliczane kosztorysowo stanowig odrebne zadania,
tj. kazde z nich stanowi odrebne przedsiewziecie, p.. naprawe awarii sieci wodociggowej, czy
wymiane skrzyni hydrantowej. Dane pozycje nie sg sktadowymi wiekszego przedsiewziecia.
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Kosztorys nie odnosi sie do sporzgdzenia kosztow jednego przedsiewziecia, ale odnosi sie
do poszczegolnych zadan, ktére bedg realizowane w trakcie obowigzywania umowy. Sg to
odrebne czynnosci i kazda jest sama w sobie zadaniem do wykonania. Tym samym przy
wycenianiu kazdej pozycji Wykonawca musi wzig¢ pod uwage wszystkie koszty realizacji
danej pozycji oraz wykaza¢ zysk. Wskazat ponadto, ze na etapie sktadania ofert,
Zamawiajacy podat jedynie szacunkowe ilosci realizowanych prac. Tym samym w przypadku
wiekszego zapotrzebowania Zamawiajgcego na realizacje ww. pozycji — strata wykonawcy
na realizacji zamoéwienia bedzie jeszcze wyzsza.

Odnoszgc ww. do catosci zaméwienia w zakresie pozycji rozliczanych na podstawie
kosztorysu wskazac¢ nalezy, ze cena razgco niska obejmuje 14 pozycji na 50 pozycji
kosztorysowych wskazanych w formularzu, co stanowi prawie 30% zadan przedmiotu tego
zakresu zamowienia. Ceny te stanowig 7,31% catosci zaoferowanej ceny kosztorysowe;j.
Tym samym, pozycje te stanowig istotng cze$¢ realizacji catego zamdwienia. Podkreslenia
jednak wymaga to, ze w przypadku zaoferowania realnej ceny za realizacje przedmiotowych
pozycji, procent ten bytby wyzszy. Podkreslit, iz zasady sporzgdzania kosztorysu okreslajg
przepisy rozporzgdzenia z dnia 20 grudnia 2021 r. Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w
sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robdét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Zgodnie z godnie z przepisami § 2 pkt 1
cena jednostkowa to suma kosztow bezposredniej robocizny, materiatow i pracy sprzetu oraz
kosztow posrednich i zysku, wyliczona na jednostke przedmiarowg robdt podstawowych.
Cene materiatdbw stanowi cena ich nabycia tgcznie z kosztami zakupu (§ 6 ust. 3). Koszt
pracy sprzetu to w szczegdlnosci koszt wynajecia sprzetu niezbednego do wykonania
okreslonych robét, koszty srodkdw transportu technologicznego. W mys$| przepisu § 4 ust. 2,
przy ustalaniu cen jednostkowych robét bierze sie pod uwage
1) ceny jednostkowe robot okreslone na podstawie danych rynkowych, w tym dane
z zawartych wczesniej umow lub powszechnie stosowanych aktualnych publikaciji,

2) kalkulacje szczego6towe cen jednostkowych.

W tym miejscu odwotania znajduje sie tabela nr 2.

Jak wynika z tabeli 2, ceny zaoferowane przez konsorcjum sg nizsze niz minimalne
koszty realizacji tych pozycji. Ceny przedstawione w tabeli wynikajg z kosztorysu
stanowigcego zatgcznik nr 1 do Odwofania. W tym miejscu Odwotujgcy wnosi
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z kosztorysu z dnia 25.03.2022 r. na fakt
minimalnego poziomu kosztu realizacji zamdéwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji

formularza cenowego bez uwzglednienia zysku. Kosztorys zostat wykonany zgodnie
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z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dn. 24 stycznia 2004 roku, w sprawie metod
i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego. Narzuty i ceny zostaty opracowane dla IV
kwartatu 2021 r. W momencie sporzgdzania kosztorysu brak byto danych z | kwartatu 2022
r., jednak jest wiedzg powszechnie znana, ze ceny te w 2022 r. bedg wyzsze z uwagi na
wysoka inflacje, jak réwniez z uwagi na niskg wartos¢ waluty polskiej oraz przepisy Polskiego
tadu. Koszty ujete w tabeli nie uwzgledniajg zadnego zysku Wykonawcy. Ponadto zostaty
wziete pod uwage minimalne koszty realizacji danej ustugi/roboty budowlanej. Przedstawiony
powyzej kosztorys jasno dowodzi, ze nie jest mozliwe zrealizowanie powyzszych zadanh za
cene zaoferowang przez konsorcjum OBERON. Ponadto za wystgpieniem razgco niskiej
ceny przemawia fakt, ze w poszczegolnych pozycjach za zaoferowang cene brak jest nawet

mozliwosci dokonania zakupu samych materiatow stuzgcych do dokonania naprawy, bgdz

wymiany, tj. bez uwzglednienia kosztu pracy oraz zysku (tab. 3):

poz. llos¢ Strata na
: jednostke
Jedn Koszt by
Cena L uwzglednie
Ja Vn;aterla’fo Sp:lzstu niu
Opis jednost sdnostk wytgcznie
ke na jednostk | qs71y
€ kupu
[netto]|: Zaxup
Jedn ¢ Jednostke materiatow
miar i kosztéw
y sprzetu
5 | Montaz opaski naprawczej dnS0 o, | 3 5000 2| 131,22 24 111,22
do dn 150
naprawa awarii sieci
kanalizacyjnej fi i
6 1 10-200 wykop, naprawa oraz mb | 6 50,00z 62,53zt | 3,33 15786 zt
zasypanie z zageszczeniem
Wymia_na hydrantu _ogrodowego
g |grosieEnego s facznikiem doweza o | 54 50,002t 78,84 2t -28,84 zt
20 mm
. : . 50,00
10 | Wymiana skrzynki hydrantowej szt | 3 A 256,24 zt -206,24 zt
Wymiana pokrywy betonowej fi
16 | 600 z regulaci na pierscieniach | szt 1f°’°° 163,00 zt 137,;00 -200,00 2t
betonowych ‘ z
Dorobienie oraz wymiana
17 dyszy tryskajacej mosieznej sat. | 30 | ™90 401274 -26,27 7t
lub stali nierdzewnej - od zt
0,5"do 1”
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Dorobienie oraz wymiana
18 dyszy trys_keuace; mosieznel szt | 12 75,00 344,65 zt -269,65 zt
lub stali nierdzewnej - od 1 zt
1/4” - 2"
H " ” 30,00
19 | dysza mgtawicowa 1/4" do 1/2 szt | 90 A 55,00 zt -25,00 zt
27 Wymiana elektrozaworu DN 25 szt | 12 100,00 274.00 zk 174,00 z4
do Dn 50 zt
Wymiana/uzupetnienie oktadzin 100.00
46 | ceramicznych/kamiennych/beton | m2 | 45 A ' 124,03 z -24,03 zt
owych fontann

(tab. 3)

Dane w tabeli zostaly wziete z kosztorysu stanowigcego zatgcznik nr 1 do odwotania.

W tym miejscu Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z dokumentéw w postaci wydrukow ze stron sklepéw internetowych na fakt wysokosci cen
oferowanych produktéw potrzebnych do realizacji pozycji 5, 10, 18, 27 formularza ofertowego
przedmiotu zamowienia (6 ofert). Z przedstawionych ofert wynika, ze opaska naprawcza DN
50, ktérej montazu wymaga Zamawiajgcy w poz. 5 zamowienia kosztuje w zaleznosci od
diugosci opaski od 83 zt do 309 zt. Konsorcjum Oberon zaoferowat montaz opaski
naprawczej DN 50 za cene 20 zt. Juz z samego faktu, ze Wykonawca musi zakupi¢ opaske
wynika, ze poniesie strate w wysokosci co najmniej 67 zt. Przy czym do kosztéw montazu
opaski nalezy rowniez wliczy¢ koszt pracy osoby, ktéra bedzie te opaske montowag.

Odnosnie pozycji 10 wskazat, ze najnizszg dostepng na rynku ofertg szafki, ktérg
Odwotujgcy znalazt jest szafka hydrantowa za 190 zt. Konsorcjum OBERON rowniez w tej
pozycji zaoferowat realizacje za zanizong wielokrotnie kwote 50 zt.

Odnosnie poz. 18 z przedstawionego wydruku wynika, ze zakup dyszy krajobrazowej
to koszt na poziomie minimum 230 zt. Jest to najtansza oferta, ktérg Odwotujgcy znalazt na
rynku. Konsorcjum OBERON zaoferowat realizacje tej pozycji za 75 zi.

Odnosnie pozycji 27, najtanszg oferta, ktéra Odwotujgcy znalazt na rynku jest
elektrozawdr Bermad. Kosztuje on 151 zt. Wykonawca OBERON w tej pozycji zaoferowat
cene 100 zt.

Z przedstawionych wydrukow jasno wynika, ze Wykonawca Konsorcjum zaoferowat
ceny ponizej kosztéw zakupu podstawowych materiatow. Oznacza to, ze na kazdej realizacji
poniesie strate zanim jeszcze przystgpi do realizacji danej pozycji. Odwotujgcy zaznacza, ze
strata ta bedzie jeszcze wigksza, jezeli doliczymy koszty transportu, benzyny, dojazdu,
koszty pracownikéw, a takze koszt uzytych narzedzi i sprzetu oraz jego amortyzacja. W celu

dokonania samego zakupu materiatéw bez straty, konsorcjum OBERON musiatby uzyskiwaé
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rabaty do wysokosci 76%, a i to nie pozwolitoby mu na pokrycie kosztéw innych, niz koszt

zakupu materiatéw.

Na wystgpienie ceny razgco niskiej w czesci 2 zamdwienia wskazuje rowniez poziom

cen zaoferowany przez OBERON dla czesci 1 zamowienia (tab. 4). Sg to te same pozycje,

zaoferowane w tym samym postepowaniu oraz w tym samym czasie. W zwigzku z tym, fakt

tak znacznego zanizenia ich w czesci drugiej oraz majgc na uwadze powyzsze rozwazania

— jednoznacznie wskazuje na zaoferowanie ceny razgco niskiej w 2 czesci zamowienia.

czesc 1 czesc 2
Réznica w
Cena stawkach
poz. jednostke |jednostkowych
[netto] w czesci 1 do
F:ena za czesci 2
jednostke
[netto]

Naprawa awarii sieci zraszajgcej DN32

2 | do DN63 wykop , usuniecie awarii, oraz 130,00 35,00 -95,00
zasypanie
Naprawa awarii sieci wodociggowej PE

3 DN32do DN80 wykop, usuniecie awarii, 250;00 50,00 -200,00
oraz zasypanie z za geszczeniem
Montaz tgcznika rurowo-kotnierzowego

4 dn 100 do dn 250100 too,00 -150,00
150

5 Il/l500ntaz opaski naprawczej dn50 do dn 250100 20,00 -230,00
naprawa awarii sieci kanalizacyjnej fi

6 | 110-200 wykop, naprawa oraz zasypanie | 400,00 50,00 -350,00
Z zageszczeniem

o | Wymiana  hydrantu  ogrodowedo 4544 | g5ggg -50,00
mosieznego z tgcznikiem do weza $r. 20
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mm

10 | Wymiana skrzynki hydrantowej 100,00 50,00 -50,00

Wymiana pokrywy betonowej fi 600 z

16 regulacjg na pierscieniach betonowych

200,00 100,00 -100,00

Dorobienie oraz wymiana dyszy
tryskajacej mosieznej lub stali 200,00 75,00 -125,00
nierdzewnej - od 0,5” do 1”

Dorobienie oraz wymiana dyszy
18 | tryskajacej mosieznej lub stali 256,00 75,00 -175,00
nierdzewnej - od 1 1/4” - 2”

19 |dysza mgtawicowa 1/4” do 1/2” 80,00 30,00 -50,00

27 \é\éymlana elektrozaworu DN 25 do Dn 100,00 400,00

37 Czyszczenie s’FuQZ|enek sciekowych 160P0 30,00 -130,00
wraz z przykanalikiem reczne
Wymiana/uzupetnienie oktadzin

46 | ceramicznych/kamiennych/betonowych 700100 100,00 -600,00
fontann

(tab. 4)

Na uwage zastuguje réwniez poziom cen oferowanych przez konsorcjum OBERON
w poprzednich zaméwieniach. Podkresli¢ nalezy, ze ceny te byty skladane w postepowaniu
prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego, przy tym samym przedmiocie
zamowienia w latach ubiegtych. W zwigzku z tym, powinny by¢ wyliczone w podobny sposéb
z uwzglednieniem wzrostu cen materiatbw oraz wynagrodzenia za prace w ciggu ostatnich
dwéch lat. Juz sam fakt podwyzszenia minimalnego wynagrodzenia za prace powinien
sktoni¢ do twierdzenia, ze stawki te powinny by¢é wyzsze. W 2020 r. minimalne
wynagrodzenie za prace wynosito 2 600 zt. W 2022 r. wynosi juz 3010 zt. W zwigzku z tym,
wzrost wynagrodzenia za pace w ciggu 2 lat wzrést 0 410 zt. Jednak w obecnie
prowadzonym postepowaniu oferta ztozona przez konsorcjum OBERON wykazuje odmienng

tendencje, co swiadczy dobitnie, ze ceny zostaty w sposéb razgcy obnizone.

Kosztorys konsorcjum | Kosztorys konsorcjum
OBERON z 2020 . OBERON z 2022 .
poz Jedn llo$¢ | Cena za Jedn lloédcena Réznicaw  |Procent
Opis | Jjedn jjednostke | .~ .4 liednostke cenach obnizenia
miary miary | J€ .
[netto] |jednostkowyc| ceny
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[netto]

Naprawa awarii sieci
zraszajgcej DN32 do
DN63 - wykop,
usuniecie awarii, oraz
zasypanie

mb

10

20,00 zt

mb

120

35,00 zt

15,00 zt

75,00%

Naprawa awarii sieci
wodociggowej PE
DN32d0 DN80 - wykop,
usuniecie awarii, oraz
zasypanie z
zageszczeniem

mb

15

50,00 zt

Montaz facznika
rurowokotniezowego
dn100 do dn 150

szt

300,00 zt

szt

1 00,00
zt

-200,00 zt

-66,67%

Montaz opaski
naprawczej dn50 do dn

150

szt

300,00 zt

szt

20,00 zt

-280,00 zt

-93,33%

naprawa awarii sieci
kanalizacyjnej fi 110-200
wykop, naprawa oraz
zasypanie z za
geszczeniem

mb

50,00 zt

Wymiana hydrantu
ogrodowego mosieznego
z tacznikiem do weza $r.
20 mm

szt

200,00 zt

szt

24

50,00 zt

150,00 zt

-75,00%

10

Wymiana skrzynki
hydrantowe;j

szt

300,00 zt

szt

50,00 zt

-250,00 zt

-83,33%

16

Wymiana pokrywy
betonowe; fi 600 z
regulacjg na pierscieniach
betonowych

szt

500,00 zt

szt

100,00
71

-400,00 zt

17

Dorobienie oraz wymiana
dyszy tryskajacej
mosieznej lub stali
nierdzewnej - od 0,5' do

szt.

12

200,00 zt

Szt.

