Sygn. akt: KIO 3150/22

WYROK
z dnia 19 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2022 r. przez wykonawce Mega-
Wat sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad

Drég w Opolu,

przy udziale wykonawcy Remondis Opole sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, zgtaszajgcy

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mega-Wat sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Mega-Wat sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................ool



Sygn. akt: KIO 3150/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Zarzad Drég w Opolu — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,0Oczyszczanie
miasta w zakresie: ,catoroczne oczyszczanie pasow drogowych miasta Opola w tym
chodnikow, placow, terenow zieleni, ciggow pieszych i pieszo-rowerowych, rond oraz przejsé
podziemnych.” Numer referencyjny: NP.260.34.2022.P. Ogtoszenie o zamdwieniu
zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2022/S 166-471667 z dnia
2022.08.30.

W dniu 28 listopada 2022 r. wykonawca Mega-Wat sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst
odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego oraz
zaniechah czynnoéci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
dotyczgcych zadania nr Il w postepowaniu, podjetych w wyzej wymienionym postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego polegajgcych na naruszeniu:

1. art. 224 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remondis Opole sp.
z 0.0. al. Przyjazni 9, Opole 45-573, ktéra podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem i ktérej wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu,

2. art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Remondis Opole sp. z 0.0.,
ktoéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3. art. 226 ust 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Remondis Opole sp. z 0.0.,

ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

4. art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia kalkulacji

wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Remondis Opole sp. z o.0.



Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Remondis Opole sp. z o0.0. jako oferty

najkorzystniejszej w zadaniu nr II;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w

odwotaniu;

3. odrzucenia oferty Remondis Opole sp. z 0.0. z uwagi na to, ze nie sprostat cigzgcego na
nim obowigzku wyjasnienia, ze jego oferta nie zawiera ceny lub kosztu razgco niskich i w
konsekwencji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zawiera btgd w obliczeniu ceny i zawiera

razgco niskg cene;

4. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz ponowienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Ewentualnie, w przypadku nieuznania zadania odrzucenia oferty wykonawcy Remondis

Opole sp. z o0.0. tj. zadania nr 3, odwotujacy zada:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Remondis Opole sp. z o0.0. jako oferty

najkorzystniejszej w zadaniu nr II;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w

odwotaniu;

3. odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez Remondis Opole
Sp. z 0.0. ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. odtajnienia kalkulacji wyjasnien razgco

niskiej ceny ztozonych przez Remondis Opole sp. z 0.0. w zakresie zadania Il zaméwienia;

Odwotujgcy wskazat, ze:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie pod nazwg Oczyszczanie miasta w zakresie:
,catoroczne oczyszczanie pasow drogowych miasta Opola w tym chodnikéw, placéw, terenéw
zieleni, ciggoéw pieszych i pieszo-rowerowych, rond oraz przejs¢ podziemnych”, a zamdwienie
zostato podzielone na 2 zadania. W dniu 17.11.2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr Il, przy czym za najkorzystniejszg uznat oferte



wykonawcy Remondis Opole sp. z 0.0. (zwany dalej Remondis), a odwotujgcy podnosi, ze

czynnos¢ ta zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp i Uznk.

Wykonawca Remondis przed wyborem najkorzystniejszej oferty zostat w dniu 24.10.2022 r.
wezwany do wyjasnienia razgco niskiej ceny zaréwno w zadaniu nr | oraz nr Il. Cena
Remondis znaczaco odbiega od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego ktdéra wynosi w
zadaniu nr Il: 3 781 225,41 ziotych, natomiast wykonawca zaoferowat kwote 2 336 723,37
ztotych, czyli kwota oferowana Remondis jest nizsza az o ponad 38 % od kwoty
przeznaczonej. W dniu 26.10.2022 r. Remondis zlozyt wniosek o wydluzenie terminu
wyjasnienia razgco niskiej ceny, powotujgc sie na koniecznosé:. ,, opisania kalkulacji
zasadniczych elementéw oferty”. Odwotujgcy zaznacza, ze kalkulacja oferty wykonawcy
winna zosta¢ wykonana jeszcze przed ztozeniem oferty, a nie na etapie wyjasnieh lub
realizacji, poniewaz rzetelna i skrupulatna kalkulacja, prowadzg do nalezytej realizacji umowy

na pozniejszym etapie.

Pomimo powyzszego, ktére zdaniem odwotujgcego, powinno co najmniej wzbudzi¢
podejrzenia Zamawiajgcego co do oferowanej przez Remondis ceny, w dniu datowanym na
31.10.2022 r. Remondis ztozyt wyjadnienia stanowigce o nalezytej kalkulacji ceny. Odwotujgcy
celem usystematyzowania tresci odwotania, pozwoli na wypunktowanie kolejnych naruszen
zastosowanych przez Remondis, skutkiem czego zaoferowat on cene razgco niska,
dumpingowg i naruszajgcg uczciwg konkurencje. Remondis w swoich wyjasnieniach,
rozpoczat od ogdlnikowego wyjasnienia ceny razgco niskiej jako catosci, a nastepnie w
punktach od e do h i kolejnych nieoznaczonych, ogolnikowo wyjasniat pochodzenie cen i
kosztow sktadajgcych sie na poszczegodlne ceny jednostkowe. Remondis bezpodstawnie
zastrzegt kalkulacje kosztow stanowigcg podstawe realizacji umowy i najwazniejszy dokument
Swiadczgcym o nalezycie ztozonej ofercie, jako tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujgcy na
dalszym etapie odwotania dowodzi¢ bedzie naruszeniu ustawy poprzez utajnienie tych
dokumentéw. Mimo utajnienia kalkulacji, juz na podstawie samych ogolnych wyjasnien cen
jednostkowych, odwotujgcy zarzuca zastosowanie przez Remondis cen razgco niskich w tym

cen dumpingowych, ktorych rzeczywiste koszty nie pokrywajg zaoferowanej ceny.

1. Cena jednostkowa wynagrodzenia ryczattowego za 1 miesiac catlodobowej

dyspozycyjnosci w okresie od 1 grudnia do 31 marca.

1.1 Wykonawca Remondis nastepujgco wyjasnit pochodzenie powyzszej zaoferowanej ceny

w wysokosci 78 000,00 ztotych netto:



W kalkulacji tej ustugi Wykonawca zatozyt dyzur prowadzony w punkcie dyspozytorskim firmy
w Opolu, przez zatogi sktadajgce sie z:

- operatora sprzetu (mikrociggnika) oraz dwdoch pracownikbw recznego oczyszczania
pracujgce w systemie zmianowym, tj. 3 zatogi w ciggu doby. Dodatkowo do dyzuru wliczono 3
zmiany pracy dyspozytora (koordynatora), z ktorym mozliwa bedzie stata {gcznosé
zamawiajgcego. Dla przedmiotowego zadania ujeto zaangazowanie dyspozytora w zakresie
Y4 etatu, uwzgledniajgc, iz Wykonawca realizuje szereg innych uméw w zakresie zimowego
oczyszczania, w tym oczyszczanie zimowe jezdni na terenie catego miasta Opola oraz szereg
mniejszych umow, dla ktérych w pozostatej czesSci zaangazowany bedzie dyzurujgcy

dyspozytor.

Przewidziane rozwigzanie pozwoli na wypetnienie oczekiwan Zamawiajgcego w Zzakresie
niezwtocznej reakcji i rozpoczecia usuwania skutkObw nieoczekiwanej zmiany pogody i

koniecznosci usuwania skutkéw opadu i/ lub sliskoSci.

Niezaleznie od prowadzonego dyzuru wykonawca, bazujgc na wieloletnim do$wiadczeniu w
zakresie prowadzenia dziatah w zakresie zimowego utrzymania czystosci na wszystkich
elementach pasa drogowego planuje wieksze zaangazowanie pracownikéw oparte na
prognozach pogody sprawdzanych w systemie 6-godzinnym, przy czym koszty dodatkowych
powotanych do pracy pracownikdw pokrywane bedg z wynagrodzenia za rzeczywiste
oczyszczania zimowe w zakresie od$niezania i posypywania lub tylko posypywania (poz. 5i 6

formularza cenowego)

W zakresie wynagrodzen pracownikéw: 1 operatora sprzetu, 2 pracownikOw recznego
oczyszczania miasta w systemie zmianowym (3 zatogi po 3 pracownikdéw liniowych) oraz
dyspozytora w wielkosci V4 etatu (niepetny wymiar czasu pracy jest niezgodny z SWZ co
odwotujgcy uzasadnia¢ bedzie pdzniej), wykonawca Remondis, uwzgledniajgc przepisy prawa
pracy, nie jest w stanie pokry¢ nawet wynagrodzen pracownikdw w cenie ryczattowego
wynagrodzenia za zimowg dyspozycyjnosc. Kwestie wysokosci wynagrodzen Remondis

wyjasnit i skalkulowat wysoko$¢ wynagrodzen nastepujaco:

- Pracownik recznego oczyszczania miasta: 4 317,81 ziotych (z narzutami tzw. koszt
pracodawcy);

- Operator sprzetu, dyspozytor: 6 010,083 ztotych z narzutami.

Zgodnie z kosztami pracy skalkulowanego przez wykonawce, majgc na uwadze, Zze pierwotnie

Zamawiajacy przewidywat rozpoczecie prac wigcznie z grudniem 2022 r. do konca marca



2023 r. koszt wynagrodzen wskazywanych przez Remondis tzw. zatdg, czyli 1 operator
sprzetu + 2 pracownikdédw recznego oczyszczania miasta + V4 dyspozytora, to nastepujgce

miesieczne koszty pracy:

Grudzien 2022 r.: 85 470,00 ztotych
Styczenh 2023 r.: 87 916,40 ztotych
Luty 2023 r.: 76 396,32 ztotych
Marzec 2023 r.: 83 672,20 ztotych.

Ze wzgledu na rozmiary tabeli z wyszczegdlnieniem ptac pracownikéw, odwotujgcy zatgcza te

wyliczenia w formie zatgcznika (nr 2) do odwotania.

Abstrahujgc od powyzszego odwotujgcy nadmienia, ze w analogicznym postepowaniu nr
NP.260.47.2020.P, oferta firmy Remondis zostata odrzucona z uwagi na dokonanie
nieprawidtiowych obliczen ceny oraz lakoniczne wyjasnienia, ktére w Zzaden sposéb nie

dowodzity stusznosci przedstawianych przez Remondis racji.