30

75,00 zt

-125,00 zt

-62,50%

18

Dorobienie oraz wymiana
dyszy tryskajacej
mosieznej lub stali
nierdzewnej-od 1 1/4' -

szt

12

250,00 zt

szt

12

75,00 zt

-175,00 z}

-70,00%

19

dysza mgtawicowa 1/4”
do 1/2'

szt

90

30,00 zt

27

Wymiana elektrozaworu
DN 25 do Dn 50

szt.

10

200,00 zt

szt.

12

100,00
zt

-100,00 zt

-50,00%
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Czyszczenie studzienek
37 | sciekowych  wraz z szt 30 | 100,00 zt szt 60 | 30,00 zt -70,00 zt
przykanalikiem reczne

1
46 ceramicznych/kamiennyc m?2 20 175,00 zt m?2 45 Z?O,OO -75,00 zt

h/betonowych fontann -42,86%

(w poz. 46 zsumowano cene jednostkowg dwoch pozycji, tj. "wymiana/uzupetnienie
oktadzin ceramicznych fontann” oraz ,wymiana/uzupetnienie oktadzin kamiennych fontann”,
Zz uwagi na to, Ze Zamawiajgcy w postepowaniu z 2020 r. podzielit tg pozycje na dwie) (tab.
5)

Jak wida¢ z obliczen przedstawionych w tabeli 5, ceny zaoferowane w postepowaniu
W czesci 2 sg tez znacznie nizsze, niz w postepowaniu z roku 2020 r. Wiedzg powszechnie
dostepnag jest fakt, ze ceny poszczegélnych ustug, w tym dotyczacych przedmiotowego
postepowania sg coraz wyzsze. W zwigzku z tym, niemozliwym jest, aby Wykonawca
w ciggu dwoch lat byt w stanie obnizy¢ cene na konkretnych pozycjach o 40% do 93 %.
Srednia obnizka cen na przedstawionych pozycjach w poréwnaniu z rokiem 2020 r. wynosi
ponad 56%. Wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z umowy zawartej dnia
29.05.2020 r.(nr: ZZWI/B/II/3/3/U-44/20/DRW/PN) zawartej pomiedzy Zamawiajgcym,
a konsorcjum OBERON w analogicznym postepowaniu z 2020 r. oferty ztozonej w tym
postepowaniu oraz kosztorysu stanowigcego zatgcznik do oferty na fakt zaoferowania
w poprzednim postepowaniu cen znacznie przewyzszajgcych ceny zaoferowane
w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy ponadto wskazat, ze przedstawione ceny w ofercie réwniez dalece
odbiegajg do wynagrodzenia uzyskiwanego przez konsorcjum OBERON w 2021 r. na
podstawie umowy zawartej z Zamawiajgcym w trybie z wolnej reki. Faktury miesieczne za
obstuge fontann opiewajg na kwoty srednio 84 000 zt, a w niektoérych miesigcach dochodzity
do kwoty 140 000 z. Wskazuje to jednoznacznie, ze w przedmiotowym postepowaniu
konsorcjum OBERON zanizyt ceny w taki sposob, ze nie bedzie w stanie wygenerowaé
z zysku z realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Na potwierdzenie powyzszego wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z umowy z dnia 30.03.2021 r. (nr ZZW/B/I/3/3/U-14/DAG/WR) zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym, a konsorcjum OBERON oraz faktur wystawianych w trakcie realizacji
zamowienia na fakt zaoferowania w poprzednim postepowaniu cen znacznie
przewyzszajgcych ceny zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu.

Z wyzej wskazanych wyliczen (tab. 5) jednoznacznie wynika, Zze Konsorcjum
OBERON zaoferowato cene razgco niskg w czesci 2 zamodwienia. Zaoferowane ceny sg
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nierynkowe. Nie pozwalajg na dokonanie chocby zakupu materiatow potrzebnych do
wykonania zamowienia. Na rynku nie jest mozliwe zakupienie tego typu ustug za cene
przedstawiong w kosztorysie konsorcjum OBERON. Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany
jest do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp.

Zarzut 5 - zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum OBERON pomimo tego, ze
Wykonawca przedstawit wyjasnienia, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, jak
réwniez nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie tez stawianych w wyjasnieniach. Zgodnie
z art. 226 ust. 6 Pzp Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Ustawodawca w tresci przytoczonego przepisu wskazat, ze przestankg do odrzucenia
oferty, jako oferty z ceng razgco niskg jest brak ztozenia wyjasnien lub ztozenie wyjasnien,
wraz z dowodami, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Oznacza to, ze
w przypadku gdy wyjasnienia sg lakoniczne nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania, ze
Wykonawca zaoferowat cene realng za realizacje zamdwienia. Wyjasnienia przedstawione
przez Wykonawce muszg jednoznacznie potwierdza¢, ze Wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie za zaoferowang cene. W przedmiotowej sprawie Wykonawca nie
potwierdzit, ze za zaoferowang cene jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie i wygenerowaé
zysk. W wyjasnieniach konsorcjum OBERON ztozyt szereg o$wiadczen. Jednak nie wynika
z nich, dlaczego jego cena jest nizsza 0 40% od szacowanej wartosci zamowienia
powiekszonej o podatek VAT. Nie przedstawit w tym zakresie rowniez wtasciwych dowodow.

Podkreslenia wymaga, ze konsekwencje ztozenia niewystarczajgcych wyjasnieh sag
zupetnie inne na gruncie art. 226 ust. 6 Pzp, niz w analogicznym przepisie obowigzujgcym
w poprzedniej ustawie Pzp. W nieobowigzujgcej juz ustawie z art. 90 ust. 3 Pzp wynikato
bowiem, ze oferta podlega odrzuceniu jezeli wyjasnienia potwierdzg zaoferowanie ceny
razgco niskiej. Na podstawie art. 226 ust. 6 Pzp odrzuceniu bedzie podlegac oferta, jezeli
wyjasnienia nie uzasadnig zaoferowanej ceny.

Majgc to na uwadze, wskaza¢ nalezy, ze w chwili wezwania Wykonawcy do
wyjasnien razgco niskiej ceny powstaje domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny.
Ciezar udowodnienia realnosci ceny spoczywa na Wykonawcy. Zgodnie z art. 226 ust. 6 Pzp
jezeli Wykonawca nie sprosta w wyjasnieniach ciezarowi dowodu i nie wykaze realnosci
ceny, oferta ta winna by¢ odrzucona z postepowania. Podkreslenia wymaga, ze na gruncie
tego przepisu to nie na Zamawiajacym spoczywa ciezar wykazania realnosci ceny. Tym
samym, w przypadku ziozenia niewystarczajgcych wyjasnien, oferta ta podlega odrzuceniu

juz z samego faktu ztozenia takich wyjasnieh. Brak jest przy tym mozliwosci naprawienia
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czynnosci ztozenia wyjasnien, ktére sg niewystarczajgce. Sankcja w postaci odrzucenia
oferty aktualizuje sie w momencie zlozenia wyjasnien nieuzasadniajgcych zaoferowanej
ceny. Powyzsze twierdzenie jest zgodne z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.:
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-01-05, KIO 3670/21, Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej, sygn. akt KIO 3680/21 , KIO 3681/21.

Ponadto wskazat, ze Zamawiajgcy w wezwaniu wezwat do wyjasnien razgco niskiej
ceny w zakresie wszystkich sktadowych ceny. Wskazat jednoczesnie, ze w wyjasnieniach
szczegolny nacisk nalezy potozyé na wyjasnienie pozycji 53 oraz 54 formularza. W ocenie
Odwotujgcego Wykonawca nie wykazat w sposob wilasciwy i nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych, ze cena w pozycjach 1-52 jest realna. Z wyjasnien nie wynika w zaden
sposob, aby cena ta mogta zosta¢ zaoferowana na takim poziomie. Ponadto konsorcjum
Oberon nie odniost sie do wszystkich elementéw sktadowych ceny, ktdre wymienit w sposob
szczegotowy Zamawiajgcy. Pominiecie ktéregokolwiek z tych elementéw, badz wyjasnienie
lakoniczne $wiadczy o braku odpowiedzi na czes¢ wezwania Zamawiajgcego, co zgodnie
z trescig art. 226 ust. 6 Pzp musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty z postepowania.

Zarzut 6 — zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum OBERON na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z ww. ustawg czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegoélnosci:
wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie
towarow lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej,
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione
wydiuzanie terminéw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi (art. 3 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca w sposéb celowy zaoferowat cene
razgco niskg w postepowaniu w zakresie czesci 2 zamdwienia, jednoczesnie przenoszgc te
koszty do ceny zaoferowanej w czesci 1 zamowienia. W przypadku podziatu zamowienia na

czesci, Wykonawcy sktadajg odrebne oferty na kazdg cze$é zamowienia. Kazda z czesci jest
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odrebnie wyceniana oraz oceniana przez Zamawiajgcego. Odnosnie oceny i realizacji sg one
traktowane tak, jakby byly to odrebne zamoéwienia. W zwigzku z tym, ksztattowanie cen przez
Wykonawcéw musi odnosi¢ sie wylgcznie do danej czesci zamodwienia, na kitorg skladana
jest oferta. W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng cze$¢ zamowienia, Wykonawca
przygotowuje odrebne kosztorysy do kazdej czesci. Niedopuszczalne jest na gruncie ustawy
Pzp tgczenie tych kosztow tgcznie do kilku czesci zamoéwienia. Konsorcjum OBERON
przeniosto czes¢ straty, ktorg wykaze, jak wynika z powyzszych wyliczen i dowoddéw, na
realizacji 2 czesci zamowienia do ceny, ktérg zaoferowat za realizacje 1 cze$ci zamowienia.
Uczynit to swiadomie, w celu ograniczenia dostepu do przetargu innym Wykonawcom.
Oferujac cene zanizong, uzyska bowiem wyzszg cene w cenowym kryterium oceny ofert
i uzyska zaméwienie w wyniku nieuczciwych praktyk. W zwigzku z tym, w przedmiotowym
postepowaniu zostaty wypetnione wszystkie przestanki ztozenia oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, tj. oferta zostata ztozona w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami,
jak réwniez zostata ztozona w celu ograniczenia dostepu do rynku pozostatym wykonawcom.

Powyzszy schemat dziatania konsorcjum OBERON jest widoczny przy poréwnaniu
cen ofert w 1 czesci zamdwienia oraz 2 (tab. 6). W tym miejscu odwotania znajduje sie
stosowna tabela nr 6. Z powyzszej tabeli jednoznacznie wynika, ze konsorcjum OBERON
w kalkulacji dla czesci 2 zamdwienia w wigkszosci pozycji przewidziat cene kilkukrotnie
nizszg niz w tozsamych pozycjach w formularzu dotyczacym czesci 1 zamoéwienia, a takze
w zaméwieniach realizowanych w roku 2020 oraz 2021. Kalkulacje te zostaty przygotowane
w tym samym postepowaniu, w tym samym czasie i dotyczg tozsamych pozycji. Wobec
czego, brak jest jakiegokolwiek zgodnego z prawem uzasadnienia wystgpienia takiej
rozbieznosci. Z przedstawionych formularzy jednoznacznie wynika, ze Wykonawca w celu
sprzecznym z dobrymi obyczajami, jak rowniez sprzecznym z ustawg Pzp, razgco obnizyt
cene za realizacje czesci 2 zamdwienia w celu uzyskania wiekszej liczby punktow.
Jednoczesnie straty na tej czesci uwzglednit w formularzu dotyczgcym czesci 1 zamowienia.

Dziatanie takie, jednoznacznie wskazuje na zaoferowanie ceny w warunkach
nieuczciwej konkurencji. Dziatanie to jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, ma na celu
ograniczenie dostepu do zaméwienia innym Wykonawcom, a tym samym ograniczenie
konkurencji na rynku. Charakteryzuje sie ponadto celowoscig dziatania. Brak jest bowiem
mozliwoséci, aby Wykonawca sporzgdzajgc w tym samym czasie dwa kosztorysy obnizyt tak
znacznie w jednej czesci zamdwienia ceny, nie majgc na celu ograniczenia konkurencji
w postepowaniu. Powyzsze manipulowanie ceng jest jednoznaczng podstawg do uznania, ze
Wykonawca ztozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Na ten temat

wypowiedziata sie Izba m.in. w Wyroku z dnia 24.08.2018 r., sygn. akt KIO 1578/18,
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w Wyroku z dnia 14.08.2022 r., sygn. akt KIO 1755/20. W powyzszym wyroku manipulacja
ceng dotyczyla przeniesienia kosztdw z zamowienia opcjonalnego do zamdédwienia
podstawowego. Jednak zaistniat w tym przypadku ten sam mechanizm dziatania zmierzajgcy
do ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Podobnie Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych w przeprowadzonej kontroli doraznej z 2015-11-20, KND/17/15.

Reasumujgc, oferta OBERON w powyzszym zakresie wyczerpuje znamiona uznania
jej ztozenia za czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz poszczegdlne ceny jednostkowe
w istotnych czesciach oferty zostaty skalkulowanie ponizej kosztéw zakupu, czy wytworzenia.
.Przejawem manipulacji cenowej nie jest jedynie przyjmowanie razgcych dysproporcji
w stosunku do kosztu poszczegolnych cen sktadowych oferty - w niegodziwym celu -
wyeliminowania w ten sposéb konkurencji, ale wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujgce na
taki zamiar - odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen - bez powigzania z ich realnymi
kosztami uzyskania" (wyrok KIO z 28.03.2017 r., sygn. akt: KIO 473/17.) ,Poprzez
nieuwzglednienie w ramach stawki roboczogodziny faktycznych kosztéw zwigzanych
z realizacjg ustug objetych zakresem zamdwienia i w konsekwencji zanizeniem wartosci tej
stawki, wykonawca podjadt w postepowaniu nieuprawnione dziatania w celu uzyskania
zamoOwienia kosztem innych wykonawcdw, ktérzy postgpili zgodnie z wymogami SWZ.
Dziatanie wykonawcy nalezy zatem uznaC za dziatanie nakierowane na utrudnienie innym
wykonawcom dostepu do uzyskania niniejszego zamowienia, co stanowi przestanke do
uznania, ze to dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy w dniu 09.05.2022 r. (za posrednictwem platformy zakupowej) wezwat
wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12.05.2022 r. (e-mailem) Konsorcjum OBERON zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania

w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 20.05.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na piSmie, w trybie art. art. 521 NPzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w catosci zarzut 3, w pozostaltym zakresie
wnosit 0 oddalenie odwotania. Zamawiajacy w pierwszym rzedzie wskazat, iz omytkowo nie
doreczyt Odwotujgcemu zatgcznikédw nr 14 - 21 do wyjasnien Przystepujgcego w sprawie
razgco niskiej ceny z dnia 31.03.2022 r. nie zastrzezonych przez Przystepujgcego jako

tajemnica przedsiebiorstwa, a ktére Zamawiajgcy przekazuje Odwotujgcemu wraz
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Z niniejszymi pismem. Jednoczesnie Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz przekazanie tychze
zatgcznikdw nie moze stanowi¢ uwzglednienia zarzutu nr 1 odwofania, albowiem zarzut ten
dotyczy zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego odpowiedzi Przystepujgcego na
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 23.03.2022 r.
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorca. Tymczasem zatgczniki nr 14-21 nie byty nigdy
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym nie zachodzi potrzeba ich
odtajnienia przez Zamawiajgcego.