Zamawiajgcy na podstawie SWZ w rozdziale 4 pkt 2 oraz wzorze umowy, zastrzegt, ze
wykonawca lub podwykonawca zatrudnia¢ ma pracownikéw na podstawie stosunku pracy
wynikajgcego z Kodeksu Pracy, w tym takze wymaga jej przy czynnosciach zwigzanych z
catorocznym oczyszczaniem pasow drogowych w szczegdlnosci w ramach catodobowej
dyspozycyjnosci. W zwigzku z koniecznoscig zatrudnienia pracownikow na podstawie
Kodeksu pracy, wynikajg z tego bezposrednie skutki w wymogu stosowania dodatkéw za

wynagrodzenie w porze nocnej, a takze w niedziele i Swieta, mianowicie:

Art. 1518 [Dodatek za prace w porze nocnej]

§ 1. Pracownikowi wykonujgcemu prace w porze nocnej przystuguje dodatek do
wynagrodzenia za kazdg godzine pracy w porze nocnej w wysokosci 20% stawki godzinowe;
wynikajgcej z minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalanego na podstawie odrebnych
przepisow.

§ 2. W stosunku do pracownikéw wykonujgcych prace w porze nocnej stale poza zaktadem
pracy dodatek, o ktérym mowa w § 1, moze by¢ zastgpiony ryczattem, ktérego wysokosc

odpowiada przewidywanemu wymiarowi pracy w porze nocnej.

Art. 151!, [Dzien wolny za prace w niedziele i $wieta]



§ 1. Pracownikowi wykonujgcemu prace w niedziele i swieta, w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 15110 pkt 1-9i 11 oraz w przepisach ustawy, o ktérej mowa w art. 1519b, pracodawca
jest obowigzany zapewni¢ inny dzieh wolny od pracy:

1. w zamian za prace w niedziele - w okresie 6 dni kalendarzowych poprzedzajgcych lub
nastepujacych po takiej niedzieli;

2. w zamian za prace w Swieto - w ciggu okresu rozliczeniowego.

§ 2. Jezeli nie jest mozliwe wykorzystanie w terminie wskazanym w § 1 pkt 1 dnia wolnego od
pracy w zamian za prace w niedziele, pracownikowi przystuguje dzien wolny od pracy do
kohca okresu rozliczeniowego, a w razie braku mozliwosci udzielenia dnia wolnego od pracy
w tym terminie - dodatek do wynagrodzenia w wysokosci okreslonej w art. 1511 § 1 pkt 1, za

kazdg godzine pracy w niedziele.

§ 3. Jezeli nie jest mozliwe wykorzystanie w terminie wskazanym w § 1 pkt 2 dnia wolnego od
pracy w zamian za prace w swieto, pracownikowi przystuguje dodatek do wynagrodzenia w

wysokosci okreslonej w art. 1511 § 1 pkt 1, za kazdg godzine pracy w swigto.

§ 4. Do pracy w sSwieto przypadajgce w niedziele stosuje sie przepisy dotyczgce pracy w

niedziele.

Art. 151, [Dodatek za prace w godzinach nadliczbowych]

§ 1. Za prace w godzinach nadliczbowych, oprécz normalnego wynagrodzenia, przystuguje
dodatek w wysokosci:

1) 100% wynagrodzenia - za prace w godzinach nadliczbowych przypadajgcych:

a) w hocy,

b) w niedziele i Swieta niebedace dla pracownika dniami pracy, zgodnie z obowigzujgcym go
rozktadem czasu pracy,

¢) w dniu wolnym od pracy udzielonym pracownikowi w zamian za prace w niedziele lub w
Swieto, zgodnie z obowigzujgcym go rozktadem czasu pracy;

2) 50% wynagrodzenia - za prace w godzinach nadliczbowych przypadajgcych w kazdym

innym dniu niz okre$lony w pkt 1.

Badajgc wyjasnienia razaco niskiej ceny wykonawcy, odwotujgcy wyliczyt poszczegdine
koszty ptac w ujeciu realizacji umowy w grudniu 2022 r. do marca 2023 r. Wyliczajgc koszty
zatrudnienia, odwotujgcy sporzadzit tabele wynagrodzeh za poszczegdélne miesigce.
Przygotowana tabela zostata skonstruowana tak aby sprosta¢ wymaganiom Kodeksu pracy i

wynagrodzen (zatgcznik nr1). Skonstruowana zostata takze tabela wynagrodzen



naruszajgcych wymogi Kodeksu pracy (zatgcznik nr2). Z analizy zatgczonych tabel wynika, ze
owszem, koszty wynagrodzen deklarowanych przez Remondis bedg nizsze niz oferowana
cena za gotowos$é, natomiast w znacznym wymiarze bedg one naruszaé przepisy Prawa
pracy.

Odwotujgcy wskazuje, ze Remondis nie uwzglednit:

- dodatku dla pracownikéw w wysokosci 20% wynagrodzenia podstawowego za prace w
porze nocnej;

- dodatku w wysokosci 100% podstawowego wynagrodzenia za prace w niedziele lub swieta

lub tez ekwiwalentu w postaci dnia wolnego

Uwzgledniajgc powyzsze ustawowe wymagania, Remondis nie jest w stanie pokry¢ kosztow z
uzyskanego wynagrodzenia za gotowos¢ w okresie zimowym. Koszty ptacowe wzgledem

ryczattowego wynagrodzenia za prace bedg odpowiednio:

Grudzien 2022 r.: wyzsze o 7 470,00 ztotych od wynagrodzenia netto (78000,00 — 85470,00 =
- 7470,00)

Styczeh 2023 r.: wyzsze 0 9 916,40 ztotych od wynagrodzenia netto (78000,00 — 87916,40 = -
9916,40)

Luty 2023 r.: nizsze o 1 603,68 ztotych od wynagrodzenia netto (78000,00 — 76396,32
=1603,68)

Marzec 2023 r.: wyzsze 0 5 672,20 ztotych od wynagrodzenia netto (78000,00 — 83672,20 = -
5672,20)

Z powyzszego wynika, ze w przypadku realizacji umowy w grudniu 2022r, styczniu 2023 r.
oraz marcu 2023 (3 z 4 miesiecy realizacji) koszty wynagrodzen beda wyzsze niz
zaoferowane wynagrodzenie za ustuge. Tylko w lutym, koszty wynagrodzen pracownikow
bedg nizsze niz otrzymane wynagrodzenie. Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, iz odwotujgcy w
powyzszej kalkulacji uwzglednit tylko i wylgcznie wynagrodzenia pracownikdw z narzutem
pracodawcy (po stawkach Remondis) i nie uwzgledniajgc pozostatych, istotnych kosztow

pracowniczych:

- koszty badan lekarskich;
- koszt zastepstw chorobowych i urlopowych;

- kosztow dodatkowego wynagrodzenia za nadgodziny wynikajgcych z Kodeksu pracy;



- koszty szkolenia BHP i stanowiskowego;

- kosztow kadrowych;

- kosztow ubrania roboczego oraz ekwiwalentu za pranie ubran pracowniczych;

a koszty ktore wynikajg tylko z Kodeksu pracy. Dalsze koszty jakie sg niezbedne do realizaciji
ustugi dyspozycyjnosci catodobowej, a takze sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego w
rozdziale 4 pkt 1 SWZ:

- zakup telefonu i potgczenia (abonamentu);

- nie mniej niz 3 samochody ciezarowe o masie nie przekraczajgcej 3,5 tony (3500kg)
spetniajgce norme emisji spalin Euro 6,

- nie mniej niz 3 woézki na materiat posypowy (itp. piasek, sdl, itp.),

- nie mniej niz 4 nosniki lub ciggniki matymi z osprzetem, tj. ptugiem i wymiennie szczotkami
oraz posypywarkg (ciezar catkowity nie moze by¢ wiekszy niz 2,2 t.),

- nie mniej niz 1 ciggnik o minimalnej mocy 35 kW/47,6 KM z posypywarkg, ptugiem i
wymiennie szczotka,

- nie mniej niz 1 samochodem ciezarowym, samowytadowczym Ilub kontenerowym o
pojemnosci przestrzeni tadunkowej min. 10m3,

- sprzet reczny: szufle, zgarniacze;

- koszty ogodlnozaktadowe;

- zysk.

Powyzsze wyliczenie kosztéw jednoznacznie wskazuje, ze Remondis nie tylko nieprawidtowo
i nierzetelnie dokonat kalkulacji nalezytej realizacji umowy poprzez nie uwzglednienie pokrycia
wynagrodzen pracownikow, ale takze pozostatych kosztow takich jak chociazby sprzet.
Podkreslenia wymaga, ze przedstawiona cena jednostkowa nie pozwala na osiggniecie zysku

z uwagi na niepoprawnie skalkulowane wynagrodzenie ryczattowe.

Dodatkowo odwotujgcy zaznacza, ze Remondis nie wskazat w tresci wyjasnien mozliwosci
skorzystania z dodatkow lub odcigzen pienieznych, ktére to wynikajg z mozliwosci odpisu
PFRON, dodatkéw stazowych Ilub jakichkolwiek innych dodatkéw. Jednoczes$nie w
zatgcznikach dowodowych brak jest jakiegokolwiek srodka dowodowego, ktéry przeczytby
twierdzeniu odwotujgcego, nalezy wiec przyjg¢, ze nie jest w stanie obnizy¢ kosztéw

wynagrodzen.

Zgodnie z wyrokiem KIO 488/22:
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1. O cenie razgco niskiej mozna mowi¢c wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu

regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

2. Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajacg od
jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych

zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonad.

3. Cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowag, tzn. generalnie
niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na

nim dziatajgcych

Wszystkie przestanki przywotywane przez powyzszy wyrok majg odzwierciedlenie na tamach
niniejszej sprawy. Remondis nie uwzglednit wszystkich niezbednych kosztéw realizacji umowy
w tym kosztoéw ptacy nienaruszajgcych przepisy Kodeksu pracy. Cena Remondis jest wrecz

nizsza niz koszty na realizacje ustugi catlodobowej gotowosci, co odwotujgcy udowodnit.

Zgodnie z wyrokiem KIO 539/20:

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow.

1.2. Wykonawca Remondis w wyjasnieniach stawki ryczattowej za gotowos$¢ do oczyszczania

zimowego stwierdzit, iz:

,, Dodatkowo do dyzuru wliczono 3 zmiany pracy dyspozytora (koordynatora), z ktérym
mozliwa bedzie stata tgczno$¢ zamawiajgcego. Dla przedmiotowego zadania ujeto
zaangazowanie dyspozytora w zakresie i etatu, uwzgledniajgc, iz Wykonawca realizuje

Szereg innych umow w zakresie zimowego oczyszczania, w tym oczyszczanie zimowe jezdni
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na terenie catego miasta Opola oraz szereg mniejszych umow, dla ktérych w pozostatej

czesci zaangazowany bedzie dyzurujgcy dyspozytor.

Odwotujgcy wskazuje, ze uwzglednienie wytacznie V2 etatu dla ,,dyspozytora” do ustugi
catodobowej gotowosci, jest niezgodny z trescig SWZ i w konsekwencji stanowi o

zaoferowaniu razaco niskiej ceny za realizacje ustugi.