Ad. Zarzutu nr 1 odwotania:

Odnosnie zarzutu nr 1 odwotania wskaza¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, informacje zawarte w wyjasnieniach Przystepujgcego w sprawie razgco
niskiej ceny z dnia 31.03.2022 r. (dalej jako ,Wyjasnienia”) wraz z dowodami stanowigcymi
zatgczniki nr 1 — 14 do Wyjasnien, spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r., poz. 1913
z pézn. zm., dalej jako ,uznk”), warunkujgce mozliwos¢ uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przystepujgcy dokonujgc zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jasno okreslit, ktére
informacje i zatgczniki przedstawione w Wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
wykazat spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk, jak réwniez przedstawit
uzasadnienie dla zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy dokonat wnikliwej oceny zastrzezonych przez Przystepujacego
informaciji i nie miat watpliwosci, iz zostaty spetnione wszelkie przestanki okreslone w art. 11
ust. 2 uznk, warunkujgce mozliwo$¢ uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
nadto, iz dokonane zastrzezenie jest skuteczne, zgodne z dyspozycjg art. 18. ust. 3 ustawy
Pzp.

Wyjasnienia Przystepujgcego wraz z zatgcznikami nr 1 - 14 zawierajg informacje
organizacyjne przedsiebiorstwa dotyczgce ustug stanowigcych przedmiot zamowienia,
pozyskane przez Przystepujgcego w latach 2020 i 2021 w zwigzku ze Swiadczenia na rzecz
Zamawiajgcego zblizonych ustug (Wyjasnienia str. 2-4). Takze informacje w postaci listy
pracownikéw zgtoszonych do ubezpieczen spotecznych (zatgcznik nr 1 i nr 2 do Wyjasnien),
kopie uméw o prace i anekséw do nich (zatgcznik nr 3 do Wyjasnien), listy ptac (zatgcznik
nr 4 do Wyjasnien), deklaracja rozliczenia ZUS DRA (zatgcznik nr 6 do Wyjasnien), imienny
raport miesieczny o naleznych skfadkach i wyptaconych swiadczeniach ZUS RCA wraz
z deklaracjg rozliczeniowg ZUS DRA (zatacznik nr 5 do Wyjasnien) stanowig informacje

organizacyjne przedsiebiorstwa, jak réwniez informacje o charakterze gospodarczym. Dane
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te wskazujg bowiem chociazby na wysoko$¢ wynagrodzenia konkretnych pracownikow
Przystepujgcego.

Ponadto stwierdzit, iz informacje o =zatrudnionych pracownikach posiadajgcych
stosowne doswiadczenie i kwalifikacje, wymagane przez Zamawiajgcego w ramach
warunkéw udzialu w postepowaniu, pozwalajgce na zaoszczedzenie kosztéw swiadczonych
ustug (Wyjasnienia str. 2), czy informacje w zakresie czynnikow cenotwoérczych- lista
kontrahentéw oferujgcych materiaty niezbedne do realizacji przedmiotu zamdéwienia, oferty
cenowe (zatgczniki nr 7-13 do Woyjasnien), sposéb wyliczenia poszczegdlnych cen
jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty (Wyjasnienia str. 2-11), zatozenia w zakresie
prognozowanego zysku (Wyjasnienia str.10-11) stanowig informacje posiadajgce walor
wartosci gospodarczej tak dla Przystepujgcego, jak réwniez dla innych podmiotow
Swiadczgcych na rynku tozsame ustugi.

Zgodnie z orzecznictwem KIO przejawem wartosci gospodarczej moze byé
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢, w razie gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw (vide wyrok KIO z 28.06.2021 r., KIO 1633/21,
LEX nr 3260097). Przystepujgcy wskazat, iz ujawnienie zastrzezonych przez niego informacji
nieuprawnionym podmiotom trzecim na etapie postepowania lub nieograniczonemu kregowi
podmiotéw- po jego zakonczeniu, naraza Przystepujgcego na ryzyko poniesienia strat
w postaci mozliwosci przejecia przez podmioty trzecie wspoipracy z podmiotami
wspotpracujgcymi z Przystepujgcym, co spowoduje ograniczenia w jego dziatalnoSci
i jednoznacznie przetozy sie na osiggane przez niego dochody. Ponadto wykorzystanie
informacji o stosowanych marzach i strukturze ponoszonych kosztéw, przez innych
wykonawcow z tozsamej branzy spowoduje ograniczenie konkurencyjnosci Przystepujgcego
i dostep podmiotdw trzecich do istotnych dla niego informacji. Przystepujgcy podniést takze,
iz informacje o zatrudnionych pracownikach mogtyby skutkowac¢ przejeciem przez podmioty
trzecie wspotpracy z pracownikami Przystepujgcego.

Konkurencja pomiedzy firmami zwigzana jest w sposéb naturalny z nieustannym
poszukiwaniem sposobow na szybsze, tansze i tatwiejsze wykonanie Swiadczonych ustug
przy jednoczesnym zachowaniu wysokiego standardu wykonania. Informacje zastrzezone
przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorca stanowig jego wiasne know-how
w zakresie Swiadczonych ustug, a ich ujawnienie mogtoby narazi¢ Przystepujgcego na
powazne szkody i zaburzenie konkurencji na rynku poprzez dostarczenie innym podmiotom
informacji pozwalajgcych na optymalizacje zyskéw i minimalizacje kosztéw zwigzanych

z oferowanymi ustugami.
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Nadto Przystepujacy wskazat, iz podjgt odpowiednie dziatania, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Przystepujgcy podnidst, iz nie podat zadnej z utajnionych informacji do wiadomosci
publicznej, zawart stosowne umowy o poufnosci, jak réwniez odpowiednie zapisy
w umowach z pracownikami i wspotpracownikami, ograniczyt dostep do tych danych, tak aby
w ich posiadanie nie weszty osoby nieuprawnione, a zwtaszcza konkurenci Przystepujgcego
lub osoby dziatajgce na jego szkode.

Ad. Zarzutéw nr 2 i 3 odwotania:

W zakresie zarzutu nr 2 wskazaé nalezy, iz jest on bezzasadny, albowiem
Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa cato$é tresci dokumentu z dnia
31.03.2022 r. obejmujgcego Wyjasnienia i uzasadnienie tego zastrzezenia. Podnies¢ nalezy,
iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie zwrdcit sie on do Zamawiajgcego z wnioskiem
o udostepnienie mu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego.

Niemniej Zamawiajgcy uznajgc zasadnosc¢ zarzutu nr 3 odwotania zobowigzuje sie do
udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezenia uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nie ulega watpliwosciom, w ocenie Zamawiajgcego, iz uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz wskazuje jedynie
powody, dla ktérych w ocenie Przystepujgcego okredlone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz pozwala zweryfikowaé, czy doszio do skutecznego zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to nie zawiera informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji
posiadajgcych wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catosS¢ lub w szczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tego
rodzaju informacjami albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Przystepujacy nie dokonat
skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz w tresci uzasadnienia nie wykazat, aby zawarte w nim
informacje spetniaty przestanki okreslone w tresci art. 11 ust. 2 uznk, w ogdle nie odnidst sie
do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia, poprzestajgc
wytgcznie w tym wzgledzie na ogolnikowym stwierdzeniu, iz cato$¢ dokumentu z dnia
31.03.2022 r. stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Ad. Zarzutdw nr 4 i 5 odwotania:

Wskaza¢ nalezy, iz oba zarzuty Odwotujgcego sg chybione, albowiem oferta

Przystepujgcego, w Swietle jego Wyjasnieh i przedstawionych dowodéw nie pozwala na
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poczynienia stwierdzenia, iz zawiera razgco niskg cene w rozumieniu ustawy Pzp. Zgodnie
z trescig art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W realiach niniejszej sprawy Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
23.03.2022r. ztozyt w wyznaczonym terminie obszerne Wyjasnienia poparte stosownymi
dowodami. Wyjasnienia te odpowiadaty zakresowi wskazanemu w wezwaniu
Zamawiajgcego, obejmujgcemu zwlaszcza wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny oferty, ze
szczegolnym uwzglednieniem czesci skladowych wyceny okres$lonych w pozycjach 53 i 54
zatgcznika nr 7B do SWZ - Wykazu ustug wraz z cenami jednostkowymi- czes¢ 2 (dalej jako
~Wykaz ustug”).

Przystepujacy przedstawit Wyjasdnienia, ktére uzasadniajg podane w ofercie ceny
jednostkowe, jak rowniez cene zbiorczg oferty i dajg rekojmie wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w SWZ.

Przystepujgcy w sposob wyczerpujacy i wnikliwy odnidst sie do wszystkich elementéw
skladowych ceny, o ktoére pytat Zamawiajgcy, uzasadnit zaoferowane ceny we wszystkich
pozycjach Wykazu ustug oraz przedstawit dowody na potwierdzenie argumentow
podniesionych w Wyjasnieniach.

Cena zaoferowana przez Przystepujacego wbrew konstatacjom Odwotujgcego nie
jest razgco niska, w Swietle przedstawionych przez niego Wyjasnien oraz dowodow nie jest
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu Swiadczonych ustug i kosztow skfadajgcych
sie na przedmiot zaméwienia.

W zakresie wynagrodzenia ryczattowego- poz. 53 i 54 Wykazu ustug nie sposob
zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, by Przystepujacy zaoferowat cene za realizacje
tego zakresu ponizej kosztéw, ktdre bedzie ponosit podczas realizacji zamdwienia.

Przystepujacy przy kalkulacji ustug, za ktorych prawidtowe wykonanie bedzie
przystugiwato wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
wzigt pod uwage wszystkie elementy kosztotworcze wymienione przez Odwotujgcego- koszty
zaangazowania o0soOb zatrudnionych na podstawie umowy o prace, czas dojazdu, cene
paliwa uwzgledniajgcg ostatnie wzrosty tychze cen, koszty wykorzystania pojazdow, koszty
sprzetu niezbednego do realizacji ustug, koszty materiatow.

Cena zostata skalkulowana w znacznej mierze takze w oparciu o dotychczasowe
doswiadczenia Przystepujgcego i faktycznie poniesione przez niego koszty przy realizacji
w latach 2020 i 2021 do$¢ zblizonych ustug na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umow nr
ZZ\WIB/I/3/3/U44/20/DRW/PN z dnia 29.05.2020 r. oraz nr ZZW/B/1/3/3/U-14/DAG/WR
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z dnia 20.03.2021 r. Wskazane zamowienia Przystepujgcy wykonat w sposéb nalezyty,
czego dowodem sg referencje jakie uzyskat od Zamawiajgcego po zrealizowaniu w/w
zamowien. Przystepujgcy powotuje sie takze na doswiadczenie i referencje zdobyte w trakcie
realizacji zaméwien na konserwacje i eksploatacje fontann, zbiornikébw wodnych, sieci
zraszajgco-kroplujgcych czy pompowni swiadczonych na rzecz innych Zamawiajgcych
z obszaru m.st. Warszawy jak réwniez z miasta todzi (zatgczniki nr 17 -21 do Wyjasnien).

Nie ulega watpliwosciom, iz wiedza, jakg nabyt Przystepujacy podczas obstugi
obiektow znajdujgcych sie w zarzgdzaniu i administrowaniu Zamawiajgcego w latach
ubiegtych, daje mu przewage nad innymi wykonawcami ubiegajgcymi sie w obecnie
trwajgcym postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamodwienia i jest to istotna
okoliczno$é, ktérej nie mozna pomingé w realiach niniejszej sprawy. Cho¢ sam Odwotujgcy
wielokrotnie powotuje sie na fakt Swiadczenia przez Przystepujgcego w/w zamowien w latach
2020 i 2021, to czyni to tyko w kontekscie poréwnywania wysokosci cen jakie oferowat
Przystepujgcy w tamtych postepowaniach z cenami zaoferowanymi w aktualnie trwajgcym
postepowaniu. Tymczasem Odwotujgcy pomija te okolicznosé, iz wiedza o stanie
technicznym eksploatowanych i konserwowanych obiektow i urzgdzen, o ilosci rzeczywiscie
podwiecanego czasu na realizacje prac kosztorysowych, a zwlaszcza prac rozliczanych
ryczattowo, stanowig swoiste know- how Przystepujgcego i miaty istotne znaczenie dla
skalkulowania cen jednostkowych i ceny sumarycznej oferty Przystepujgcego, co
niejednokrotnie podkreslat on w swoich Wyjasnieniach.

Przystepujgcy wprost wskazat, iz wiedza o stanie konserwowanych dotychczas
obiektow i urzadzen, stanowita istotny czynnik przy kalkulacji cen poszczegoéinych pozyciji
ustug sktadajgcych sie na przedmiot zamédwienia i wptywajgcy znaczgco na obnizenie
kosztéw (Wyjasnienia str. 2). Jak bowiem wskazuje Przystepujgcy w Wyjasnieniach obiekty
i urzadzenia, ktére majg by¢é konserwowane i eksploatowane w ramach przedmiotowego
zamowienia, w okresie ostatnich dwoch lat zostaty przez niego gruntownie naprawione,
wyczyszczone, zmodernizowane i w najblizszych sezonach eksploatacyjnych nie bedg
wymagac zwiekszonych naktadéw pracy.

W zakresie wyjasnienia cen za prace ryczaltowe okre$lone w pozycjach 53 i 54
Wykazu ustug, Przystepujagcy skorelowat takze zaoferowane ceny w niniejszym
postepowaniu z wynagrodzeniem, jakie uzyskuje on w zakresie $wiadczenia tozsamych
ustug (prace konserwacyjne i eksploatacyjnych fontann, przepompowni, stawéw itp.)
w ramach aktualnie trwajgcych umow dla innych zamawiajgcych z obszaru m.st. Warszawy

i Lodzi (Wyjasnienia str. 10-11, zatgczniki nr 17-20 do Wyjasnien). Przedstawione informacje
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wskazujg, iz rzeczone ceny sg cenami realnymi, mieszczgcymi sie w zakresie cen szeroko
oferowanych przez Przystepujgcego na rynku w zakresie tego rodzaju ustug.

Na ksztatt cen jednostkowych i ceny sumarycznej oferty miata wptyw takze ta
okolicznosé, iz obiekty zlokalizowane w czesci 2 zamdwienia znajdujg sie w bliskim potozeniu
od siebie, w przeciwienstwie do obiektéw zlokalizowanych w czesci 1 zamowienia, co jak
wskazat Przystepujacy w Wyjasnieniach, znaczaco wptywa na oszczednos$¢ czasu pracy
i kosztéow dojazdu (str. 2 Woyjasnien). Jednoczesnie w przedstawionych kalkulacjach
Przystepujgcy postugiwat sie cenami paliwa uwzgledniajgcymi ostatnie znaczne podwyZzki
(str. 8 Wyjasnien). Przedstawiona kalkulacja kosztéw dojazdu do poszczegdlnych obiektow
i urzgdzen uwzglednia koszty paliwa, eksploatacji aut potrzebnych do realizacji zamowienia,
koszty ich zuzycia, koszty ewentualnych napraw i inne nieprzewidziane koszty na poziomie
10%. To wyliczenie jawi sie klarownym, przejrzystym i uwzgledniajgcym obecnie panujgce
warunki rynkowe.