Zamawiajacy w tresci OPZ w czesci 2 pkt 1 zastrzegt:

W ramach catodobowej dyspozycyjnosci Wykonawca winien wyznaczy¢ koordynatora
prowadzenia akcji wyposazonego w telefon komoérkowy gwarantujgcego Zamawiajgcemu
statg fgcznosé i dyspozycyjnego 24h/dobe, sprzet i pracownikbw do wykonania ustugi w
czasie i zgodnie ze standardami opisanymi w pkt. 1l OPZ. Koordynator bedzie monitorowaé
stan pogody oraz na biezgco informowa¢ Zamawiajgcego o warunkach atmosferycznych

panujgcych podczas wykonywania prac.

Wobec powyzszego, skalkulowanie wynagrodzenia dyspozytora/koordynatora wytgcznie w
wysokosci V4 etatu jest niezgodne z trescig SWZ. Catodobowa gotowosc¢ i koordynacja prac
wymaga, aby dyspozytor byt w gotowosci 24 godzinnej, a obliczajgc koszt zatrudnienia
wytgcznie w wysokosci V4 etatu czyli 6 godzin dziennie zamiast 24 godzin gotowosci, nie jest
w stanie nalezycie wykona¢ ustugi. Mimo, ze Remondis w wyjasnieniach twierdzi, ze dzieki
realizacji innych uméw na terenie miasta Opole dyspozytor moze fgczy¢ inne kontrakty w
ramach swojej pracy, to nie tylko nie spetnia to wymagan Zamawiajgcego, ale takze stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Wykonawca nie moze tzw. przerzuca¢ kosztow ani zyskow z

realizacji umowy na rzecz innych realizowanych przez siebie kontraktow.

Zgodnie z wyrokiem KIO 337/22:

Ujete przez Holding Hunters koszty sposréd powyzszych wyniosty jednak jedynie 3 240,98 zt.
Pozostata cze$¢ z obowigzkowych elementéw sktadajgcych sie na koszt pracodawcy
zatrudniajgcego pracownikdbw na etacie wedlug twierdzenia Holdingu Hunters miat by¢
ponoszony w ramach realizacji zadan ochrony innych obiektéw. Tym samym Holding Hunters
zatozyt, ze mimo, iz do realizacji przedmiotu zamowienia bedzie potrzebne tgcznie 3,53 etatu,
to cze$¢ kosztéw tych etatéw poniesiona zostanie przez wykonawce w ramach realizacji
zadan na rzecz innych podmiotow. Praktyka taka na gruncie zamoéwien publicznych jest
niedopuszczalna. Wykonawcy nie mogg przerzuca¢ czesci kosztéw realizacji zadania do

kosztow realizacji innych umoéw, podobnie jak niedozwolone jest pokrywanie strat
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wynikajgcych z zanizenia ceny zyskami z kontraktéw realizowanych na rzecz innych
podmiotéw. Praktyki takie czesto kwalifikowane sg jako przyktady czynow nieuczciwej
konkurencji. Sg one réwniez dowodami na zaoferowanie razgcg niskiej ceny.

W wyjasnieniach Remondis podnidst, ze zastosuje wyzej wymieniong praktyke w ramach
realizacji przedmiotowego zaméwienia, a w konsekwencji przerzucajgc koszty zatrudnienia
koordynatora prac na inne kontrakty. Odwotujgcy wskazuje, ze oprécz wymogu 24 godzinnej
dyspozycyjnosci, Zamawiajgcy wymaga od oferentéw zgodnie z rozdziatem 4 SWZ, 1 osoby
kierujgcej pracami na rejon. Dodatkowo, odwotujgcy dotgcza jako dowdd, ze celem Remondis
jest celowe wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, poprzez stwierdzenie, ze do realizacji prac
skieruje dyspozytora w wymiarze V4 etatu, podczas gdy skierowana do ogotu oferta pracy na
platformie ogtoszeniowej swiadczy o tym, ze koordynator prac bedzie zatrudniony na caty etat

(zatgcznik 3).

Jednoczesnie odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z materiatami, dyspozytor miatby dodatkowo

realizowa¢ umowy dla:

1. Miejski Zarzad Drég w Opolu na ,Oczyszczanie miasta w zakresie: ,zimowego
oczyszczania nawierzchni jezdni na ulicach miasta Opola” — umowa zawarta na okres
01.10.2022 r. do 30.04.2023 r.

2. Spofdzielnia Mieszkaniowa w Opolu na ,Zimowe utrzymanie jezdni, ciggéw pieszo-
jezdnych, chodnikéw i parkingdw polegajgcg na zgarnieciu sniegu, lodu oraz na zwalczaniu
Slizgawicy na terenie Spotdzielni Mieszkaniowej w Opolu” — umowa zawarta na okres: od
15.10.2021 r. do 30.04.2023 r.

3. Opolska Spotdzielnia Mieszkaniowa ,,Przyszto$¢” w Opolu na: ,Wykonanie prac zwigzanych
z zimowym oczyszczaniem drog i parkingdbw bedgcych w zasobach Administracji Osiedla
,Centrum”: - umowa zawarta na okres: 01.11.2022 r. do 30.04.2023 r.:

Co zgodnie z dowodami zatgczonymi przez Remondis swiadczytoby o tym, ze 1 dyspozytor
miatby w tym samym czasie 4 olbrzymie kontrakty rozsiane po catym miescie. W przypadku
opadow $niegu, w jaki sposéb 1 cztowiek jest w stanie koordynowa¢ i nadzorowaé prace na
terenie catego miasta wojewodzkiego? Doswiadczenie zyciowe i zasady logiki nie pozwalajg
na logiczne uzasadnienie takiego podejscia wykonawcy w stosunku do wykonania przedmiotu

zamowienia.

Odwotujgcy przywotuje wyrok KIO 3220/21:
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Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia musi mieC charakter zasadniczy i
nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w warunkach
zamowienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polegaé moze na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami warunkéw
zamowienia. Mozliwe by¢é winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnosc ta polega, co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i

ustalonymi fragmentami czy normami warunkéw zaméwienia.

2. Wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie chodnikow, placéw, sciezek rowerowych,
ciggow pieszo-rowerowych, przejs¢ podziemnych, kladek dla pieszych i schodéw w

zakresie posypania nawierzchni sSrodkami uszorstniajgcymi

1.1. Remondis w tresci wyjasnien poinformowat o nastepujacej taktyce:

,,Niezaleznie od prowadzonego dyzuru wykonawca, bazujgc na wieloletnim do$wiadczeniu w
zakresie prowadzenia dziatah w zakresie zimowego utrzymania czystosci na wszystkich
elementach pasa drogowego planuje wieksze zaangazowanie pracownikéw oparte na
prognozach pogody sprawdzanych w systemie 6-godzinnym, przy czym koszty dodatkowych
powotanych do pracy pracownikbw pokrywane bedg z wynagrodzenia za rzeczywiste

oczyszczania zimowe w zakresie odsniezania i posypywania lub tylko posypywania.”

Odwotujgcy przywotuje zapisy SWZ stanowigce o gotowosci wykonawcy do wykonywania

czynnosci w ramach zimowego utrzymania czystosSci:

Zlecenie zostanie przekazane Wykonawcy w formie mailowej lub telefonicznej (potwierdzonej
nastepnie przez Wykonawce drogg mailowg najpdzniej do godziny rozpoczecia zlecenia).
Czas przystgpienia do oczyszczania bedzie liczony od momentu zgtoszenia Zlecenia (mail lub
telefon - potwierdzony nastepnie przez Zamawiajgcego drogg mailowg) do momentu
przystgpienia do realizacji prac (czynnej akcji) - na podstawie zadeklarowanej ilosci minut
jakie Wykonawca poda w Formularzu Oferty, chyba ze Zamawiajgcy wskaze inny (wiekszy niz
zadeklarowany) czas przystgpienia do realizacji prac. W ramach realizacji zlecenn Wykonawca
przekaze Zamawiajgcemu w drodze e-mail, faksem Ilub w formie pisemnej raporty z
zakonczonych w danym dniu prac do godz. 8.00 dnia nastepnego w celu umozliwienia
Zamawiajgcemu biezgcej kontroli prac. Ponadto Zamawiajgcy moze prowadzi¢ kontrole
dorazne z wykonywanych prac zgodnie z pkt. 5 oraz moze zada¢ zada od Wykonawcy

dokumentacji zdjeciowe]. Realizacja prac oczyszczania zimowego bedzie odbywacé sie przez
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Wykonawce zaréwno w porze nocnej jak i dziennej, co bedzie wynikato z panujacych
warunkéw atmosferycznych (przewaza¢ bedg prace w porze nocnej). W trakcie realizacji
przez Wykonawce zlecenia zimowego utrzymania Zamawiajgcy moze zwieksza¢ bgdz
zmniejsza¢ zakres prac utrzymaniowych, co bedzie wynikalo z panujgcych warunkéw
atmosferycznych. Wykonawca, w przypadku nasilenia niekorzystnych  warunkéw
atmosferycznych w uzgodnieniu z Zamawiajgcym, gwarantowaé¢ bedzie realizacje ustug
kilkukrotnie na dobe, przy zachowaniu zasady wymiany osob wykonujgcych prace przez ich
zmiennikow (przy zachowaniu zasad bhp i kodeksu pracy).

Odwotujgcy jednoczes$nie przypomina, ze zadeklarowany czas reakcji Remondis to 60 minut.
Wedtug zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, Remondis nie jest w stanie nalezycie
zrealizowac¢ ustugi zimowego utrzymania przy pomocy zadeklarowanych 3 pracownikéw
liniowych na teren obejmujgcy ponad 1 000 000 m2 i sam stwierdzit w wyjasnieniach, ze

zamierza powotywaé dodatkowych pracownikéw.

Argumenty uzywane przez Remondis przeczg nie tylko logice i normalnemu zyciowemu
doswiadczeniu, ale rowniez i branzowemu. Jako wykonawca realizujgcy analogiczne ustugi
wskazujemy, ze Remondis mimo wymogu zatrudnienia pracownikdw na podstawie umowy o
prace, nie bedzie w stanie zrealizowaé¢ tego wymogu, bazujgc na twierdzeniach zawartych w

wyjasnieniach.