Przystepujgcy uzasadniajgc wysokos¢ zaoferowanej ceny powotywat sie takze na
dotychczasowe doswiadczenie i stopien wykwalifikowania pracownikéw oraz okolicznosc
posiadania ws$réd  pracownikow zatrudnionych na podstawie uméw o prace oséb
posiadajgcych $wiadectwo kwalifikacyjne kat. ,E” do 1 KV- uprawniajace do eksploatacji
w zakresie obstugi, konserwaciji, remontéw, montazu, instalacji i sieci o napieciu do 1 kV,
dzieki czemu nie musi ponosi¢ kosztéw zatrudnienia elektryka (Wyjasnienia str. 2).

W zakresie kosztébw wynagrodzen pracownikdw zatrudnionych do realizacji
zamowienia na podstawie umow o prace, Przystepujgcy wskazat, iz w swojej kalkulaciji
opierat sie na ewidencji czasu pracy na poszczegolnych obiektach z poprzednich dwoch lat
Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego (Wyjasnienia str. 2 i 3) oraz wyliczenia
minimalnej kalkulacyjnej stawki godzinowej w Polsce dla robo6t budowlano- montazowych
w 2022 r. (zatgcznik nr 16) w wysokosci 25,32 zt brutto.

Przystepujgcy wyjasnit, iz wynagrodzenia pracownikow zatrudnionych na podstawie
umow o prace sg zgodne z przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 t.j.), przepisami z zakresu praca pracy
i ubezpieczen spotecznych (str. 4 Wyjasnien), przedstawiajgc na te okolicznos¢ stosowne
dowody (zatgczniki od 1 do 6 do Wyjasnien). Za bezzasadne i nieudowodnione nalezy takze
uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, iz ceny ustug zaoferowane przez Przystepujgcego
w pozycjach kosztorysowych nr 2-6, 9-10, 16-19, 27, 37 i 46 Wykazu ustug sg razgco niskie.
Przystepujacy przedstawit bowiem w tym zakresie szczegdtowe wyliczenia oraz zestawienie
cen oferowanych na poszczegdlne pozycje kosztorysowe Wykazu ustug w swojej ofercie

z cenami jakie uzyskat od podmiotdéw, z ktérymi wspoétpracuje na materiaty niezbedne do
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wykonania tych ustug (str-5-8 Wyjasnien), a takze stosowne dowody w postaci podpisanych
ofert (zatgczniki nr 7-13 do Wyjasnien). Zamawiajgcy oswiadcza, iz jego pracownicy dokonali
takze telefonicznej weryfikacji tychze cen rozmawiajgc bezposrednio z podmiotami, ktérych
oferty cenowe na materialy i ustugi zostaty przedstawione jako dowody przez
Przystepujgcego. Podmioty te potwierdzity stawki cenowe podane w przedstawionych
ofertach. Ponizej wskazuje pozycje cen kosztorysowych z Wykazu ustug, kwestionowane
przez Odwotujgcego i odpowiadajgce im pozycje z zatgcznikdéw do Wyjasnien:

- Pozycja nr 2 Wykazu ustug — pozycja 2 w zatgczniku nr 7,

- Pozycja nr 3 Wykazu ustug - pozycja 3 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 4 Wykazu ustug - pozycja 4 w zatgczniku nr 7,

- Pozycja nr 5 Wykazu ustug - pozycja 5 w zatgczniku nr 7,

- Pozycja nr 6 Wykazu ustug - pozycja 6 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 9 Wykazu ustug - pozycja 9 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 10 Wykazu ustug - pozycja 10 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 16 Wykazu ustug - pozycja 16 w zataczniku nr 7,

« Pozycja nr 17 Wykazu ustug - pozycja 17 w zataczniku nr 7,

« Pozycja nr 18 Wykazu ustug - pozycja 18 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 19 Wykazu ustug - pozycja 19 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 27 Wykazu ustug - pozycja 27 w zatgczniku nr 7,

« Pozycja nr 37 Wykazu ustug - pozycja 1 w zatgczniku nr 10,

« Pozycja nr 46 Wykazu ustug - pozycja 4 w zatgczniku nr 8.

Nie sposob takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, iz w przypadku
rozliczenia kosztorysowego kazda z pozycji kosztorysu musi przewidywac zysk. Konstatacja
taka nie wyptywa z tresci orzeczenia KIO z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt 1279/20, na ktorg
powotuje sie Odwotujgcy, a ktéra wskazuje, iz w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego
~ceny jednostkowe petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére naliczane jest
wynagrodzenie, a zatem kazda z poszczegolnych pozycji podlega badaniu i ocenie”, jednak
kwestia zysku wykonawcy winna by¢ ocenia w kontekscie catego zamowienia. Nie ulega
watpliwosciom, iz w swietle Wyjasnien Przystepujgcego i przedstawionych dowodéw, kazda
z pozycji Wykazu ustug zostata skalkulowana odrebnie i uwzglednia koszty niezbedne do
prawidtowego wykonania danej pozycji. Na zadnej z pozycji Wykazu ustug Przystepujacy,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie bedzie ponosit strat. Bezpodstawnymi sg zatem
twierdzenia Odwotujgcego o celowym zanizaniu wyceny okreslonych elementéw Wykazu

ustug i przerzucaniu ich kosztéw do innych pozyciji.
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Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego wskazane przez niego pozycje nie
stanowig istotnej czesci sktadowej catego zamowienia. Odwotujgcy dokonat wyboru kilku
przyktadowych pozycji Wykazu ustug objetych wynagrodzeniem kosztorysowym, nie podajac
metodologii, kryteriow wedle ktérych wybrat te konkretne pozycje ani nie argumentujgc
w istocie dlaczego, z jakich powoddw miatyby one stanowic istotng cze$¢ sktadowg ceny
catego zaméwienia. Odwotujgcy nie wskazat w tym zakresie zadnego uzasadnienia dla
swoich twierdzenh. Nie mozna wszak uzna¢ za takowe prostych wyliczen matematycznych, ze
pozycji objetych razaco niskg ceng jest 14 na 50 wszystkich pozycji kosztorysowych, co
stanowi 30% zadan przedmiotu tego zakresu. W tym miejscu nalezy zwréci¢ Odwotujgcemu
uwage, ze pozycji objetych wynagrodzeniem kosztorysowym jest 52 a nie 50.

Szacujgc ceny jednostkowe poszczegdélnych pozycji kosztorysowych i ryczattowych
ujete w Wykazie ustug Przystepujacy uwzglednit takze inne koszty niezbedne do
prawidlowego wykonania przedmiotu zamdwienia, takie jak koszty srodkow chemicznych,
utylizacji odpadéw, workéw na odpady, rekawiczek, wymiany narzedzi, koszty telefonow,
obstugi biura rachunkowego wykazujgc ich zbiorczg wartosé dla niniejszego zaméwienia (str.
10 Wyjasnien). Przystepujgcy w przedstawionej kalkulacji uwzglednit takze wspotczynnik
ryzyka dla ewentualnych nieprzewidzianych prac i kosztow na poziomie 10% catkowitego
kosztu dla ustug wskazanych w poz. 50-54 Wykazu ustug oraz 5% dla ustug okreslonych
w pozycjach 1-49 Wykazu ustug (str. 9 i 10 Wyjasnien). Nadto, Przystepujacy przedstawit
szczegOtowe wyliczanie prognozowanego zysku z tytulu wykonania zamowienia
stanowigcego przedmiot niniejszego postepowania z wyszczegdlnieniem na poz. 1-49 oraz
50-54 Wykazu ustug, ktéry w Swietle catosci przedstawionych Wyjasnieh i dowodow nie
dawat odstaw do kwestionowania tych wyliczen i jawi sie jako zysk mozliwy do osiggniecia
w kontekscie aktualnie panujgcych realiow rynkowych (str. 9-11 Wyjasnien).

Nie polegajg na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego, iz za wystgpieniem razgco
niskiej ceny przemawia fakt, iz w poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych za zaoferowang
przez Przystepujgcego cene nie jest mozliwym dokonanie zakupu samych materiatow
stuzgcych do dokonania naprawy badz wymiany, bez uwzglednienia kosztéw pracy oraz
zysku. Konstatacjom tym przeczg bowiem Wyjasnienia Przystepujgcego i zatgczone przez
niego dowody w postaci ofert kontrahentéw (zatgcznik nr 7 i nr 8 do Wyjasnien), ktére
zawierajg nizsze koszty zakupow materiatdw niz koszty z kosztorysu przedstawionego przez
Odwotujgcego (zatgcznik nr 1 do Odwotania). Wskazat takze, iz dowdd w postaci kosztorysu
z dnia 25.03.2022 r. stanowigcy zatgcznik nr 1 do Odwotania, o ktérego dopuszczenie
i przeprowadzenie wnosi Odwotujgcy nie moze, w ocenie Zamawiajgcego stanowi¢ dowodu

na fakt minimalnego poziomu kosztu realizacji zamdwienia w zakresie poszczegolnych
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pozycji formularza cenowego bez uwzglednienia zysku. Wskazaé nalezy, iz Zamawiajacy
w realiach niniejszego postepowania nie wymagat sporzadzenia kosztorysu inwestorskiego
przez wykonawcéw. Ponadto, majgc na uwadze tresc¢ art. 34 ust. 1 ustawy Pzp kosztorysy
inwestorskie wymagane sg przy zamoéwieniach na roboty budowlane, nie zas ustugi.

Nadto, jak wskazat Odwotujgcy kosztorys ten zostat sporzadzony w oparciu
0 rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dn. 24.01.2004 r. w sprawie metod i podstaw
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, ktére to rozporzgdzenie na podstawie art. 226
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.1843
z p6ézn. zm.), utracito moc z dniem wejscia w zycie rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 18.05.2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztoéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robdt budowlanych okredlonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Z kolei to
ostatnie rozporzadzenie, zgodnie z art. 97 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pozn.
zm.), utracito moc z dniem wejscia w zycie rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii
z dnia 20.12.2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym.

W zakresie poréwnania przez Odwotujgcego cen zaoferowany przez Przystepujgcego
w czesci 2 zamowienia do cen zaoferowanych w czesci 1 podnie$¢ nalezy, iz obie czesci
stanowig dwa, odrebne od siebie zamowienia. Nieuprawnionym jest i wprowadzajgcym
w bitgd czynienie tego rodzaju poréwnan. Jak stusznie podniost sam Odwotujacy - kazda
z czesci zamowienia jest wyceniana odrebnie, ,Odnosnie ceny i realizacji sg one traktowane
tak, jakby byly to odrebne zamowienia. W zwigzku z tym, ksztaftowanie cen przez
Wykonawcow musi odnosi¢ sie wytgcznie do danej czesci zamowienia, na ktorg skfadana
jest oferta. W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng cze$¢ zamoéwienia, Wykonawca
przygotowuje odrebne kosztorysy do kazdej czesci. Niedopuszczane jest na gruncie ustawy
Pzp tgcznie tych kosztow tgcznie do kilku cze$ci zamoéwienia.” (str. 29 Odwotania).
Odwotujgcy zarzuca bezpodstawnie Przystepujagcemu manipulacje cenami pomiedzy
czesciami niniejszego zamowienia, tymczasem to sam Odwotujgcy manipuluje réznymi,
odmiennymi formularzami cenowymi sktadanymi przez Przystepujgcego w toku roznych,
odrebnych postepowan- z 2020 r., 2021 r. i 2022 r. i r6znych czesci zaméwienia. W realiach
niniejszej sprawy, Zamawiajgcy wobec przedstawionych dowoddéw i Wyjasnien
Przystepujgcego nie miat jakichkolwiek podstaw do kwestionowania przedstawionej przez

niego Wyceny ustug stanowigcych przedmiot zamowienia.
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Ad. Zarzutu nr 6 odwotania:

W ocenie Zamawiajgcego takze zarzut nr 6 odwotania jest catkowicie chybiony i nie
zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy twierdzi, iz oferta Przystepujgcego zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk. Odwotujgcy nie wskazuje
przy tym precyzyjnie, ktéry z przepiséw uznk miatby zosta¢ naruszony w realiach niniejszego
postepowania. Odwotujgcy raz podnosi, iz czyn ten miat polega¢ na tym, iz Przystepujacy
poszczegodlne ceny jednostkowe w istotnych czesciach oferty skalkulowat ponizej kosztow
zakupu czy wytworzenia. W innym miejscu wskazuje, iz Przystepujacy w kalkulacji ceny dla
czesci 2 zamowienia w wiekszosci pozycji przewidziat cene nizszg niz w tozsamych
pozycjach w formularzu cenowym czesci 1 zamdwienia, a w innym miejscu Odwotujacy
podaje, ze czyn ten miat polega¢ na skalkulowaniu ceny czesci 2 zamowienia w niektorych
pozycjach ponizej cen oferowanych przez Przystepujgcego w innych postepowaniach w roku
2020 i 2021. Tymczasem w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie: ,Wprawdzie przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawierajg otwarty katalog czynéw nieuczciwej
konkurencji, jednak w orzecznictwie prezentowany jest poglad o braku mozliwosci przyjecia,
ze podmiot, ktéry formutuje zarzuty oparte na przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, nie jest zobligowany do wskazania charakteru takiego czynu oraz jego
nastepstw, w tym w szczegoblnosci wskazania, w jaki sposéb dochodzi do naruszenia jego
prawem chronionych interesow. Jezeli wykonawca odwotuje sie do okolicznoSci zwigzanych
z eliminacjg konkurencji z rynku, utrudniania dostepu do niego, powinien sprecyzowac
i wykazac, na czym opierajg sie te dziatania w okre$lonych realiach przy uwzglednieniu jego
sytuacji podmiotowej. Brak konkretyzacji sposobu popetnienia czynow zwigzanych
Z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji statby na przeszkodzie stwierdzeniu wystgpienia
takiego czynu, gdyz naruszenie konkurencji materializuje sie kazdorazowo w odmienny
Sposob, przy uwzglednieniu realibw rynkowych, zdefiniowaniu dla danej branzy rynku
wtasciwego, sposobu popetnienia czynu w uwzglednieniem w szczegdlnosci jego skutkow
majgcych bezposrednie lub posrednie przetozenie na sytuacje podmiotowg przedsiebiorcy
dotknietego takim czynem.” (vide A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski,
P. Wdjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowieh publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2022, art. 226; wyrok KIO z dnia 4.09.2018 r., sygn. akt KIO 1628/18).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Ustep drugi komentowanego przepisu, jak rowniez inne przepisy uznk przywotujg
przyktady czyndéw stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powinien zatem

wykazaé, iz okreslone zachowanie, podjete w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza, jest
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sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze doszio do stanu zagrozenia lub
naruszenia interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Zamawiajgcego,
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia tgcznie w/w przestanek warunkujgcych uznanie danego
zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk. Podkreslit, iz cena
zaoferowana przez Przystepujgcego w czesci 2 zamodwienia, w swietle jego Wyjasnien
i przedstawionych dowoddéw nie jest ceng razgco niskg. Nie ma sensu ponowne
przywotywanie w tym miejscu catej augmentacji podniesionej przez Zamawiajacego w tym
zakresie w punkcie odnoszacym sie do zarzutéw nr 4 i 5. Nadto, wskazat na doktryne:
.Wystgpienie w ofercie wykonawcy razgco niskiej ceny nie moze by¢ wiec traktowane
automatycznie jako ztozenie jej w warunkach nieuczciwej konkurencji. Swiadczy o tym
chociazby przewidzenie w Prawie zamdwien publicznych odrebnych przestanek odrzucenia
oferty z tych tytutow, tj. art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. (oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia) oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. (oferta zostafa
ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji).” (vide A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 226.)".