Jesli faktycznie, Remondis ma zamiar opftaca¢ wynagrodzenia dodatkowych pracownikow
tylko z faktycznie zrealizowanych ustug zimowego utrzymania, to nie jest on w stanie w ciggu
60 minut (zadeklarowana formularzu ofertowym gotowos$¢) zatrudni¢ pracownikéw na
podstawie umowy o prace. Kroki jakie nalezy podja¢ i wykona¢ w czasie 60 minut w celu

zatrudnienia pracownika na umowe o prace:

1. Nalezy przeprowadzi¢ rekrutacje (gdyz nie sg pracownicy Ci zadysponowani w ramach
gotowosci zimowej);

. Przeszkoli¢ pracownikéw z zasad BHP oraz stanowiskowo;

. Przeprowadzi¢ badania lekarskie;

. Uzupehié¢ formalno$ci do zatrudnienia (formularze kwalifikacyjne, odwiadczenie NIP-2 itp.);
. Formalnie zatrudni¢ pracownikdéw przez dziat kadr;

. Podpisa¢ umowe o prace;

N O O~ WODN

. Dopusci¢ pracownika do pracy.
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Na dowdd tego, ze nie jest to zadanie ani proste, ani wykonalne, odwotujgcy zatgcza oferte
pracy nr StPr/22/1696 (zatgcznik 4). Oferta ta dotyczy bezposrednio pracownika do realizacji
pokrewnych czynnosci w firmie Remondis, i sam fakt, ze Remondis oferte pracy skierowat
przez Powiatowy Urzad Pracy, swiadczy o tym, ze nie ma fizycznej mozliwosci pozyskania
pracownika w ciggu 60 minut. Dodatkowo odwotujgcy zatgcza do odwotania dowdd w postaci
informacji z przedsiebiorstwa prowadzacego szkolenia BHP, ktéry stanowi, ile czasu trwa

szkolenie BHP — czyli co najmniej 8 godzin lekcyjnych (zatgcznik 5).

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, w ktorej Remondis pozyska pracownika i zleci wykonanie
prac na podstawie umowy innej niz umowa o prace lub oddeleguje go z innego kontraktu, to
odpowiednio bedzie stanowito to naruszenie SWZ, przepiséw prawa pracy oraz naruszenie
ustawy o =zakazie nieuczciwej konkurencji poprzez przerzucanie kosztéw gotowosci

pracownikéw na inne kontrakty.

Z ostroznosci procesowej, odwotujgcy zaktada, Zze Remondis moze podnosi¢ proby
wyjadnienia mozliwosci zatrudnienia pracownikdéw przez agencje pracy lub agencje

posrednictwa pracy.

Odwotujgcy zaznacza, ze nawet jesli Remondis skorzystatby z takich mozliwosci, to nie

wliczyt tychze kosztéw do catodobowej gotowosci i ponositby w tego tytutu znaczng strate.

Przypomnijmy, ze gotowos¢ stanowi o tym, ze Zamawiajgcy w nocy w sobote lub niedziele
zleca do odsniezania caty zakres umowy. Poczynajgc od faktu, ze agencja pracy musiataby
tym sposobem prowadzi¢ dziatalnos¢ w nocy, to jest rownoznaczne z ponoszeniem kosztow
gotowosci rowniez przez agencje pracy. Ponownie wskazujemy, ze kosztow tych wykonawca
Remondis nie podnidést w swoich wyjasnieniach. Dodatkowo, Remondis zadeklarowat w
ofercie, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcéw przy realizacji zamdwienia, a takze nie

przedstawit oferty ani umowy z jakgkolwiek agencjg pracy.

Odwotujgcy podkresla, ze gotowos¢ do odsniezania swiadczy o tym, ze w ciggu 60 minut,
nalezy dopusci¢ do pracy ekipy wraz z ciezkim sprzetem wymaganym przez Zamawiajgcego,

bez wzgledu na pore dnia, czy dzien tygodnia.
Na uwage zastuguje réwniez wymog posiadania konkretnego potencjatu technicznego. Z

przedstawionej przez Zamawiajgcego listy wymaganego sprzetu, do zimowego oczyszczania

chodnikéw, wymagane sg nizej wymienione:
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* nie mniej niz 5 zamiatarko — oczyszczarkami prowadzonymi ze szczotkami obrotowymi i
lemieszem

* nie mniej niz 1 ciggnikiem o minimalnej mocy 35 kW/47,6 KM z posypywarka, ptugiem i
wymiennie szczotkg

* nie mniej niz 4 nosnikami lub ciggnikami matymi z osprzetem, tj. ptugiem i wymiennie

szczotkami oraz posypywarkg (ciezar catkowity nie moze by¢ wiekszy niz 2,2 t.),

* nie mniej niz 3 samochodami ciezarowymi o masie nie przekraczajgcej 3,5 tony (3500kg)
spetniajgce norme emisji spalin Euro 6,

* nie mniej niz 3 wézkami na materiat posypowy (itp. piasek, sdl, itp.),

* nie mniej niz 4 nosnikami lub ciggnikami matymi z osprzetem, tj. ptugiem i wymiennie
szczotkami oraz posypywarkg (ciezar catkowity nie moze by¢ wiekszy niz 2,2 t.),

* nie mniej niz 1 samochodem ciezarowym, samowytadowczym Ilub kontenerowym o

pojemnosci przestrzeni tadunkowej min. 10m3,

Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy zapewnienia w razie niesprzyjajgcych warunkow
pogodowych pracy brygad, w systemie zmianowym, tak aby zapewnié¢ ciggtos¢ swiadczonych
ustug w ramach catodobowej dyspozycyjnosci. Odwotujgcy podnosi, ze minimalna ilosé
pracownikéw potrzebnych tylko do obstugi sprzetu, ktérego wymaga Zamawiajgcy to 13 oséb

bedacych w dyspozycji.

Powyzsze, wyczerpujgce uzasadnienie Swiadczy o tym, Zze Remondis nienalezycie
skalkulowat swojg oferte, doprowadzajgc do sytuacji, zaproponowania przezen ceny
dumpingowej, ponizej kosztéw skiltadajgcych sie na wynagrodzenie w przypadku ceny za
zimowg gotowosc¢, a takze ze wzgledu na niewlasciwe oszacowanie ceny i niepoliczenie
wynagrodzenia koordynatora prac w wysokosci catego etatu a wylgcznie w % etatu.
Odwotujgcy mimo tego, ze kalkulacja Remondis zostata utajniona, jest w stanie dowies¢, ze
jego cena jest odrealniona, a sam wykonawca nie uwzglednit prawidtowej wartosci

wynagrodzen, co w skutku prowadzi do naruszenia prawa pracy.
Zadanie odrzucenia oferty Remondis jest zasadne i uzasadnione. Stosujgc tak niskg cene za
zimowg gotowos$¢ jest ceng wykluczajgcg innych wykonawcéw i stanowi naruszenie zasad

uczciwej konkurenciji.

Uzasadnienie zarzutu ewentualnego, w przypadku uznania przez lzbe, ze zarzut

odrzucenia oferty Remondis nie zastuguje na uwzglednienie:

17



Odwotujgcy w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie oferty Remondis nie otrzymat
wszystkich ztozonych dokumentéw, bowiem zostaty one objete tajemnicg przedsiebiorstwa, w

ocenie odwotujgcego zupetnie niestusznie.

W ocenie odwotujgcego, wyjasnienia zastrzezenia wytagcznie kalkulacji ofertowej Remondis
nie majg uzasadnienia ze wzgledu przede wszystkim na:

- kalkulacja prowadzona jest na potrzeby konkretnego postepowania, konkretnego zakresu i
przedmiotu umowy, a nie tak jak twierdzi Remondis w swoich wyjasnieniach: ,,nie sg to
wytgcznie czynniki i zatozenia przyjete na potrzeby tego konkretnego postepowania, ale
réwniez okolicznosci zwigzane z dziatalnoscig operacyjng Wykonawcy, wykorzystywane w
ramach jego biezgcej dziatalnosci”’. Przyjmujgc, ze kalkulacja zostata opracowana nie na
potrzeby niniejszego postepowania, lecz dotyczy zatozeh innych niz dotyczace konkretnego
postepowania, mamy do czynienia z nienalezytym skalkulowaniem oferty, niedotyczgcym
konkretnej sprawy i zamdwienia, a w konsekwencji nie miataby taka kalkulacja wartosci dla

prowadzonego postepowania wyjasniajgcego.

Watpliwym jest taki cel kalkulacji ofertowej, tym bardziej, ze kalkulacja ta zostata
udostepniona Zamawiajgcemu, wobec tego nalezy przyjgc¢, ze kalkulacja Remondis ma
charakter istotny dla konkretnej sprawy i celem udzielenia zaméwienia zgodnego z ustawg
Pzp, ustawodawca wprowadza zasade jawnosci postepowania, ktora dotyczy rowniez
nalezytego skalkulowania oferty. Potwierdzajg to réwniez kolejne twierdzenia Remondis
mowigce, iz: ,w tym konkretne dane liczbowe, elementy majgce korzystny wptyw na cene

oferowanego rozwigzania”.

- odwotujgcy zaznacza, ze Remondis, mimo twierdzenia, ze udostepnienie kalkulacji dotyczy:
,,rowniez okolicznosci zwigzane z dziatalnoscig operacyjng Wykonawcy, wykorzystywane w
ramach jego biezacej dziatalnosci. Informacje te majg zatem charakter handlowy oraz
ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamowienia przez Remondis”,

Remondis udostepnit w ramach postepowania:
- konkretne faktury z podaniem nazw kontrahentéw oraz cen jednostkowych, wraz z datg
transakcji, numerami faktur oraz osobami odpowiedzialnymi za transakcje na m.in. zakup soli,

zakup piasku, naprawe sprzetu itp.

- konkretng wizualizacje maszyn i ich zdjecia wraz z fakturami ich zakupu;
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- wnetrza swojej bazy i zaplecza technicznego, ktore nie jest ogélnodostepne;

- skany pierwszych stron umow z innymi podmiotami na ustugi utrzymania czystosci wraz z
podaniem wynagrodzenia, ktére w przypadku spétdzielni mieszkaniowych, nie sg podmiotami
publicznymi i jako odwotujgcy, jest mozliwos¢ zwrécenia sie do spétdzielni i zaoferowaé stawki

nizsze niz Remondis.

Powyzsze przekazanie dowoddédw przy jednoczesnym zatajeniu kalkulacji nie ma zadnego
sensu logicznego, w tym nie jest zachowany cigg logiczny wykonawcy Remondis. Remondis
udostepniajgcy takie dane jak faktury, umowy z podmiotami trzecimi, stwierdza, ze nie ma
powodéw dla jakich miatby je zastrzegac¢. Informacje stanowigce dane poufne,
nieudostepniane publicznie i niedotyczgce konkretnego postepowania sg przez niego
udostepniane, natomiast zastrzega on kalkulacje kosztéw wraz z wypunktowaniem kosztow,
ktére przetozyty sie na zaoferowanie konkretniej ceny w konkretnym postepowaniu - jest to co
najmniej irracjonalne. Odwotujgcy domniemywa, ze jest to celowe dziatanie, ktore
uniemozliwia innym wykonawcom potwierdzenie zaoferowania cen razgco niskich. Miejmy na
uwadze, ze Zamawiajgcy dopuscit Remondis do kolejnego etapu postepowania, mimo
wyjadnien, ze nie zamierza on dedykowac koordynatora wytgcznie na potrzeby tego
postepowania. Wobec tego watpliwym jest, ze Zamawiajgcy nalezycie ocenit kalkulacje i

przyjat za wystarczajgce niezbedne czynniki kosztogenne przygotowane przez Remondis.

- wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu mieli do dyspozycji takie
same SWZ. Wobec czego wszyscy wykonawcy, muszg skalkulowac takie same czynniki,
wplywajgce na oferowang przez siebie cene. Czynniki te nie majg charakteru indywidualnego i

nie majg wartosci gospodarczej znanej tylko firmie Remondis.

- czynniki majgce charakter technologiczny majacy charakter wytgczny dla przedsiebiorstwa
Remondis, czyli stosunek sktadnikow i substancja zmierzajgca do posypywania drog, zostata
przez Remondis podana w wyjasnieniach. Ceny produktéw rowniez zostaty podane i
przedstawione zostaty faktury, wobec czego nie ma podstaw by sgdzi¢, ze Remondis nie chce

udostepnia¢ danych technologicznych.
- Remondis w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnia, ze: ,,obejmuje m.in.

zatozenia dot. kosztéw ponoszonych na pozyskanie konkretnego zamowienia, a takze

wysokosci marzy.
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S3g to informacje, ktorych udostepnienie konkurencyjnym wykonawcom moze spowodowaé
utrate pozycji rynkowej Remondis. Ujawnienie jakichkolwiek zatozen kalkulacyjnych,
czynnikdw wptywajgcych na wysokos¢ ceny moze mieé istotne znaczenie dla pozycji
Wykonawcy w przysztych postepowaniach”, jednoczesnie Remondis w wyjasnieniach
wskazuje na wysoko$¢ oczekiwanego i zakltadanego zysku: na poziomie 9 — 12%. Dale;j:
,,Pozostali wykonawcy bedg bowiem mogli oszacowa¢ potencjalng cene, jakg moze
zaoferowa¢ Remondis, wykorzysta¢ ujawnione informacje i zaoferowaé korzystniejsze
warunki w kolejnych przetargach.”

Jednoczesnie, jak juz wskazywat odwotujgcy, Remondis udostepnit poufne umowy ze
spotdzielniami mieszkaniowymi wraz z informacjami dotyczgcymi cen jednostkowych. Brak

ciggu logicznego podaje w watpliwos¢ zasadnosci utajnienia kalkulacji cenowej.

- Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze powotywane przez Remondis wyroki KIO sg z lat 2011-

2013, wobec czego sg one uznawane za co najmniej przestarzate i nieaktualne;

- Jednocze$nie odwotujgcy zaznacza, ze Remondis mimo gotostownych stwierdzen, ze
dokonuje czynnosci, takich jak podpisywanie klauzul pracowniczych o zachowaniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, to nie zatgczyt on zadnych dowoddéw swiadczgcych o tym, ze faktycznie,
informacje takie jak czynniki sktadajgce sie na koszty realizacji ustugi na oczyszczanie miasta
miatyby by¢ okreslone jako poufne. Samo stwierdzenie réwniez, ze dokumenty w tym
kalkulacje przechowywane sg w archiwach, nie stanowi o tym, Zze kalkulacje kosztow stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy Pzp i UZNK.

Odwotujgcy, badajgc analogiczne postepowanie dla MZD w Opolu, przeanalizowat wyrok

3227/2020 notabene, gdzie odwotujgcym byt Remondis. | tak 1zba uznata, ze:

,» lzba w swoich orzeczeniach wielokrotnie zwracata uwage, ze pod pojeciem "wykazania", o
ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie samego oswiadczenia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie
stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywaé
bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art.
11 ust. 2 UZNK, nie ulega bowiem watpliwo$ci, ze nie wszystkie okolicznosci mozna poprzec
stosownymi dowodami. Nie sposéb jednak przyjac, ze powotujgc sie na pewne okolicznosci,
ktére decydujg o skutecznosci dokonanego zastrzezenia, wykonawca zwolniony jest
catkowicie z koniecznosci dowodzenia twierdzen zawartych w tresci ztozonego uzasadnienia.
Co wiecej nawet w przypadku, gdy zasadniczo za wystarczajgce nalezy uznac ztozenie przez

danego wykonawce oswiadczenia, rowniez wtedy zamawiajgcy ma prawo zweryfikowac czy
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o$wiadczenie takie jest zgodne z rzeczywistoscig i czy na przyktad informacje zastrzezone

przez dany podmiot nie byty juz wczedniej ujawnione do publicznej wiadomosci.”

Odwotujgcy zaznacza, ze Remondis nie przedstawit zadnego dowodu, na zastosowanie
klauzuli objecia dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa a wrecz przeciwnie — sam udostepnit

dokumenty, ktére zdaniem odwotujgcego, powinien byt zastrzec.

Idgc dalej w tym samym wyroku izba stwierdzita:

,,~Jak stwierdzit zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w jego ocenie informacje te mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, skutecznie
zastrzezong

przez wykonawce DROMAR w zakresie sposobu kalkulacji ceny oraz warunkdéw zaopatrzenia
w materialy z tego powodu, Ze wykonawca przedstawit wyjasnienia zwierajgce m.in.
szczegoOtowg kalkulacje ceny ofertowej, w ktérej zawart dane dotyczgce kosztéw osobowych,
sprzetowych, materiatdw, zagospodarowania odpaddéw, ryzyko oraz oczekiwany zysk.
Zamawiajacy uznat zatem, powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw
okregowych, ze skoro wyjasnienia wykonawcy zawierajg opis czynnikdw majgcych wptyw na
cene oferty w zakresie metody wykonania zamowienia, warunkéw wykonania zamowienia itp.,
to powyzsze informacje majg charakter handlowy czy organizacyjny, a przez to posiadajg
warto$¢ gospodarczg dla przedsigbiorcy, w zwigzku z czym nie byto podstaw do ich
udostepnienia osobom postronnym. Z powyzszych powodow zamawiajgcy pojagt decyzje o
odtajnieniu jedynie tych fragmentéw wyjasnien, ktére, jego zdaniem, nie zastugiwaty na takg
ochrone. Przy czym byta to niewielka czesS¢ wyjasnien, zawierajgca wstep, ogolng deklaracje,
ze cena zaproponowana w ofercie nie nosi znamion razgco niskiej, tabele zawierajgcg ceny
jednostkowe oczyszczania chodnikéw i paséw zieleni, proponowane przez wykonawcow,
ktorzy aktualnie realizujg przedmiotowe zamodwienia, a takze ogdlne podsumowanie
ztozonych wyjasnien. Nie przekazano natomiast odwotujgcemu istotnych, z punktu widzenia
realnosci kalkulacji sporzadzonej przez DROMAR ceny ofertowej, zarowno zatozen przyjetych
do kalkulacji (sprzetu, osob wykorzystywanych do realizacji zadania w czesci ),
szczegotowych wyliczen, jak tez zatgcznika nr 6, stanowigcego oferte firmy Wojtex na sol
drogowa. lzba, dokonujgc oceny czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, doszta do
przekonania, ze w sposob nieprawidtlowy dokonat on czynno$ci badania skutecznosci
dokonanego przez wykonawce DROMAR zastrzezenia. Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie z
zamawiajgcym, ze treS¢ wyjasdnien przedtozonych przez tego wykonawce w przedmiocie
zastrzezenia informacji jako tajemnica jego przedsiebiorstwa daje podstawy do uznania, ze
wypetnione zostaly przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK.

Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego DROMAR nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
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informacje posiadajg dla niego warto$¢é gospodarczg, co jest wystarczajgce dla stwierdzenia,
ze zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za zasadne. Przypomnie¢ nalezy, ze warto$¢ gospodarczg
majg takie informacje, ktérych rozpowszechnienie moze zagraza¢ konkurencyjnej pozycji
wykonawcy w okreslonym segmencie rynku. Za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznaé
réwniez wszelkie informacje o wykonawcy, ktére w toku konkurencji mogg zachwiaé pozycjg
wykonawcy na okreslonym rynku. Przy czym sama informacja na temat zatozen przyjetych do
kalkulacji ceny, cen jednostkowych pracy, materiatéw czy sprzetu uzywanego do realizaciji
zamowienia, nie swiadczy jeszcze o mozliwosci zachwiania pozycji rynkowej wykonawcy.
Niezasadne sg zatem wywody zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze z tego tylko powodu, ze
wyjasnienia wykonawcy zawierajg opis czynnikdw majgcych wptyw na cene oferty w zakresie
metody wykonania zamowienia, warunkow wykonania zamowienia itp., to powyzsze majag
charakter handlowy czy organizacyjny, a przez to posiadajg wartos¢ gospodarczg dla

przedsiebiorcy.”

Aby uznac¢ zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, w momencie przekazania
informacji wykonawca musi wykaza¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Remondis nie przedtozyt Zadnych dowoddw stanowigcych o stosowaniu
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie przedtozyt kopii dokumentéw o zachowaniu niejawnoSci
podpisanych przez pracownikdw dopuszczonych do informacji objetych tajemnicg, nie
wykazano nalezycie procedur, praktyk i pozostatych dowoddéw majgcych wplyw na mozliwosé

oceny, czy istnieje przestanka zastrzezenia dokumentow.

Ponadto co najistotniejsze - jak wskazuje KIO w wyroku 24/21 nalezy zwrdci¢ szczegding
uwage, ze tajemnicg przedsiebiorstwa objg¢é mozna wytgcznie informacje, nie za$ caty
dokument. Co za tym idzie, Remondis by skutecznie dokonaé¢ zastrzezenia winien byt
wskazaé

ktére wyrazy lub zdania nalezy objg¢ tajemnica, nie za$ zastrzega¢ caty dokument - takie
dziatanie powoduje nieskutecznos¢ zastosowania wyjgtku od jawnosci postepowania w
postaci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy
nieprawidiowo ocenit, czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto skuteczne i uchybit

udostepnienia wszystkich dokumentéw zamodwienia.

Udostepnienie kalkulacji jest istotne, bowiem to w niej znajdowac¢ sie winny wszystkie
skladowe wziete pod uwage przy wycenie ustugi. Przy zastosowaniu razgco niskiej ceny
jednostkowej, co ma miejsce w tej sytuacji jest wysokie prawdopodobienstwo, ze nie
wszystkie elementy zostaty w niej uwzglednione. Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu

na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku
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z tym, przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢ interpretowane Scisle.
Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy jest uprawniony do zachowania - na wniosek
wykonawcy - poufnosci informaciji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust 2 UZNK. W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest
nie tylko wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, ale réwniez — prawidiowe wykazanie tego
faktu. Bezzasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia uzasadnienia lub tez ztozenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowodow potwierdzajgcych
podjecie przez wykonawce $rodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci
musi skutkowac¢ odtajnieniem zastrzeganych informacji. W studiowanym przypadku,
Remondis catkowicie rozmywa faktyczne zastrzezenie tajemnicy (poprzez przekazanie faktur,
kopii umow itp.) z faktyczng realizacjg tajemnicy. Obowigzek zbadania prawidtowosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z art.
18 ust. 1-3, jak réwniez art. 16 pkt 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej
czynnosci i ujawnienia informaciji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 Uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, 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, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnosci.