Jakkolwiek w Swietle Wyjasnien i dowodéw ztozonych przez Przystepujgcego, nie
sposob uznac by oferowat on w niniejszym postepowaniu ustugi ponizej kosztéw ich zakupu
czy wytworzenia, to wskazaé nalezy, iz nie kazda sprzedaz towaréw czy ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia bedzie stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji: ,Do
zakwalifikowania jako czyn nieuczciwej konkurencji nie wystarczy jednak wykazanie
sprzedazy ponizej kosztow wiasnych. Aby moc uznac takie dziatanie wykonawcy za czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 u.z.n.k., nalezy wykazac¢ m.in., ze
jest ono podejmowane w celu wyeliminowania innego przedsiebiorcy z rynku (zajecia jego
miejsca), stworzenia sobie warunkow umozliwiajgcych dyktowanie cen lub innych warunkow
umow oraz ze dziataniu wykonawcy mozna przypisac wing umysing. Uznanie sprzedazy
ponizej kosztow wiasnych (sprzedazy ze stratg) za czyn nieuczciwej konkurencji musi byc
traktowane jako rozwigzanie wyjgtkowe, w szczegdlnosci jezeli weZzmie sie pod uwage
swobode ustalania i réznicowania cen w gospodarce wolnorynkowej.” (vide A. Gawronska-
Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 226.).

W wyroku KIO 1578/18 z 24.08.2018 r., na ktéry powotuje sie Odwotujgcy, wskazano:
sDziatanie C. polega na tzw. "manipulowaniu ceng" tzn. na "okre$laniu cen jednostkowych
w taki sposob, ze cze$c¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od

rzeczywistych kosztow i naktadow zwigzanych z realizacja zamowienia, a czeS¢ jest bez
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uzasadnienia zawyzona, by rekompensowacC zanizenie innych cen, przy czym celem
dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen" (M. Jaworska
(red.) Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, W. 2018). Manipulacja cenowa sprowadza
sie zatem do przerzucania kosztow pomiedzy poszczegolnymi elementami cenotworczymi.”
Na kanwie przedmiotowego orzeczenia mieliSmy do czynienia z sytuacjg, w ktorej
wykonawca stosujgc manipulacje poszczegélnymi sktadnikami cenowymi uzyskat w ramach
kryteribw oceny ofert najwyzsza punktacje w rankingu ofert pomimo, ze jego cena byta
wyzsza niz cena odwotujgcego. Wykonawca ten zaoferowat cene za miesieczne ryczattowe
wynagrodzenie za okreslone ustugi na poziomie 1 gr.

Tymczasem jak wynika 2z Wyjasnien i dowoddw przedstawionych przez
Przystepujgcego zadna z pozycji Wykazu ustug nie zostata skalkulowana przez niego
w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadow zwigzanych z nalezytg realizacjg
przedmiotu zaméwienia. Stusznie za$ wskazuje doktryna: ,W przypadku czynu nieuczciwej
konkurencji porownaniu ulegajg wytgcznie koszty ponoszone przez wykonawce z ceng jego
oferty — cena co najmniej rowna kosztom wytworzenia (zakupu) nigdy nie bedzie stanowi¢
czynu nieuczciwej konkurencji. Ceny oferowane przez konkurentow i przecigtne ceny na
rynku nie majg znaczenia. Nie moze by¢ rowniez przestankg uznania za czyn nieuczciwej
konkurencji sprzedaz ponizej kosztéw, ktére ponosi w celu uzyskania towaru konkurent
zarzucajgcy taki czyn. To w przypadku kolejnej przestanki (ceny razgco niskiej) poréwnanie
dokonywane jest wobec przedmiotu zamdwienia, tj. jego wartoSci rynkowej (por. nizej).
Takze sam fakt nieosiggniecia zysku przez wykonawce nie ma znaczenia przesgadzajgcego.”
(vide W. Dzierzanowski [w:] t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W.
Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, W-wa 2021, art. 226) .

W innym orzeczeniu KIO, na ktére powotuje sie Odwotujgcy (wyrok KIO z dnia
14.08.2020 r., sygn. akt | KIO 1755/20 manipulacja ceng dotyczyta przeniesienia kosztéw
z zamowienia opcjonalnego do zamoéwienia podstawowego, gdzie cena jednostkowa
w zakresie podstawowym opiewata na kwote 54.90 zt brutto, a w zakresie opcjonalnym na
kwote 1,00 zt brutto. W przypadku zarzutu utrudniania dostepu do rynku innym
przedsiebiorcom podkresla sie, iz mamy do czynienia z celowymi, razgcymi dziataniami,
ktore nie wynikajg z istoty konkurencji na rynku, lecz dokonywane sg przy pomocy srodkow
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji. Przywotane powyzej
stany faktyczne dotyczyty sytuacji, w ktérych wykonawcy aby wyeliminowac¢ innych
przedsiebiorcow z rynku, czy tez utrudni¢ im do niego dostep, uciekali sie do dziatan razgco
sprzecznych z dobrymi obyczajami, ustalajgc ceny w oderwaniu od jakichkolwiek realiow

rynkowych, wytgcznie po to, aby wykorzystujgc matematyczne zaleznosci, uzyskac

34



zamowienie. Tymczasem w niniejszej sprawie Przystepujacy przy kalkowaniu ceny oferty, nie

dopuscit sie zarzucanego mu przez Odwotujgcego manipulowania cena.

W dniu_24.05.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Przystepujgcy

ztozyt swoje pismo procesowe z 23.05.2022 r., w ktérym wnosit 0 oddalenie odwotania

w catosci. W pierwszej kolejnosci odnosze sie do zarzutu dalej idgcego, a zatem zarzutu
dotyczgcego wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny wraz z wszystkimi konsekwencjami
dotyczgcymi wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Na str. 13 odwotania Odwotujgcy wskazat: ,Z analizy formularza cenowego
zatgczonego do oferty konsorcium OBERON wynika, ze ceny zaoferowane przez konsorcjum
sg razgco niskie, a Wykonawcy nie bedq w stanie zrealizowac¢ catego zamowienia i uzyskac
Z niego zysk. Tym samym, w ofercie tej zaoferowano ceny razgco niskie.”. Na potwierdzenie
tego twierdzenia przytoczyt jednak tylko wyrok KIO 1018/13. Jednakze z samego wyroku KIO
nie moze wynika¢ razgco niska cena, ani tym bardziej nie stanowi on (wyrok) dowodu na to,
ze Konsorcjum zaoferowato razgco niskg cene i dodatkowo do tego Wykonawca nie bedzie
w stanie realizowa¢ zamowienia. Kazdy wyrok Krajowej lzby Odwotawczej jest wydany na
kanwie zupetnie innego stanu faktycznego, a w sytuacji razgco niskiej ceny sg to tak zupetnie
odmienne stany faktyczne, ze cytowanie wyrokéw KIO absolutnie nie przesgdza o niczym.

Na stronie 14 odwotania Odwotujgcy znéw wypowiada sie tylko ogdlnie bez zadnych
konkretéw, wskazujgc, iz w jego ocenie konsorcjum zaoferowato cene za realizacje
zamowienia ponizej kosztow, ale nie wskazuje zadnego dowodu na to powotujgc sie tylko
i wylgcznie na ,wtasng ocene.”. Nastepnie Odwotujgcy wskazat cyt: ,Wskaza¢ nalezy, ze
realizacja zamoéwienia w przedmiotowych pozycjach bedzie wymagata przede wszystkim
zaangazowania osob zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Przy wyliczaniu ceny
nalezy uwzgledni¢ wynagrodzenie pracownikéw, czas dojazdu, cene paliwa, wykorzystanie
pojazdéw, a takze niezbednego sprzetu do wykonania zamowienia, w tym odkurzaczy
fontannowych, pomp odwadniajgcych, myjek wysokocisnieniowych. Ponadto nalezy wzig¢
pod uwage koszt materiatdbw stuzgcych do prawidtowej realizacji zamowienia.” | po tym
stwierdzeniu Odwotujgcy postawit teze, iz Konsorcjum nie wzigto tych elementow
kosztotworczych przy wyliczaniu ceny oferty.

Oczywiscie, znéw wszystko odbyto sie tylko poprzez ocene i zatozenia Odwotujgcego,
a Odwoltujacy nie przedstawit na tg okolicznos¢ ani jednego dowodu. Z tak postawionej tezy
Odwotujgcy wysnut wniosek: ,Biorgc to pod uwage niemozliwym jest aby Konsorcjum
OBERON wygenerowat zysk przy tak niskich cenach za miesieczng realizacje zamowienia
w zakresie dotyczgcym wynagrodzenia ryczaftowego.”. Przystepujacy wobec tak

gotostownych twierdzen Odwotujgcego wskazuije, iz wszystkie czynniki o ktérych wspomina
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Odwotujgcy zostaty przez niego wziete pod uwage. | tak: operujgc konkretami
w przeciwienstwie do Odwotujgcego Przystepujgcy wskazuje, bazujagc na podanej
w odwotaniu chronologii:

1. Wynagrodzenie o prace

Str. 4 wyjasnien Przystepujgcego: Przystepujgcy w punkcie VI wskazuje ilu
pracownikéw zatrudnia na umowe o prace, wskazuje takze umowy o prace oraz dokumenty
potwierdzajgce zgtoszenie pracownikéw do ubezpieczen spotecznych, takze zaswiadczenie
0 niezaleganiu w ZUS. (zatgczniki: 1,2,3,4,5,6,14,15, 16). Ponadto w kazdym miejscu, gdzie
wyjasnienia tego wymagajg Przystepujgcy wskazuje oszacowang liczbe roboczogodzin.

2. Czas dojazdu, cena paliwa

Na str. 8 swoich wyjasnien Przystepujgcy wskazat: ,Dodatkowo wyliczyliSmy, Ze na
dojazdy (w tym réwniez w celu dokonania zakupow nalezy przyjgc ....”

,Koszt jednego kilometra wyliczyliSmy na kwote ...... brutto. Wycena jednego
kilometra zawiera:

- koszt paliwa (....) z czego cene paliwa przyjeto w wysokosci

- koszt eksploatacji auta itd.”

Z powyzszych wyjasnieh zatem ewidentnie wynika, iz Przystepujgcy uwzglednit czas
dojazdu jak i cene paliwa. Podobnie punkt VIII str. 9 wyjasnieh.

3. Niezbedny sprzet i Srodki stuzgce do wykonania zamowienia

Na stronie 8 w pkt: ,Wyjasnienie dot. poz nr 39 — Srodki chemiczne” Przystepujacy
doktadnie wyliczyt srodki chemiczne jakich bedzie potrzebowat w tym postepowaniu.
Ponadto na stronie 9 wskazano, iz kalkulacja ceny uwzglednia ceny rynkowe materiatow
eksploatacyjnych, srodkéw chemicznych, kosztéw utylizacji, czy tez wymiany narzedzi.
Przystepujacy jako firma, ktéra jest na rynku okreslong juz ilo§¢ czasu posiada wiasny
sprzet, dlatego tez zatozyta wycene materiatdw eksploatacyjnych czy tez nawet wymiane
narzedzi gdyby ktorys ewentualnie sprzet ulegtby zniszczeniu. Wszystko to zostato
przewidziane i opisane w wyjasnieniach.

Mato tego Przystepujgcy ztozyt takze oferte jednego ze swoich kontrahentéw na
Srodki chemiczne (zatgcznik nr 13 do wyjasnien).

Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze Przystepujgcy skalkulowat wszystkie koszty biorgc pod
uwage ich wzrost, w szczegdlnosci zas koszty wzrostu paliwa (strona 8 i strona 9),do bo co
do pozostatych kosztéw Odwotujgcy nie wskazat, ani nie wykazat ich wzrostu, natomiast
wzrost kosztu paliwa jest powszechnie znany i wzrost ten Przystepujgcy uwzglednit, co widac

wyraznie w wyjadnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny.
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Podsumowujac powyzsze nalezy wskazaé, iz gotostownym twierdzeniom odwotania
Przystepujgcy jest w stanie przedstawi¢ konkretne pozycje w swoich wyjasnieniach.’

I znéw podsumowujgc kolejng czesé odwotania — Przystepujgcy wskazuje na 14
pozycji cenowych i cytuje tym razem az trzy wyroki Krajowej Izby Odwotawczej na poparcie
swojego stanowiska. Jedyne co warto zacytowa¢ za Odwotujgcym to stwierdzenie: ,Jak
wielokrotnie podkre$lata Krajowa Izba Odwoftawcza w swoich orzeczeniach- oceny razgco
niskiej ceny nalezy dokonywac¢ zawsze indywidualnie dla kazdego postepowania z
uwzglednieniem jego specyfiki.”.

A zatem biorgc pod uwage stwierdzenie Odwotujgcego nie nalezy przywigzywac wagi
do orzeczen KIO, gdyz zapadajg one w odmiennych stanach faktycznych, a zawsze oceni¢
wyjasnienia w zakresie RNC w sposéb indywidualny.