Kolejno w powotywanym przez odwotujgcego wyroku KIO w ktorej strong odwotujgcg byt

Remondis:

,,Podkresli¢ nalezy bowiem, ze jawnosS¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione.
Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze byé
podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom,
ktérzy ubiegajg sie o zamdwienia publiczne dokonywanie zastrzezen jawnosci informaciji
zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne
dla siebie, bez koniecznosci wskazania konkretnego i wyczerpujgcego uzasadnienia dla

takich dziatan. To z kolei prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
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postepowania, co bytoby niewatpliwie zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu
widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zasada uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw.”

,,Nie przekonat réwniez Izby argument w zakresie w jakim przystepujgcy podnosit, ze podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania w poufnosci informacji. Samo uzasadnienie
zastrzezenia zawiera bowiem jedynie teoretyczne wywody na temat tego, ze DROMAR
stosuje polityke bezpieczenstwa informacji poprzez zawieranie stosownych postanowien
dotyczgcych zakazu konkurencji zawieranych z pracownikami oraz o zachowaniu w poufnosci
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa dotyczgce klientéw, ilosci pracownikow,
wielkosci obrotow, sposobu kalkulacji cen, dokumentacji roboczej, wyposazenia
przedsiebiorstwa oraz iloéci $wiadczonych ustug. Same wywody w tym przedmiocie nalezy
jednak uzna¢ za ogdlne i nie poparte zadnymi dowodami, co przy braku konkretow
odnoszgcych sie do tego elementu np. w postaci przedstawienia umoéw (ktére mogtyby zostac
zanonimizowane) zawieranych z pracownikami, z tresci ktérych wynikatoby, Zze stosowane sg
w nich klauzule o poufnoéci - uznaé¢ nalezy za mato konkretne i lakoniczne. [...] Ponadto
chociaz nie ulega watpliwoéci, ze inaczej bedzie wyglagdato dowodzenie w takim przypadku, a
inaczej w przypadku wykonawcy powotujgcego sie na dokumenty to jednak w ocenie Izby, w
rozpoznawanym przypadku nic nie stato na przeszkodzie, by przystepujacy wraz z
wyjasnieniami ztozyt kopie uméw zawierajgcych klauzule poufnosci, chociazby w postaci

zanonimizowanej. Brak jakichkolwiek dowoddw czyni dokonane zastrzezenie nieskutecznym.”

Odwolujacy zaznacza, ze Remondis nie przedstawil zadnych dowodoéw, majacych
swiadczy¢ o tym, iz dokonat staran, azeby kalkulacja stanowita dokument objety

tajemnica przedsiebiorstwa.

Dalej:

,,Zaniechanie udostepniania odwotujgcemu wyjasnien pozbawito go mozliwosci ich weryfikacji
pod katem zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny w szczegdélnosci co do
przyjetych przez przystepujgcego zatozen w zakresie sposobu realizacji zamowienia,
odnoszace sie do uzytego sprzetu, osdb oraz sposobu kalkulacji poszczegdinych elementéw
oferty. Tym samym odwotujgcy nie miat szansy na dokonanie obiektywnej oceny istnienia
przestanki odrzucenia oferty odwotujgcego, w szczegdlnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp, co moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.”
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Reasumujgc, tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli

spetnia tgcznie trzy warunki:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

wartos¢ gospodarcza,

b) jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana osobom

zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osdb,

c¢) podjeto w stosunku do niej dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 stycznia 2014 r. (sygn. akt: KIO 2875/13)
wskazata, ze ,Prawo nie powinno nikogo zmusza¢ do czynienia niemozliwego, zatem -
jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujacego sie wykonawcy od aktywnosci procesowej w
ogole — w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to od
zamawiajgcego, ktory uznat zastrzezenie, nalezy oczekiwal wykazania w postepowaniu

odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty.”

W wyroku z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 242/17, Krajowa lzba Odwotawcza
wskazata, ,zastrzezeniu jako tajemnica przedsigebiorstwa podlegajg informacje, a nie
dokumenty, a zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentow, jesli niektére czesci
dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle miec
miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjgtkiem od reguty jawnosci, zatem powinno ono mie¢
mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdlne, pojedyncze nazwy, liczby

czy inne dane.”

Nalezy réwniez wskaza¢ na wyrok KIO 1072/11, w ktérym stwierdzono, ze ,(...) przedsiebiorcy
decydujgcy sie dziataC na rynku zamowien publicznych powinni mie¢ Swiadomosc
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o
zamowieniach publicznych. Jawno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosc
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, Zze mogg to by¢ informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa”.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci wyjasnien jedynie w celu

uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji jej prawidlowosci, a w konsekwenciji
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weryfikacji dziatah Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
ocenie zasadnos$ci zastrzezenia tych informacji, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko art. 18 ust. 1-3 Pzp, ale
réwniez zasady réwnego traktowania wykonawcéw i poszanowania zasad uczciwej

konkurencji, o ktérej mowa w art. 16 pkt 1 Pzp.

Nalezy stwierdzi¢, ze zasadnos¢ odtajnienia w odniesieniu do catosci wyjasnieh ceny
uzasadnia nie tylko ztozenie wyjasnien ogélnych, ale réwniez brak przedtozenia dowodow
uzasadniajgcych podjecie dziatah majgcych na celu zachowanie informaciji w poufnosci. W
wyroku KIO 477/20, 1zba wprost stwierdzita, ze mimo iz zastrzezone dokumenty (wyjasnienia
ceny) co do zasady posiadaty walor tajemnicy jednak w zwigzku z brakiem dowodow
odtajnieniu podlegata cata ich tresé. Tym samym, skoro Remondis nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych zasadnos$¢ utajnienia wyjasnien ceny, odtajnieniu podlega catos¢ ztozonych

wyjasnien razgco niskiej ceny.

W zwiazku z powyzszym, odwotlanie jest jak najbardziej zasadne i uzasadnione.
Odwolujacy wnosi jak w petitum, a w przypadku nieuznania przez lzbe zarzutu

dotyczacego odrzucenia oferty Remondis, wnosi o uznanie zarzutu ewentualnego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 grudnia 2022 r. wnosit o

oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze:

W odniesieniu do zarzutu ad. 1 - 3 zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Remondis
Opole sp. z o0.0. al. Przyjazni 9, Opole 45-573, ktora wedlug Odwotujgcego podlega
odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem i ktérej wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu dotyczgcego Zamawiajgcy

wyjasnia, ze:

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert wezwat w dn. 24.10.2022 r. Wykonawce
REMONDIS OPOLE Sp. z 0.0. 0 udzielenie wyjasnien dot. ceny catkowite] oferty w kazdej
czesci, ktoéra jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonego o
nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania - 0
udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 u.p.z.p. j. ,,Jezeli zaoferowana

cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
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przedmiotu zamowienia Iub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy
wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich

istotnych czesci sktadowych".

Zgodnie z art. 224 ust. 3 u.p.z.p., Zamawiajgcy wskazat Wykonawcy, iz wyjasnienia o

ktérych mowa w art. 224 ust. 1 u.p.z.p. mogg dotyczy¢, w szczegolnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,

ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug Ilub robét budowlanych oferowanych przez
wykonawce;
4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do

ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz.
2207) lub przepisdw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisdw o0 postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;

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

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesSci

zamowienia podwykonawcy.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz wykazanie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
lub kosztu spoczywa na Wykonawcy oraz ze 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.

Wykonawca w dn. 31.10.2022 r. odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy ocenit pozytywnie wyjasnienia Wykonawcy uznajgc, ze zaproponowana
cena oferty jest ceng rynkowg, zawiera wszystkie koszty konieczne do poniesienia w
zwigzku z realizacjg ustugi, zapewnia uzyskanie odpowiedniej marzy oraz gwarantuje
nalezyte wykonanie zamoéwienia. Ponadto Zamawiajgcy przyjat, iz cena nie odbiega od
cen obowigzujgcych na rynku gospodarczym Opola, ani tez nie pozostaje w razgcej

dysproporcji do oferowanego $wiadczenia.

Przedmiotowe wyjasnienia w petni uargumentowaty przestanki prawne zawarte w art.

224 ust. 3 u.p.z.p.

Ad. 4

W odniesieniu do zarzutu art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 u.p.z.p. w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie ujawnienia kalkulacji wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez

wykonawce REMONDIS OPOLE Sp. z 0.0., Zamawiajgcy wyjasnia, ze:

W niniejszym stanie faktycznym, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 24.10.2022 r. w
trybie art. 224 ust. 2 u.p.z.p. wykonawca przedstawit wyjasnienia zawierajgce m.in.
szczegotowq kalkulacje ceny ofertowej, w ktorej zawart informacje dotyczgce sposobu
kalkulacji kosztow osobowych, sprzetowych, materiatéw, zagospodarowania odpadow,
ryzyko oraz oczekiwany zysk. W ocenie Zamawiajgcego, informacje te, mogg stanowic¢
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. skutecznie zastrzezong

przez wykonawce REMONDIS OPOLE Sp. z 0.0. w zakresie sposobu kalkulacji ceny.

W Swietle art. 18 u.p.z.p. zasada jawnosci moze doznaé¢ ograniczenia w wyjgtkowych
przypadkach, szczegodlnie uzasadnionych i wykazanych, a to dotyczacych informacji
przedstawionych przez wykonawce stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. 2022 poz. 1233).

Zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, 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, o ile uprawniony do

korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
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starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie Zamawiajgcego, sposob kalkulacji ceny oferty stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza roéwniez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej. Jak wskazano w wyroku KIO z 17.02.2016 r. KIO 149/16: "niewatpliwie
informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartos¢ gospodarczg dla konsorcjum (...), w
szczegolnosci dotyczy to takich zagadnien jak: organizacja pracy, logistyka, koszty
wykonywania ustug, wysokos¢ zysku, kontakty z kontrahentami, ceny uzyskane za
podwykonawstwo, ceny materiatdw, wielko$¢ rabatéw, zrodta dostaw. Ponadto sposob

kalkulacji ceny zapewniajacy wykonawcy optymalizacje zyskéw stanowi zbior

wypracowanych w praktyce metod prowadzenia wiasnej dziatalnosci gospodarczej,

wptywajgcy na sposob budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposob wyceny stanowi

istotng dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza, albowiem pozwala mu na utrzymywanie

jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy.

Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposob dziatania wykonawcy, organizacje pracy i

stosowane metody oraz sposob kalkulacji, ktéry po pierwsze pozwalat na zaoferowanie

ceny najkorzystniejszej, a po drugie pozwala na prawidtowe zrealizowanie zamoéwienia za

zaoferowane wynagrodzenie i osiagniecie zysku, stanowigc podstawy rentownosci

przedsiebiorstwa. Sposoby kalkulacji ceny wypracowywane przez kilka lat, w oparciu o

doswiadczenie zatrudnianych pracownikow i  wspoipracy ze sprawdzonymi

podwykonawcami posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg. maja wpltyw na

utrzymanie jego konkurencyjnosci na rynku. (...) Gdyby konkurenci mieli Swiadomos¢

tego, od jakich podmiotow, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca

kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowac préoby nawigzania kontaktu z

tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogioby wptyngé

negatywnie na konkurencyjnosé¢ skarzonego konsorcjum'.

Podobne stanowisko, bylo wyrazane rowniez we wczesniejszym orzecznictwie.
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Wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2012 ., KIO 995/12

,1. Nie podziela sie stanowiska, iz skoro wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny
powinny zawierac¢ kalkulacje cenowg lub inny opis sktadnikow, wchodzgcych w sktad
ceny, a zgodnie z art. 86 ust. 4 p.z.p. informacja o cenie jest informacjg jawng - to
wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

2. Szczegotowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy

informacije o wartosci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie konkurencyjnosci firmy na

danym rynku."

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2013 r. KIO 293/13

,3. Jezeli wyjasnienia wykonawcy zawierajg kalkulacje sktadnikow ceny oferty oraz
szczegotowy opis w tym zakresie, a ponadto opis czynnikdbw wptywajgcych na cene
oferty w zakresie metody wykonania zamodwienia, warunkéw wykonania zamoéwienia
itp. to powyzsze informacje nie sg powszechnie dostepne, majg charakter handlowy, a
przez to posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy, w zwigzku z czym

nie ma podstaw do ich udostepnienia innym wykonawcom."

JArtykut 11 u.z.n.k. ma na celu ochrone intereséw przedsiebiorcy (przedsiebiorstwa), tak
aby w posiadanie pewnych danych nie weszly osoby nieuprawnione, w tym przede
wszystkim konkurenci. Warunkiem koniecznym uznania informacji za podlegajgca
ochronie jest podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania ich w poufnosci.
Okoliczno$¢ te podkreslit Sgd Najwyzszy w wyroku z 5.09.2001 r., | CKN 1159/00,

wskazujgc, ze informacje poufng mozna uzna¢ za tajemnice, kiedy przedsiebiorca ma

wole, by pozostata ona tajemnica dla pewnych koét odbiorcdw, konkurentdéw, wola ta dla

innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Ustawodawca nie przesadzit przy tym, jakie to

mianowicie maja by¢ dziatania. B. Gawlik podkreslat, Zze konstytutywna cechg przestanki

poufnosci jest wola przedsiebiorcy przejawiona w sposéb wyrazny lub dorozumiany,

zmierzajaca do ochrony informacji (B. Gawlik, Umowa..., s. 23). Wydaje sie wiec, ze

kazdy sposoéb dziatania, ktéry wyraznie wskazuje, ze okreslone informacje sg traktowane

jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacie omawianeqgo zalecenia ustawowego. Z tego

wzgledu ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan speini takze podjecie

pewnych czynnosci konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informacji jedynie waskiego

kregu pracownikow. (por. Nowinska Ewa, Szczepanowska-Koztowska Krystyna, Ustawa o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, WKP 2018).

~Wykonawca obowigzany jest natomiast do wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc wiec okreslone informacje, powinien

udowodni¢, ze spetnione sg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Wykazanie to moze

nastapi¢ za pomocg dowolnych Srodkéw, w tym ztozenia o$wiadczenia uzasadniajgceqo,

dlaczego okreslone informacje maja  przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, Iub

przedstawienia innych dokumentéw, np. wyciggu z uméw z kontrahentami zawierajgcych
postanowienia o zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci. Przedstawienie
informacji uzasadniajgcych prawidlowo$¢ zastrzezenia powinno nastgpi¢ wraz z
przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa." (por. Dzierzanowski

Wiodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz)

W analizowanej sprawie, zgodnie z oswiadczeniem REMONDIS OPOLE Sp. z o.0,
zastrzezone informacje nie zostaty dotgd ujawnione do wiadomosci publicznej, co do
ktérych zgodnie z oswiadczeniem wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu

zachowania ich w poufnosci.

Wobec powyzszego, w Swietle dotychczasowego orzecznictwa dane przedstawione w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny w zakresie sposobu kalkulacji ceny, stanowig informacje
posiadajgce dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.nk,
jednoczesnie wykonawca wyrazit wole zachowania tej informacji w poufnoéci i podjgt w
tym celu niezbedne dziatania. Tym samym, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ich

ujawnienia w Swietle art. 18 ust. 1- 3 u.p.z.p.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2022/S
166-471667 z dnia 2022.08.30.

W dniu 28 listopada 2022 r. wykonawca Mega-Wat sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost
odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego oraz
zaniechah czynnoéci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
dotyczacych zadania nr Il w postepowaniu, podjetych w wyzej wymienionym postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego polegajgcych na naruszeniu:
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1. art. 224 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Remondis Opole sp.
z 0.0. al. Przyjazni 9, Opole 45-573, ktora podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng
lub kosztem i ktorej wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu,

2. art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Remondis Opole sp. z 0.0.,
ktéra zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 226 ust 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Remondis Opole sp. z o0.0.,

ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

4. art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia kalkulacji

wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Remondis Opole sp. z o.0.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Mega-Wat sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Kasprowicza 145/110A, 01-949 Warszawa, Zamawiajgcy wnosit o oddalenie

odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca

Remondis Opole sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, al. Przyjazni 9, Opole 45-573.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.
Przystepujgcy pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2022 r.
(pismo z dnia 2 grudnia 2022 r.) wnosit o oddalenie odwotania.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy 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.
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Zgodnie z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostala
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane oraz wykazatl, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w

poufnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
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odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze
uczestnika postepowania odwotawczego zlozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto w
ocenie skladu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma
interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP

moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktory stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i
przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w
odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze
sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Remondis Opole sp. z 0.0. jako oferty ztozonej z razgco niskg
ceng oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, tj. w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, sg

zdaniem Izby niezasadne.
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Na wstepie wskazania wymaga, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby za cene
razgco niskg uznaje sie cene ponizej kosztow witasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na

wypracowanie zysku. Jest to cena oderwana od realiéw rynkowych i nierzeczywista.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zaznaczy¢ nalezy, ze lzba nie znalazia
podstaw do uznania, ze cena oferty Przystepujacego wykazywata cechy ceny razgco niskiej.
Podkresli¢ nalezy, ze rozpoznajgc zarzuty odwotania Izba dokonata analizy wylgcznie tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny i dowoddéw ziozonych na wezwanie Zamawiajgcego.
Dodatkowych okolicznosci podnoszonych w postepowaniu odwotawczym oraz dowodow
przedstawionych przez Przystepujgcego, lzba nie mogta wzigé pod uwage, gdyz ocenia
prawidtowo$¢ czynnosci zakohczonej przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Nadto nalezy wskazaé, ze przedmiotem orzekania Izby nie jest catoksztatt wyjasnien
ztozonych przez wykonawce, ale ocena tych wyjadnieh przez Zamawiajgcego w zakresie, w
jakim zostato to zakwestionowane w odwotaniu i w granicach zakreslonych tam podstaw
faktycznych zarzutéw. Zgodnie bowiem z art. 555 ustawy Pzp |zba nie moze orzeka¢ co do

zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w dniu 24 pazdziernika 2022 r wezwat Przystepujgcego na
podstawie art. 224 ust. 2 ustawy PZP o udzielenie wyjasnieh dot. ceny catkowitej oferty w
kazdej czesci, ktora jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonego o
nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania - o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy PZP.

Przystepujgcy w dniu 31 pazdziernika 2022 r. udzielit wyjasnien zaréwno w zakresie czesci | i
Il. Czes¢ Il dotyczyta oczyszczania miasta w zakresie: catoroczne oczyszczanie pasow
drogowych miasta Opola w Rejonie Il (zarzuty odwotania dotyczyty Rejonu II).

Izba zwaza, ze Przystepujacy w wyjasnieniach wskazat, ze:

» Zaoferowana cena oferty 12 miesiecy: 1 899 775,10 zt netto + 23% VAT = 2 336723,37 zt
brutto

W rozumieniu art. 224 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 z pdzn.

zm.) zaoferowana cena nie zawiera ceny razgco niskiej.
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Kalkulacja poszczegolnych elementow oferty zostata sporzadzona w oparciu o posiadane
przez Wykonawce doswiadczenie oraz z uwzglednieniem zastosowania wysoko wydajnego

sprzetu oraz zatrudnienia doswiadczonego personelu.

Ponizej przedstawimy kalkulacje zasadniczych, w tym przede wszystkim

gwarantowanych cen jednostkowych:

€) wynagrodzenie ryczattowe za 1 (miesigc) calodobowej dyspozycyjnosci w okresie

od 1 grudnia do 31 marca — 78 000 zt/miesiac netto

W kalkulacji tej ustugi Wykonawca zatozyt dyzur prowadzony w punkcie dyspozytorskim firmy

w Opolu, przez zatogi sktadajgce sie z:

- operatora sprzetu (mikrociggnika) oraz dwodch pracownikdw recznego oczyszczania
pracujgce w systemie zmianowym, tj. 3 zatogi w ciggu doby. Dodatkowo do dyzuru wliczono 3
zmiany pracy dyspozytora (koordynatora), z ktéorym mozliwa bedzie stata tgcznosc
zamawiajgcego. Dla przedmiotowego zadania ujeto zaangazowanie dyspozytora w zakresie
Ya etatu, uwzgledniajgc, iz Wykonawca realizuje szereg innych uméw w zakresie zimowego
oczyszczania, w tym oczyszczanie zimowe jezdni na terenie catego miasta Opola oraz szereg
mniejszych uméw, dla ktérych w pozostatej czesci zaangazowany bedzie dyzurujacy
dyspozytor.

Przewidziane rozwigzanie pozwoli na wypetnienie oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie
niezwtocznej reakcji i rozpoczecia usuwania skutkdw nieoczekiwanej zmiany pogody i

koniecznosci usuwania skutkéw opadu i/ lub sliskosci.

Niezaleznie od prowadzonego dyzuru wykonawca, bazujgc na wieloletnim doswiadczeniu w
zakresie prowadzenia dziatah w zakresie zimowego utrzymania czystosci na wszystkich
elementach pasa drogowego planuje wieksze zaangazowanie pracownikow oparte na
prognozach pogody sprawdzanych w systemie 6-godzinnym, przy czym koszty dodatkowych
powotanych do pracy pracownikéw pokrywane bedg z wynagrodzenia za rzeczywiste
oczyszczania zimowe w zakresie od$niezania i posypywania lub tylko posypywania (poz. 5 i 6

formularza cenowego)

Zatgcznik: prognozy pogody, na podstawie ktdérych wykonawca planuje prace w okresie zimy

W zatgczeniu przedstawiamy szczegotowg kalkulacje ceny minimalnej koniecznej do

zastosowania przy przyjetym rozwigzaniu realizacji catodobowej dyspozycyjnosci wykonawcy.
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Z kalkulacji ceny minimalnej dyspozycyjnosci wynika, iz w stosunku do ziozonej oferty

pozostaje jeszcze pewien zapas w kwocie 2 484,92 zi.