Odnoszac sie zas do konkretow wskazuje, ze tabela na stronie 2 odwotania wskazuje
tylko, jakie ceny sg dostepne Odwotujacemu, a w zaden sposoéb nie udowadnia, iz sg to ceny
jakby chciat Odwotujacy dotyczgce minimalnego kosztu realizacji danej pozycji czesci 2.
Przystepujgcy wskazuje, ze osiggnat zupetnie inne ceny na tych pozycjach, do ktérych to
doliczyt zysk. Natomiast to jakie ceny na rynku osiggnat Odwotujacy jest tylko jego sprawg
i nie przesgdza, ze inni wykonawcy nie mogg miec¢ innych cen. Ponadto Odwotujgcy nie
udowodnit, ze sg to ceny minimalne. Odwotujgcy prébuje udowodni¢, ze sg to ceny
minimalne poprzez odniesienie sie do kosztorysu inwestorskiego. W pierwszej kolejnosci
wnosimy o oddalenie tego dowodu, bowiem taki samodzielnie sporzgdzony dowdd jest raczej
pogladem prywatnym strony, czy tez dokumentem prywatnym strony i nie jest bynajmniej
dowodem na okoliczno$¢ cen minimalnych. Gdyby jednak Izba éw a la dowdd dopuscita, to
wskazuje, iz w ocenie Odwotujgcego w zaden sposéb nie potwierdza on cen minimalnych.
Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy przy szacowaniu wartosci zaméwienia przed wszczeciem
postepowania rzeczywiscie sporzgdzajg kosztorysy inwestorskie ( oczywiscie przy robotach
budowlanych, Odwotujgcy juz pomija nawet fakt, iz mamy do czynienia z ustugg), jednak
KOSZTORYSY INWESTORSKIE w ogdle najczesciej nie korelujg z ofertami cenowymi
i cenami w danych postepowaniach. Najczesciej kosztorys inwestorski jest duzo wyzszy od
ceny ofertowych, co uwzglednia sam ustawodawca wskazujgc, iz wezwania do RNC mogg
zaistnie¢ dopiero wtedy jesli cena ofertowa jest nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia
(a wiec od takiego kosztorysu) o 30%. Dlaczego tak sie dzieje? Najczesciej dlatego, ze
Zamawiajacy taki kosztorys sporzgdzajg o dane z GUSU, Sekocenbudu itd., ktére w ogdle
nie uwzgledniajg specyfiki rynkowej, a w szczegdlnosci tego, jakie rabaty i upusty dany
wykonawca jest w stanie uzyska¢ na rynku. Zatem kosztorys inwestorski w skrocie jest

dowodem na to, jakg cene Zamawiajacy jest uzyskaé na rynku, gdyby byt takim wykonawcag
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z ulicy.”. Natomiast kazdy wykonawca ma swojg sie¢ dostawcow ktorzy dajg mu rabaty
i upusty, dlatego tez nigdy cena z kosztorysu nie bedzie dowodem na minimalne koszty
realizacji danych pozycji. Gdyby is¢ logikg Odwotujgcego to kazdy wykonawca, ktory
w postepowaniach o udzielenie zamowienia ztozyt cene inng niz szacunkowa warto$c
zamowienia to miatby juz ceng razgco niska. Zatem idgc za logikg Odwotujgcego w ogdle nie
bytoby Zzadnej konkurencji na rynku, bo wykonawcy musieliby skladaé ceny zgodne
z kosztorysem inwestorskim lub wyzsze od niego, bo kosztorys miatby potwierdza¢ ceny
minimalne. Tymczasem praktyka rynkowa jest zgota odmienna i kosztorys jest z reguty
zawsze znaczgco wyzszy od cen rynkowych. Ale jak juz wskazano wczesniej nawet
ustawodawca rozumie tg sytuacje, bo dopuszcza by ceny bylty o 30% nizsze od szacunkowej
wartosci zaméwienia (kosztorysu inwestorskiego), bez zadnych konsekwencji. Dopiero po
przekroczeniu tego progu wykonawca ma obowigzek ttumaczenia sie. Zatem, kosztorys to
raczej dowdd na ceny wysokie, wyzsze niz minimalne, a nie dowdd na minimalne ceny
realizacji danych pozycji.

Kolejny zarzut Odwotujgcego dotyczy niemozliwosci dokonania zakupu samych
materiatéw i znow Odwotujgcy wskazuje na 10 pozycji. Po pierwsze wskazujgc na dowod na
poparcie swoich tez kosztorys inwestorski, a po drugie na wydruki ze stron internetowych.
Odwotujgcy wskazuje i rzekomo udowadnia poz. 5. 10. 18 i 27.

W tym miejscu trzeba wskazaé, ze Odwotujgcy nie ma nawet krzty pojecia o realizacji
niniejszego zamowienia. Biorgc bowiem pod uwage pozycje nr 10 Przystepujagcy wskazuje, iz
Odwotujgcy wycenit takg skrzynke hydrantowa; (w tym miejscu pisma stosowe zdjecie).
Podczas, gdy do realizacji tego zadania potrzeba wyceni¢ nastepujgcg skrzynke hydrantows;
(w tym miejscu pisma stosowe zdjecie). Jak mozna zatem do poréwnania bra¢ zupetnie dwie
inne skrzynki? Podkreslit, iz biorgc pod uwage pierwszg skrzynke to rzeczywiscie jej cena na
allegro wynosi 169 ztotych: (w tym miejscu pisma stosowe zdjecie). Natomiast, skrzynka,
ktora jest konieczna w niniejszym postepowaniu nawet na allegro kosztuje 23 zt: (w tym
miejscu pisma stosowe zdjecie). Trudno zatem traktowaé Odwotujgcego powaznie w tym
jego zarzucie, ze nawet materiatbw nie mozna kupi¢ do dokonania naprawy w cenie
wskazanej przez Przystepujgcego, skoro Przystepujacy nie jest w stanie poprawnie okresli¢
materiatébw do danego zamodwienia.

Natomiast pozostate zakwestionowane przez Odwotujgcego pozycje, a zatem 5, 18
i 27 znajdujg odniesienie:

- poz. nr 5 w ofercie dostawcy stanowigcej zatgcznik nr 7 do wyjasnieh w zakresie RNC
(réwniez pkt 5 oferty)

- poz. nr 18 w ofercie dostawcy stanowigcej zatgcznik nr 7 do wyjasnien w zakresie RNC
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(rowniez pkt 18 oferty)
- poz. nr 27 w ofercie dostawcy stanowigcej zatgcznik nr 7 do wyjasnien w zakresie RNC
(réwniez pkt 27 oferty)

Wszystkie ceny w zupetnosci zgodne z kosztorysem wykonawcy i potwierdzajgce
cene ztozong w ofercie.

Ponadto ceny na pozostate pozycje zakwestionowane przez Odwotujgcego, a zatem
6,9, 16, 19, i 46 wskazane zostaly w zatgczniku nr 7 do wyjasnien w zakresie RNC.
Odpowiednio w pozycjach 6, 9, 16, 19 i 46 oferty podwykonawcy. Majgc znéw na uwadze
powyzsze nalezy wskazaé¢, ze Odwotujgcy w ogodle nie udowodnit ani wnioskéw ptyngcych
z tabeli 2, ani tabeli 3 swojego odwotania. (str. 19 i 20 odwotania), a Odwotujgcy wskazat na
ta okolicznos¢ przeciwdowody (oferte dotgczong juz do wyjasnien RNC), ale takze wykazat
btad logiczny w mysleniu Odwotujgcego (w zakresie kosztorysu inwestorskiego). Kolejny
argument Odwotujgcego na poparcie ceny razgco niskiej to zdaniem Odwotujgcego poziom
cen zaoferowany w czesci 1 zamowienia. Odwotujgcy wskazuje, iz sg to te same pozycje,
zaoferowane w tym samym postepowaniu i w tym samym czasie. Tymczasem absolutnie
stwierdzenie to nie jest prawda.

Po pierwsze mamy do czynienia z cze$ciami zamowienia, a zatem kazda z tych
czesdci jest odrebng czescig zamowienia, na co chociazby wskazuje nawet ustanowienie
innego wadium dla kazdej z tych czesci. W orzecznictwie przyjmuje sie od zawsze, ze czesci
zamowienia sg odrebnymi postepowaniami o udzielenie zamowienia publicznego, stad
stwierdzenie, ze jest to to samo postepowanie a pozycje sg te same jest dalece
upraszczajgce i chyba dostosowane do potrzeb strategii odwotania. Jak wskazywat sam
Odwotujacy: ,Realizacja kazdej czeSci zamdwienia opierata sie na dwdch elementach:

1) miesiecznej konserwacji fontann, kaskad, poidetek sieci zraszajgcych oraz
2) naprawach, wymianach urzgdzen, cze$ci do urzgdzen nie wchodzgcych w zakres
miesiecznej konserwacji.”

Zatem juz samo to stwierdzenie powinno Odwotujgcemu zasugerowaé, ze w obu
postepowaniach mamy do czynienia z innymi fontannami, kaskadami czy tez poidetkami, co
oznacza, ze po pierwsze mogg by¢ w réznym stanie, wymagac¢ wiecej napraw, czy tez
czestszej miesiecznej konserwacji. Gdyby Odwotujgcy udat sie na wizje po elementach
bedgcych przedmiotem zamdwienia zaréwno w czesci 1 jak i w czesci 2 sam zobaczytby na
czym polega réznica pomiedzy tymi czesciami zamdwienia. Ponadto, co istotne i uszio
uwadze Odwotujgcego to fakt, iz Przystepujacy realizowat w catosci czes¢ 1, a zatem ma
petng sSwiadomos¢, co do nakiadu pracy, wymiany elementéw i skali miesiecznej

konserwacji elementéw, co spowodowato, iz mégt sporzadzi¢ swiadomg wycene dotyczaca
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tej czesci zamowienia. Nie jest takze argumentem fakt, iz w poprzednich latach cena
zaoferowana przez Konsorcjum byfa ceng wyzszg. Przystepujgcy jeszcze raz wskazuje, ze
wiasnie kwestia realizowania tego zamoéwienia w przesztosci pozwolita mu na zaoferowanie
obecnie takiej ceny. Oferujgc cene w poprzednich latach Konsorcjum nie miato pojecia jak
bardzo uszkodzone sg dane elementy, co bedzie trzeba naprawia¢ oraz jak wyglada
miesieczna konserwacja. Dlatego tez w 2022 roku Konsorcjum mogto da¢ cene nizszg
bowiem miato i ma petng swiadomos¢ realizacji zamowienia. Przy czym nalezy podkresli¢, iz
nie jest to wiedza tajemna, a kazdy wykonawca mogt uzyskac¢ takg samag wiedze poprzez
odbycie wizji lokalnej. Odwotujgcy w swoim postepowaniu wskazuje, iz cyt: ,Wiedzg
powszechnie dostepna jest fakt, ze ceny poszczegoélnych ustug, w tym dotyczgcych
przedmiotowego postepowania sq coraz wyzsze.” | w tym kontek$cie nie sposéb sie zgodzic¢
z Odwotujgcym, bowiem wiedzg powszechng jest fakt, ze wzrosty ceny paliwa, stali czy
betonu, oraz ogdlnie materiatdw budowlanych w zwigzku z sytuacjg na rynku. Natomiast
ceny ustug, w tym ustug szeroko pojetych ,porzadkowych” nie wzrosty, jesli nawet nie
staniaty, bowiem akurat na rynku tych ustug mamy do czynienia z naptywem sity roboczej.
Poza tym trzeba zauwazy¢, ze Odwotujgcy wskazuje, ze cena, ktéra byta zaoferowana
w poprzednim postepowaniu byta ceng nizszg, jednakze odnosi to tylko co do konkretnych
jednostkowych cen. Zupetnie pomija aspekt catego przedmiotu zaméwienia. Swietnie buduje
napiecie w odwotaniu wskazujac, iz cyt: ,$rednia obnizka cen na przedstawionych pozycjach
w poréwnaniu z rokiem 2020 r. wynosi ponad 56%.”. Natomiast stan faktyczny wyglada
zgota odmiennie. A mianowicie w 2020 roku (umowa z dnia 29.05.2020 roku) Przystepujacy
zawart umowe na kwote 670 687,02 ztotych, ktéra to umowa odzwierciedlata zakres czesci 1
i 2 przedmiotowego (dzisiejszego) postepowania i byta zawarta na okres roku.

Gdyby zatem owo postepowanie i wycene tamtego postepowania przetozy¢ na
dzisiejsze postepowania to za cze$¢ 1 i 2 przedmiotowego postepowania na 3 lata cena
wynositaby 670 687,02 zt * 3 lata = 2 012 061,06 ztotych. Przenoszac powyzsze na oferty
ztozone w zakresie czesci 1 i 2 przez Konsorcjum nalezy wskazac, ze w odniesieniu do
czesci 1 Konsorcjum zaoferowat cene 1 395 336,60 ztotych, zas w czesci 2 zaoferowato
cene — 985 365, 30 ztotych, co tgcznie daje cene 2 380 701, 90 ztotych.

Jak zatem z powyzszego wynika wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy Konsorcjum
zaoferowato w niniejszym postepowaniu cene wyzszg niz w 2020 roku.

Samo wskazanie cen jednostkowych i wskazanie, ze zostaty zmniejszone do nawet 93% nie
przedktada sie na cene globalng, ktéra jak widaé w przedmiotowym postepowaniu jest
jednak wyzsza. Odwotujgcy probujgc pokazywaé tylko ceny jednostkowe chciat sprawic

wrazenie, ze Przystepujgcy dokonat niesamowitej manipulacji cenowej i znacznie obnizyt
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cene, co nie jest prawda, jak wykazat Przystepujgcy. A zatem bazujgc nawet na dowodzie
ztozonym przez Odwotujgcego (umowa z dnia 29.05.2020 r.) wyraznie widac¢ nie tylko
podobienstwo globalnej ceny, ale i jej ewaluacje cenowg. Odwotujacy jako dowdd na
zaoferowanie razgco niskiej ceny wskazuje tabele 5, jednakze tabela 5 pokazuje tylko
wartosci niektérych cen, a ponadto tabela 5 w poz. 1 pokazuje akurat wzrost wartosci ceny
0 75%. Odwotujgcy zatem wskazat tylko, ze na niektdrych pozycjach nastgpita zmiana cen,
jednakze biorgc pod uwage globalng warto$¢ zamowienia — w zaden sposoéb nie wykazal, ze
w 2022 roku Konsorcjum zaoferowato razgco niskg cene.

W swoim odwotaniu na str. 26 Odwotujgcy wskazat: ,, W wyjasnieniach konsorcjum
OBERON ztfozyt szereg oswiadczen. Jednak nie wynika z nich, dlaczego jego cena jest
nizsza o 40% od szacowanej warto$ci zamdéwienia powiekszonej o podatek VAT. Nie
przedstawit w tym zakresie rowniez wiasciwych dowodow.”. Zastanawia po pierwsze fakt tak
kategorycznego stwierdzenia, skoro rzekomo Odwotujgcy nie widziat wyjasnien i domaga sie
ich odtajnienia. Skoro nie widziat wyjasnien, czemu zatem twierdzi, ze Konsorcjum nie
przedstawito dowodow? Oczywiscie wskazuje, iz Konsorcjum przedstawito dowody, a takze,
iz z wyjasnien wynika usprawiedliwione zaoferowanie ceny w czesci 2.

W zakresie czynu nieuczciwej konkurencji rzekomo popetnionego przez Konsorcjum
po pierwsze wskazuje, iz wszelkie twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie sg nieprawdag
i nie znajdujg oparcia w stanie faktycznym. Odwotujgcy twierdzi, iz Konsorcjum zaoferowato
cene niskg w czesci 2 i przeniosto koszty do czesci 1, a takze, iz rzekomo przeniosto czes¢
straty z czesci 2 do pierwszej.

Twierdzenia Odwotujgcego sg btedne z nastepujgcych powodow:
- po pierwsze Przystepujgcy nie poniost zadnej straty w czesci 2, skalkulowat wycene

ofertowg w czesdci 2 z zyskiem. Dlatego tez nigdzie zadnych strat nie bedzie przenosit, bo
ich po prostu nie bedzie.

- ponadto jak wskazuje sam Odwotujgcy sg to odrebne czesSci zamodwienia i cyt:
.ksztaftowanie cen przez Wykonawcoéw musi odnosi¢ sie wytgcznie do danej czesci
zamOowienia, na ktorg sktadana jest oferta.”, a zatem skoro sg to odrebne cze$ci zamowienia
to w jaki sposéb Przystepujgcy miatby ograniczy¢ dostep do rynku innym podmiotom? -
Odwotujgcy wskazuje takze, iz cyt: , Oferujgc cene zanizong, uzyska bowiem wyzszg cene
w cenowym kryterium oceny ofert i uzyska zamoéwienie w wyniku nieuczciwych praktyk.”.
Tymczasem przeciez Przystepujgcy zaoferowat w czesci 1 cene jak twierdzi Odwotujgcy,

ktéra miataby pokry¢ straty z jego zdaniem zanizonej czesci 2.
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Cata logika Odwotujgcego zupetnie kolokwialnie rzecz ujmujgc ,nie trzyma sie kupy”,
bowiem zaréwno na czes¢ 1 i 2 oferty mogt ztozy¢ kazdy wykonawca. Nawet jakby
Przystepujgcy miat taki zamiar jaki wskazuje Odwotujacy, to jakg miatby mie¢ pewnosé, ze
jego oferta zostanie wybrana w czesci 1?

- W opinii Przystepujgcego zaden normalnie myslgcy wykonawca nie pozwolitby sobie na to,
zeby sktada¢ oferte zanizong na jednej czesci i ryzykowac, ze uda mu sie wygrac
postepowanie z zawyzong oferta.

- Mimo, iz Odwotujgcy probuje swojg argumentacje budowac¢ na ograniczeniu dostepu do
rynku innym wykonawcom z uwagi na to, ze Odwotujacy zlozyt dwie oferty to nie jest
w stanie tego w odwotaniu nawet logicznie argumentowac.

- na str. 33 swojego odwotania Odwotujgcy zndw buduje swoje wnioski w oparciu o kilka
pozycji, ktére sg nizsze w postepowaniu z 2020 roku, czy tez nizsze w czesci 2 zamowienia,
podczas gdy jak zostato wykazane powyzej ceny jednostkowe celowo ,wyjete” z danego
postepowania (2020 rok) w ogdle nie majg znaczenia patrzac na catos¢ realizacji
zamowienia.

- ponadto co najwazniejsze -btgd Odwotujgcego polega na tym, Zze nie rozumie on zjawiska
manipulowania ceng. Owszem, manipulowanie ceng jest zjawiskiem negatywnym, czynem
nieuczciwej konkurencji, ale tylko wtedy gdy dokonuje sie w danym postepowaniu.
W analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z 2 odrebnymi cze$ciami, ktére nie
majg na siebie wptywu, stad zjawisko manipulowania cen po prostu tu nie wystgpi.
Manipulowanie ceng moze odbywac¢ sie w jednym postepowaniu, kiedy np. wykonawca
zawyzy pozycje wykonywane wczesniej, a zanizy wykonywane pozniej, co pozwala mu
wczedniej uzyska¢ pienigdze. Czy tez gdy wykonawca przerzuci koszty pomiedzy
poszczegodlnymi elementami cenotworczymi ale w ramach tego samego postepowania, a nie
w ramach dwoch roznych postepowan.

- odnoszac sie do powotanych przez Odwotujgcego wyrokéw to zaden z nich nie potwierdza
tezy stawianej przez Odwotujgcego, a mianowicie: KIO 1755/20 — dotyczy przeniesienia
kosztéw z zamodwienia opcjonalnego do podstawowego, a zatem mamy do czynienia z_tym

samym_postepowaniem (a nie dwoma réznymi); KND/17/15 — kontrola dotyczyta tego

samego postepowania, a nie znow 2 réznych jak w analizowanym przypadku.
Reasumujgc wskazal, ze wbrew spiskowej teorii Odwotujgcego rozwigzanie tej
zagadki jest bardzo proste. A mianowicie Przystepujgcy po prostu jest doskonale

zorientowany w przedmiocie zamowienia, gdyz realizowat go przez okres prawie dwdch lat.
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Po pierwsze w czesci pierwszej jest wiele obiektow, ktére sg od siebie oddalone, co
powoduje, ze trzeba przyjg¢ wiekszg ilosS¢ kilometréw, wieksze koszty paliwa oraz wigksze
koszty swiadczenia ustug (praca ludzka). Po drugie wiekszo$¢ obiektdow z czesci 1
zamowienia sg to obiekty w gorszym stanie, niz obiekty w 2 czesci zamdwienia, sitg rzeczy
wymagajg wiec wiekszego naktadu materiatbw i prac. Gdyby Odwotujgcy dokonat
szczegotowej wizji lokalnej rowniez posiadatby takg wiedze. Ponadto, co zostato wskazane
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny znajomos$¢ przedmiotu zamdwienia wynikajgca
z obserwacji i dziatan na obiektach z zakresu 2 czesci zaméwienia pozwolita na

zredukowanie ceny.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamodwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowieh SWZ, oferty
Przystepujgcego, wezwania do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej z 23.03.2022 r.,
wyjasnien ceny razgco niskiej z 31.03.2022 r. (tajemnica przedsiebiorstwa) wraz
z uzasadnieniem zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zatgcznikami do
wyjasnien od 1 do 13 (stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa), od 14-21 (jawne, Zat. 14
Zaswiadczenie o niezaleganiu w ZUS firmy Oberon; Zat. 15 Zaswiadczenie o niezaleganiu
w ZUS firmy Pagre, Zat. 16 Wyliczenie minimalnej stawki godzinowej w 2022 roku, Zat. 17
Umowa na utrzymanie przepompowni w Dz. Ursynow, Zat. 18 Umowa na konserwacje
fontanny w Dz. Ursyndw, Zat. 19 Umowa na konserwacje fontann t6dz Widzew, Zat. 20
Umowa na konserwacje fontann £6dz Gérna i Zat. 21 Referencje za konserwacje fontann

w todzi) oraz informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w cz. 2 z 26.04.2022 r.
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Izba zaliczyta do materialu dowodowego zatgczone do odwotania przez

Odwotujacego na okoliczno$ci w nim wskazane:

1. Kosztorys z dnia 25.03.2022 r.;

2. Umowa z dnia 29.05.2020 r. (nr: ZZW/B/II/3/3/U4/20/DRW/PN) wraz z ofertg oraz
kosztorysem;

3. Umowa z dnia 30.03.2021 r. (nr ZZW/B/III/3/3/U-14/DAG/WR) oraz faktury za realizacje

zamowienia;

6. Wydruki ze stron internetowych (6 szt.).

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego ztozong na rozprawie

przez Odwolujgceqo:

1)

2)

3)

4)

5)

Wydruki korespondencji e-mailowej miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym
w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej z 26.04.2022 r. oraz wniosku
0 przekazanie protokotu i innych dokumentéw postepowania wraz z odpowiedzig
Zamawiajgcego z 28.04.2022 r. na okolicznos¢ ich tresci i celowosci dziatania
Przystepujgcego, ktéry miat dotychczas monopol na rynku zwigzanym z naprawg
i konserwacjg pomp, fontann;

Formularz ofertowy jednego z cztonkéw konsorcjum Przystepujgcego z 06.04.2022 r.
w postepowaniu na wykonanie prac zwigzanych z konserwacja trzech fontann, trzech
sieci zraszajgcych, czterech pomp zdrojowych, jednego hydrantu oraz instalaciji
wodno-kanalizacyjnych bedgcych w administrowaniu Zarzadu Terendéw Publicznych
na terenie dzielnicy Srodmiescie w Warszawie, kopii umowy 200/18/NZ/GN/PS
z 06.12.2021 r. miedzy Konsorcjum Przystepujgcego z Zamawiajgcym, kopii umowy
26/20/NZ/GN/PS z 23.03.2020 r. miedzy Konsorcjum Przystepujgcego
z Zamawiajgcym na okolicznos¢ ich tresci i tego, ze jego dowody, w odréznieniu od
dowodow zatgczonych do wyjasnien, sg bardziej wiarygodne, gdyz wskazujg
konkretne wartosci;

Korespondencja w zakresie przedmiotowego postepowania kierowana do
Zamawiajacego przez Odwotujgcego w zakresie czynu nieuczciwej konkurencji na
okolicznos¢ jego tresci na okolicznos¢ ich tresci i celowosci dziatania
Przystepujgcego, ktéry miat dotychczas monopol na rynku zwigzanym z naprawg
i konserwacjg pomp, fontann;

Tabela wyliczenie kosztow pracy na podstawie stawki wskazanej przez
Przystepujgcego na okolicznos¢ jego tresci i strat jakie ponidst;

Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 15.05.2020 r. w postepowaniu

22/PN/2020, lista ogtoszen i wydruk z postepowan archiwalnych z catego kraju od
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roku 2015 w przedmiotowej branzy, informacji z otwarcia ofert na wykonanie prac
zwigzanych z konserwacja trzech fontann, trzech sieci zraszajgcych, czterech pomp
zdrojowych, jednego hydrantu oraz instalacji wodno-kanalizacyjnych bedacych
w administrowaniu Zarzadu Terenéw Publicznych na terenie dzielnicy Srédmiescie
w Warszawie, czy tez informacji z otwarcia ofert na utrzymanie oraz nadzér nad
prawidtowym  funkcjonowaniem urzadzen technicznych czterech fontann
zlokalizowanych na terenie Dzielnicy Wilanéw /11/WOS/2022 na okolicznosé ich
tresci i celowosci dziatania Przystepujgcego, ktéry miat dotychczas monopol na rynku
zwigzanym z naprawg i konserwacjg pomp, fontann;

6) Dokumentacje od ogtoszenia do uniewaznienia postepowania Zamawiajgcego nr
132/PN/2021 na okolicznoé¢ ich tresci i celowos$ci dziatania Przystepujgcego, ktéry
miat dotychczas monopol na rynku zwigzanym z naprawg i konserwacjg pomp,
fontann;

7) Wyciag z komentarza p. W. Dzierzanowskiego do art. 226 na okoliczno$c¢ jego tresci
i celowosci dziatania Przystepujgcego, ktoéry miat dotychczas monopol na rynku

zwigzanym z naprawg i konserwacjg pomp, fontann.

Nadto, |zba zaliczyta w poczet materialu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Przystepujaceqgo:

e Przedstawia dokumentacje zdjeciowg (dwa zdjecia — ich wydruki) z wizji lokalnej,
w zakresie czesci 1 na okoliczno$¢ tego, ze sg to obiekty, ktore wymagajg daleko

idgcych nakfadow i modernizacii.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie, jak i pisma procesowego
Przystepujgcego, oraz stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozonych

ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:
1) art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk (t.j. Dz. U. z 2020, poz.1913); w zw. z art.

74 ust. 2 Pzp — polegajgce na zaniechaniu odtajnienia odpowiedzi Konsorcjum OBERON,
na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 23.03.2022 r. (nr
pisma: ZZW-DZP.260.83.2022.MWI), zastrzezonej tajemnica przedsiebiorstwa pomimo tego,

ze:
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a) informacje zawarte w zlozonych dokumentach nie sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub stanowigcymi wartos¢ gospodarcza,
ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sag
tatwo dostepne dla takich oséb, tj nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice
przedsiebiorstwa,

b) Wykonawca Konsorcjum Oberon nie wykazat zaistnienia przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk,

c) Wykonawca konsorcjum Oberon nie ztozyt dowodéw na potwierdzenie zaistnienia
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk;

2) art. 18 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 uznk; w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp — polegajgce na
nieudostepnieniu Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na
wniosek Odwotujgcego w odpowiedzi z 28.04.2022 r. (nr pisma:
ZZ\W.DZP.260.149.2022.MWI (2)), pomimo niezastrzezenia przez Konsorcjum OBERON
tresci uzasadnienia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

3) art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk; w zw. z art. 74 ust. 2 Pzp — polegajgce na
nieudostepnieniu Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na
wniosek Odwotujgcego w odpowiedzi z 28.04.2022 r. (nr pisma:
ZZ\WN.DZP.260.149.2022.MWI (2)), pomimo tego, ze

a) informacje zawarte w zfozonych dokumentach nie sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub stanowigcymi wartos¢ gospodarcza,
ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, tj nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. nie spetniajg przestanek uznania je za tajemnice przedsiebiorstwa,

b) Wykonawca Konsorcjum Oberon nie wykazat zaistnienia przestanek zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk,

c) Wykonawca konsorcjum Oberon nie ztozyt dowoddéw na potwierdzenie zaistnienia
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk;

4) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum OBERON
pomimo tego, ze zawiera razgco niskg cene

5) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum OBERON pomimo tego, ze Wykonawca Konsorcjum OBERON przedstawit
wyjasnienia, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, jak réwniez nie przedstawit

dowodow na potwierdzenie tez stawianych w wyjasnieniach, nie odniést sie do wszystkich
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elementow skfadowych ceny, o ktére pytat Zamawiajgcy, jak roéwniez nie uzasadnit
zaoferowanych cen we wszystkich pozycjach formularza cenowego a tym samym oferta
powinna zostac¢ uznana za zawierajgcg cene razgco niska,

6) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum OBERON
Z uwagi na to, ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i pisma procesowego Przystepujgcego.

Jednoczesnie nalezy podkres$lic, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzut trzeci,
a Przystepujacy nie ztozyt w tym zakresie sprzeciwu na posiedzeniu. W ramach odpowiedzi
na odwotanie stwierdzit, ze: ,(...) omytkowo nie doreczyt Odwotujgcemu zatgcznikow nr 14 -
21 do wyjasnien Przystepujgcego w sprawie razgco niskiej ceny z dnia 31.03.2022 r. nie
zastrzezonych przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa (...)”. W konsekwencji
stwierdzit, ze przekazuje niniejsze zatgczniki Odwotujgcemu wraz odpowiedzig na odwotanie.
Dodatkowo stwierdzit, iz: ,(...)przekazanie tychze zatgcznikow nie moze stanowic
uwzglednienia zarzutu nr 1 odwoftania, albowiem zarzut ten dotyczy zaniechania odtajnienia
przez Zamawiajgcego odpowiedzi Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 23.03.2022 r. zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorca. Tymczasem zatgczniki nr 14-21 nie byty nigdy zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym nie zachodzi potrzeba ich odtajnienia przez
Zamawiajgcego. (...)”. Nadto, Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu ponownie zat. nr 18,
19, 20 21 z uwagi na oswiadczenie Odwotujgcego, iz: ,(..) nie otrzymat wraz z odpowiedzig
na odwoftanie zat. nr 19, 20, 21, za$ zal. nr 18 zostat przekazany w takiej formie, ktora
uniemoZzliwita zapoznanie sie z jego tresciag. (...)".

Dodatkowo na posiedzeniu Odwotujgcy o$wiadczyt, ze wycofuje zarzut drugi.
W konsekwencji Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu drugiego oraz

trzeciego.
Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszeqo, lzba uznata, ze niniejszy zarzut podlega oddaleniu.
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Po pierwsze Izba podkre$la, za orzecznictwem, ze zasadnos$¢ uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny znajduje
potwierdzenie w utrwalonym na przestrzeni lat orzecznictwo KIO. Po drugie, w ocenie Izby
zmiany przestanek przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jego aktualne
brzmienie, tj. art. 11 ust. 2 UZNK, w szczegolnosci w kontekscie przywotanego na rozprawie
fragmentu przez Odwolujgcego: ,(...) ktére jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawieniu
i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzaje informacji (....)” wzgledem przywotanego w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa: ,(...) nieujawnione do wiadomosci publicznej (...)” nie jest na tyle istotng
kwestig, w tym stanie faktycznym, ktéra powinna ,z gory” deprecjonowaé skutecznosé
samego uzasadnienia, a co za tym idzie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien
ceny razgco niskiej. Po trzecie, w ocenie Izby, Przystepujgcy wykazat spetnienie wszystkich
przestanek z art.11 ust. 2 UZNK i jasno okreslit, ktére informacje i zatgczniki stanowigce
tajemnicy przedsigbiorstwa. Nadto, mimo, ze Izba podziela stanowisko Odwotujacego, ze
Zamawiajacy nie powinien zastepowaé Przystepujgcego w zakresie uzasadniania tajemnicy
przedsiebiorstwa i skupi¢ sie na samej ocenie tresci uzasadnienia, to taka ocena nie powinna
mie¢ charakteru mechanicznego i nie moze abstrahowaé od tego, czy mamy do czynienia
z informacjami, ktére mogg mie¢ taki charakter. Jednoczesnie, Izba podkredla, ze w tym
stanie faktycznym samo uzasadnienie oraz wyjasnienia ceny razgco niskiej majg swoisty
komplementarny charakter, czynigc jasnym przekaz uzasadnienia zastrzezenia i udzielajgc
odpowiedzi na watpliwosci wyrazone na rozprawie przez Odwotujgcego. Nie mozna
zaprzeczyc, ze po zapoznaniu sie z tymi oboma dokumentami wszystko staje sie klarowne.
Izba, nadto, nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze ten sposéb wyliczenia jest
zwigzany z tym konkretnym postepowaniem i nie bedzie mogt mie¢ zastosowania
w przyszitosci, a przynajmniej nie bedzie miat zastosowania 1 do 1. Nalezy stwierdzi¢, ze to
zatozenie Odwotujgcego jest wysoce nieostre i abstrakcyjne, gdyz prawdopodobienstwo
zaistnienia okreslonych okolicznosci dotyczgcych czesci 2, jest zdaniem lzby mozliwe tak
u obecnego Zamawiajgcego, jak i innych, a wiedza w tym zakresie, tj. sposéb dziatania
i zatozeh przyjetych przez Przystepujgcych moze by¢ powielona przez konkurencje.
Jednoczesnie, informacje zastrzezone nie sg ogodlnie znane, potwierdza to brak
adekwatnosci wyliczen Odwotujgcego w ramach zatgcznika nr 1 do odwotania do
zastrzezonych przez Przystepujgcego dowodow zatgczonych na poparcie jego wyliczenia.
Wzgledem doébr osobistych pracownikéw, to mimo, Zze sg one chronione na podstawie
odrebnych przepiséw, to objecie tajemnica przedsiebiorstwa danych newralgicznych jest

powszechnie stosowane w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Wzgledem kwestii spetnienie trzeciej przestanki. Niewatpliwie stosowny fragment
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje na podjecie dziatan w tym
zakresie. Na potwierdzenie wymiernych krokéw wskazat Zamawiajacy jako uwiarygodniajgce
ztozone w tym zakresie oswiadczenie, dofgczony dowdd w postaci oswiadczenia w jednej
z umoéw o prace z pracownikiem zewnetrznym dotgczonej jako dowdd do wyjasnien. Izba
wskazata takze, ze wzieta pod uwage w przedmiotowej sprawie, okolicznos¢ podkreslong na
rozprawie przez Przystepujgcego, ze Przystepujagcy sktada sie z podmiotéw powigzanych
rodzinnie, od ktérych nie mozna wymagaé, aby mialy oddzielng polityke zachowania
poufnosci, gdyz jest ona zachowana na zasadach rodzinnych. Wynika wiec, z powyzszego
réznica, co do pracownikéw zewnetrznych i tych, wsréd ktorych jest zachowana poufnos¢ na
zasadach rodzinnych. Wzgledem kwestii zastrzegania poufnosci w ofertach poszczegdinych
dostawcow. To naturalnie, taka jednoznaczna klauzula jest silng podstawg do nieujawniania
jej tresci. Przy czym, jej brak nie oznacza zawsze, ze dostawca zgadzat sie na ujawnienie jej
tresci. Wykonawca w takiej sytuacji, musi podjg¢ trudny wybdr, czy ujawni¢ takg oferte
i narazi¢ sie na ewentualne ryzyko roszczenia odszkodowawczego, czy tez uznaé, ze nie
moze ujawnic jej tresci. W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, biorgc pod
uwage catoksztalt sprawy, nalezy uznac, ze brak jest podstaw do odtajnienia w catosci tresci
wyjasnien i zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa zatgcznikow od 1 do 13.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu czwartego i pigtego, lzba uznata, Zze niniejsze zarzuty za

podlegajgce oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, Izba podkresla, ze wyjasnienia przedstawione przez
Przystepujgcego stanowig bardzo szczegdétowg i wnikliwg odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego i zostaty poparte licznymi dowodami. Po drugie, Izba z uwagi na
podtrzymang tajemnice przedsiebiorstwa (mimo upublicznienia, w pismach procesowych i na
rozprawie pewnych informacji) zmuszona jest przedstawi¢ swoje uzasadnienie w tym
zakresie, z uwzglednieniem tej okolicznosci. Niewatpliwie co wymaga podkreslania mamy
tutaj do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym obejmujgcym poz. 53 i 54 (zaskarzone
w odwotaniu) oraz kosztorysowe poz. 2-6, 9-10, 16-19, 27, 37, 46 (zaskarzone w odwotaniu
/tabela nr 1/). Przystepujacy w zakresie pozycji ryczattowych popart swojg wycene dowodami
(jak wskazat na rozprawie), tj. umowami (ktére mialy charakter jawny), zas$ pozycje
kosztorysowe (w tym zakwestionowane) ofertami dostawcéw zatgczonymi do wyjasnien
(ztozonymi przed terminem skfadania ofert) z wyjatkiem zatgcznika nr 11 powotujgcego sie

na wczesniejsze ustalenia (jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy).
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Izba uczynita zados¢ wnioskowi Odwotujgcego z rozprawy i zweryfikowata pozytywnie
podane w odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego poszczegodlne pozycje
w dowodach wskazane w tej odpowiedzi (str. 8). Podkresla tez ze weryfikacja pozytywna
obejmuje takze ocene czy wyceniono tylko materialy, czy tez materialy z ustugg /co czyni
niewiarygodng tabele nr 3 z odwotania/. Nalezy przy tym podkresli¢ ze Przystepujacy tak
w wynagrodzeniu ryczattowym, jak i kosztorysowym ujgt wszystkie czynniki kosztotwércze
podane przez Odwotujgcego w odwotaniu. Wymaga, w tym miejscu podkreslenia ze
Przystepujgcy przyjat stawke za 1 km z uwzglednieniem wszelkich kosztéw w tym kosztow
paliwa nawet wyzszych niz w dniu ogfaszania orzeczenia (tak przy pozycjach
kosztorysowych, jak i ryczattowych — str. 8, 9 — 10 wyjasnien). Nalezy takze zauwazy¢, ze
okolicznoscig istotng z punktu widzenia wyceny, ze ilos¢ roboczogodzin w czesci 2 nie byla
ustalona przez Zamawiajgcego, z tych wzgledéw wszelkie dowody na przyktad zatgcznik nr 1
do odwotania, jak i tabela nr 2 w odwofaniu, czy na rozprawie tabela - dowéd nr 4 sg
obarczone btedem z tego wynikajgcym i brakiem adekwatnosci z tego wynikajgcym
wzgledem zatozeh do wyceny przyjetych przez Przystepujgcego. Nalezy takze zauwazy¢ ze,
W ocenie Zamawiajgcego, Przystepujgcy wykazat czym sie kierowat i jakie miat podstawy do
przyjecia takich a nie innych roboczogodzin, wskazujgc chociazby na rozprawie, na
doswiadczenie jakie nabyt Przystepujgcy we wczeséniej realizowanych postepowaniach, co
daje mu przewage. W tym tez tekscie Izba przywotuje stanowisko Przystepujgcego
Z rozprawy, ktory stwierdzit podczas jej trwania, ze ma aktualng wiedze na temat stanu
technicznego obiektow objetych cz. 2 (niniejsze ma swoje szczegotowe przetozenie
w ztozonych wyjasnieniach, chociazby str. 1, akapit drugi, czy tez str. 2 od wersu drugiego do

pigtego, czy tez str. 4 akapit drugi).

W konsekwencji sposob kalkulacji tak ryczattowych, jak i jednostkowych cen stanowi
know-how Przystepujgcego i nie sktada sie na niego jedynie koszty pracy i zamoéwionych
materiatdw. W kontekscie samych materiatéw nalezy podkresli¢ nieadekwatnos¢ dowodéw,
tj. wydrukéw ze stron internetowych (zatgcznik nr 6 do odwotania, jak i tabeli nr 6 odwotania,
przedstawionych przez Odwotujgcego do dowodow od dostawcow Przystepujgcego (zat. nr 7

do 13 (jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie).

Izba takze potwierdza, wskazanie z odpowiedzi na odwotanie, co do kosztow
wynagrodzenia pracownikow (ze str. 7 odpowiedzi na odwotanie) i wskazane tam elementy
wyjasnien (str. 2 i 3) oraz przywotany zat. nr 16. Podobnie nastepny fragmentu z odpowiedzi
na odwotanie (str. 7 — 8) oraz przywotane tam okolicznosci i elementy z wyjasnien (str. 4, zat.

nr 1 do 6). Jak wskazat Zamawiajgc na rozprawie Przystepujgcy oprécz umowy o prace
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ztozyt aneksy do niej oraz liste ptac swoich pracownikow. Dodatkowo, w ocenie Izby, tak
Zamawiajac, jak i Przystepujgcy w sposéb wiarygodny przedstawili istotng réznice miedzy cz.
1i 2, z tych wzgledow tabela nr 4 i 5 w odwotaniu nie moze by¢ podstawg do takich
wnioskéw jakie zawart w swoim odwotaniu Odwotujgcy, jak i dowdd nr 2 i 3 zalgczone do
odwotlania, istnieje bowiem réznica, chociazby umiejscowienie blizej siebie obiektéw w cz. 2
niz cz. 1, czy tez koniecznos¢ poniesienia daleko idgcych naktadéw i modernizacji obiektow
w cz. 1 (dowdd zdjecie Przystepujacego z wizji lokalnej ztozony na rozprawie), cz. 2 z kolei to
wczesniejsze zmodernizowanie i doprowadzenie do stanu uzywalnosci. Co prawda
Odwotujgcy przeczyt zmodernizowaniu i naprawie w cz. 2, jednakze lzba uznata w tym
zakresie wyzszos¢ stanowisko Przystepujgcego (jako dotychczasowego Wykonawcy

realizujgcego wczesniejsze umowy), jak i Zamawiajgcego jako inwestora.

Izba takze zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze brak adekwatnosci zat. nr
1 do odwotania wzgledem wyceny Przystepujgcego wynika takze z tego, ze wyliczenie to jest
oparte na kosztach usrednionych a nie minimalnych, okolicznosci ze kosztorys zostat
sporzadzony przez kosztorysanta jest bez znaczenia wobec odmiennych zatozen

Przystepujgcego na co Izba wskazywata we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Izba takze wskazuje, ze mechaniczne poréwnywanie postepowan prowadzonych
u obecnego Zamawiajgcego, do aktualnego, jest ryzykowne, zwazywszy na okolicznosci
przywotane wczesniej, jak i zmian wprowadzonych, chociazby na wniosek Odwotujgcego (co
wykazat dowodami nr 6 z rozprawy, a czego nie ukrywat Zamawiajgcy na rozprawie). W tym
kontekscie, wymaga tez przywotania stanowisko Przystepujgcego z rozprawy, negujgcego
wyzszos¢ dowodu nr 2 Odwotujgcego z rozprawy nad umowami zatgczonymi przez
Przystepujgcego do wyjasnien, gdzie wskazywat, ze wtasnie doswiadczenie przy realizacji
w rok 2018 i 2020 pozwolito mu na zmniejszenie cen jednostkowych w tym postepowaniu,
przy czym wskazywat tez ze przy wyjasnieniu ceny razgco niskiej, umowy z poprzednich
postepowan zostaly ztozone co do ryczattu poz. 53 i 54. I1zba takze potwierdza okoliczno$¢
przywotang w odpowiedzi na odwotanie (str. 9 akapit 3 i 4). Przystepujacy przewidziat i ujat
zysk i ryzyka ( str. 9-11 wyjasnien). Uwzglednit tez inne koszty (str. 9 trzeci akapit, str. 10
drugi akapit). Kwestia wyceny, czy tez réznic, skrzynka hydrantowa, czy zasuwa, nie zmienia

stanowiska lzby, w tym zakresie, tym bardziej z uwagi na wizje lokalng Przystepujgcego.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu széstego, lzba uznata, ze niniejszy zarzut za podlegajgcy

oddaleniu.
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Brak jest jakichkolwiek podstaw do potwierdzenia zatozenia Odwotujgcego, ze
Przystepujgcy przerzucit koszty z cz. 2 do cz. 1. Przystepujgc wyjasnit na rozprawie
okolicznosci i powody istniejgcych réznic w wycenie u niego w cz. 1 i 2 wskazujgc na
istniejgce roznice, tak w przedmiocie zamowienia, jak i w stopniu koniecznych naktadow
ktére nalezy ponies¢ oraz przewage konkurencyjng ktéra z tego wynika po jego stronie. Izba
takze podnosi ze rys historyczny oraz dowody z innych postepowan (generalnie dowody 1, 3
5, 6 i 7) Swiadczg jedynie o tym ze dzieki dziataniu Odwotujgcego nastgpito otwarcie
zamowienia, tj. postepowania w przedmiotowym zakresie na rynek poprzez podzielenia
zamowienia na dwie czesci. Niniejsze dowody sg mafto przydatne do oceny zaistnienia
podstawy czynu nieuczciwej konkurencji tym bardziej iz Odwotujacy w zaden sposob nie
wykazat iz mieliSmy do czynienia z przedstawieniem cen ryczaltowych i jednostkowych
ponizej rzeczywistych kosztow zamowienia.

Nadto, dwie ostatnie strony dowodu nr 5 (zlozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego) $wiadczy o tym, ze w postepowaniu na przedmiotowym rynku jest
konkurencja i nie ma generalnego monopolu Przystepujgcego, jak przedstawiat to
Odwotujgcy na rozprawie. Przy czym, co wymaga podkreslenia, Odwotujgcy w zaden sposob
nie udowodnit, Zze na obie czesci zamowienia mogt ztozyé oferte tylko Przystepujacy, choé
zarzut tego rodzaju nie bylo w odwotaniu. Jesli Odwotujgcy uznawat warunek udziatu
w postepowaniu za nadmierny winienie go kwestionowac, obecnie jest to spdznione na tym
etapie postepowania, abstrahujgc, ze nie byt takiego zarzutu w samym odwotaniu. I1zba nie
bedzie z tej przyczyny pogtebiata stanowiska w tym zakresie, chociazby o argumentacje
Przystepujgcego z rozprawy.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy zarzucit manipulacje cenami miedzy cz. 1,
a cz. 2. W tym kontekscie, w Zaden spos6b takiej manipulacji nie udowodnit, a Przystepujgcy
w sposob wiarygodny wyjasnit podtoze i przyczyny istniejgcych rozni¢, co byto szczegdtowo
wskazane w zakresie zarzutu czwartego i pigtego.

W konsekwenciji, kwestia, czy manipulacja moze mie¢ miejsce tylko w tym samym
postepowaniu, a przy odrebnych czesciach tego samego postepowania nie moze zaistnie¢
jest irrelewantne, bo i tak wszelka argumentacja (tabela nr 6 z odwotania) zostata
zniwelowana wiarygodng argumentacjg przeciwng opartg o0 wiedze inwestora
i niezaprzeczalne okolicznosci ze strony Przystepujacego, jak i dowody ztozone na rozprawie
przez Przystepujacego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisdéw, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego

ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).
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