Wykonawca znajduje sie w tym przypadku w tej szczegdlnie dogodnej sytuacji pozwalajgcej
na optymalne zarzgdzanie czasem pracy, iz aktualnie realizuje na terenie miasta Opola
szereg umow w zakresie zimowego utrzymania terendw — na terenie miasta Opola; tak w
zakresie terendow miejskich jak i paséw drogowych i terendw spotdzielni mieszkaniowych —
powyzsze stwarza bardzo korzystne warunki optymalizacji doboru czasu pracy
pracownikéw realizujgcych ustugi jak i zapewnia wyjatkowo korzystne ceny zakupu
materiatdbw koniecznych do realizacji ustug. Jak wskazuje kalkulacja -n samg obstuge
dyspozytora mozna przewidzie¢ w postaci jednego pracownika obstugujgcego kilka umow,

co pozwala wliczy¢ do konkretnej kalkulacji tylko czesc¢ etatu.

Umowy:

1. Zawarta z Miastem Opole, reprezentowanym przez Miejski Zarzad Drég w Opolu na
,Oczyszczanie miasta w zakresie: ,zimowego oczyszczania nawierzchni jezdni na ulicach
miasta Opola” — umowa zawarta na okres 01.10.2022r. do 30.04.2023r.

2. Zawarta ze Spoétdzielnig Mieszkaniowg w Opolu na ,Zimowe utrzymanie jezdni, ciggow
pieszo- jezdnych , chodnikdéw i parkingdw polegajgcg na zgarnieciu $niegu, lodu oraz na
zwalczaniu slizgawicy na terenie Spoétdzielni Mieszkaniowej w Opolu” — umowa zawarta na
okres: od 15.10.2021r. do 30.04.2023r.

3. Zawarta z Opolskg Spoétdzielnig Mieszkaniowg ,Przyszto$¢” w Opolu na: ,Wykonanie prac
zwigzanych z zimowym oczyszczaniem drég i parkingdw bedacych w zasobach Administracji
Osiedla ,Centrum”: - umowa zawarta na okres: 01.11.2022r. do 30.04.2023r.

Zatgcznik: pierwsze strony uméw zawartych na rownolegltg realizacje ustug w zakresie

utrzymania zimowego na terenie miasta Opola.

f) wynagrodzenie za oczyszczanie chodnikéw, placow, Sciezek rowerowych, ciggow
pieszo-rowerowych nawierzchni utwardzonych w obszarach rond, paséw rozdziatu i wysepek
rozdzielajgcych ruch, przejs¢ podziemnych, ktadek dla pieszych i schodéw w zakresie
mechanicznego zamiatania, recznego zamiatania i usuwania zanieczyszczen — 0,10 zt/m2

netto

Przyjeto kalkulacje dla minimalnej ilosci gwarantowanej powierzchni oczyszczania

miesiecznie — 400 000m2. Przy zwiekszeniu ilosci zlecen proporcjonalnie zwiekszone
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zostanie zaangazowanie sprzetu i pracownikow przy uwzglednieniu optymalnej wydajnosci

zadysponowanego sprzetu.

W zalgczeniu przedstawiamy szczegétowg kalkulacje ceny minimalnej koniecznej do
zastosowania przy przyjetym minimalnym gwarantowanym zakresie oczyszczania chodnikéw,
placoéw, sciezek rowerowych, ciggéw pieszo-rowerowych nawierzchni utwardzonych w
obszarach rond, pasow rozdzialu i wysepek rozdzielajgcych ruch, przejsé podziemnych,

ktadek dla pieszych i schodéw.

Zatgcznik:
- faktury zakupu zamiatarki chodnikowej oraz samochodow dostawczych

- faktury zakupu paliwa

g) wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie chodnikow, placow, sciezek rowerowych,
ciggow pieszo-rowerowych, przejs¢ podziemnych, ktadek dla pieszych i schodéw w zakresie

posypania nawierzchni srodkami uszorstniajgcymi — 0,14 zt/mb netto

Wykonawca zatozyt, zgodnie z opisem wynikajgcym ze specyfikacji warunkow zamoéwienia, w
tym formularza ofertowego konieczno$¢ zakupu materiatu do zimowego oczyszczania
- soli do utrzymania zimowego;

- piasku do utrzymania zimowego;

Wykonawca realizujgc umowy na terenie Miasta Opola w zakresie zimowego utrzymania
elementéw pasa drogowego, drég i parkingow terendéw pozostatych dysponuje bardzo
duzym zapasem materiatu zakupionym jeszcze w ubiegtym roku, tj, po cenach wyjgtkowo

korzystnych, tj. w zakresie soli ponizej 300 z#/ tone, w zakresie piasku ponizej 26,00 zt/ Mg.

Aktualnie wykonawca ztozyt zamdwienie uzupetniajgce z wykorzystaniem rownie dogodnych

zaoferowanych warunkéw uwzgledniajgcych ilos¢ kupowanego materiatu
Wykonawca planuje do wykorzystania gtéwnie mieszanke soli z piaskiem w proporcjach 1: 3.
Zatgcznik:

- faktury zakupu oraz zamdéwienie na dostawe uzupetniajgcqg materiatow uszorstniajgcych;

zdjecie posiadanego zapasu materiatow.
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Do realizacji ustugi przewidziane sg przede wszystkim mikrociggniki z zamontowanymi

ptugami i posypywarkami oraz zamiatarko — oczyszczarki ze szczotkami.

W zatgczeniu przedstawiamy szczegotowg kalkulacje ceny minimalnej zapobiegania $liskosci

terenu w formie posypywania srodkami uszorstaniajgcymi.

Kalkulacja sporzgdzona zostata w oparciu o godzine pracy uwzgledniajgc, iz w tym przypadku
zakres koniecznych do wykonania prac nie jest gwarantowany i jest scisle uzalezniony od

warunkéw pogodowych

Zatgcznik:
- faktury zakupu mikrociggnika

h) wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie chodnikéw, placéw, Sciezek rowerowych,
ciggéw pieszo-rowerowych, przejs¢ podziemnych, ktadek dla pieszych i schodow w zakresie

odsniezania i posypania nawierzchni srodkami uszorstniajgcymi — 0,15 zt/mb netto

Kalkulacja dla tej ustugi przyjeta zostata przy zastosowaniu tych samych naktadow
kosztotworczych (zaangazowania ludzi i sprzetu) jak w zakresie sktadowej — posypywania
terenéw, przy czym przyjeto mniejszg wydajno$¢ dla 1 godziny pracy 1 zatogi ztozonej z
mikrociggnika z operatorem oraz dwoéch pracownikdw recznego oczyszczania z zamiatarko
oczyszczarkami ze szczotkg a takze samochodu dostawczego z kierowowcg w udziale 50%) -
z odsniezaniem wolniejsze tempo realizacji ustugi — do 3000 mb/ h, przy jednoczesnym

zmniejszeniu ilosci materiatu uszorstniajgcego zuzytego w czasie 1 godziny do 1 Mg.

- Oczyszczanie pozimowe powierzchni w zakresie: mechaniczne zamiatanie, reczne
zamiatanie, usuwanie zanieczyszczen, zgrabienie drobnych gatezi i zalegajgcych lisci —

zaoferowana cena — 0,12 zt/ m2 oczyszczonej powierzchni.

W przypadku oczyszczania pozimowego przyjeto kalkulacje analogiczng jak dla oczyszczania
letniego zwiekszong o 10% w zakresie zaangazowanie sprzetu i oséb do oczyszczania
zleconej powierzchni oraz wzrost ilosci zebranych odpadéw zmiotek do 12 Mg miesiecznie z

minimalnej gwarantowanej powierzchni.
Réwniez pozostate ceny jednostkowe

- wynagrodzenie za oczyszczanie terendw zieleni oraz poboczy nieutwardzonych w zakresie

usuwania zanieczyszczen, zgrabienia drobnych gatezi i zalegajacych lisci — 0,09 zt/m2 netto
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- wynagrodzenie za oczyszczanie chodnikow, placéw w zakresie mechanicznego zmywania
(dotyczy Rynku i ul. Krakowskiej oraz Pl. Sebastiana) — 1,93 z{/m2 netto

- wynagrodzenie za interwencyjne oczyszczanie powierzchni — 0,10 zt/m2 netto

- wynagrodzenie za usuniecie, zatadunek, wywoéz i utylizacje zanieczyszczen gabarytowych —
890,00 zt/Mg netto

- wynagrodzenie za interwencyjne usuwanie skutkéw nagtych zdarzen — 275,00 zl/szt. wraz z

naleznym podatkiem VAT.

zostaty skalkulowane z uwzglednieniem wszystkich sktadnikéw kosztotwoérczych tj. niezbednej
liczby osob i sprzetu, z uwzglednieniem:

- wynagrodzenia w zakresie prawa pracy, w tym gtdwnie rozporzgdzenia o ptacy minimalnej,

- kosztow amortyzacji uzytego sprzetu;

- kosztébw wynagrodzen zwigzanych z zastepstwami w przypadku urlopéw, zwolnien
chorobowych i opieki;

- kosztow zagospodarowania odpadéw zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami
ustawy o odpadach

- kosztéw posrednich

- zysku na poziomie 9 — 12%

Wykonawca oswiadcza i zapewnia, iz zaoferowana cena dla Rejonu | i Il pokrywa wszystkie
koszty realizacji zaméwienia zgodnie z SWZ i zapewnia mozliwos¢ realizacji zamowienia w
petnym zaoferowanym zakresie. W ocenie Wykonawcy zaréwno cena catej oferty ztozonej
przez Remondis Opole Sp. z 0.0.,, w przedmiotowym postepowaniu, jak réwniez ceny
jednostkowe oraz cena minimalnego zakresu gwarantowanego przez Zamawiajgcego
obejmujg wszystkie koszty niezbedne do rzetelnego wykonania ustugi zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w specyfikacji warunkédw zamdéwienia. Zaréwno cena oferty jak i
cena jednostkowa sg wiarygodne, uwzgledniajg korzystne, wtasciwe Wykonawcy czynniki i
nie zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Potwierdzamy, ze
cena oferty uwzglednia wszystkie czynniki kosztotworcze, jak rowniez gwarantuje Wykonawcy

osiggniecie zysku (co réwniez zostato wykazane w zatgczonej Kalkulacji wraz z dowodami)”.

Izba zwaza, Zze istota sporu sprowadzata sie do Wykazu cen — Rejon Il (zatgcznik nr 3),
stanowigcy zatgcznik nr 1A (formularz cenowy) do SWZ w ramach poz. 1: ,wynagrodzenie
ryczattowe za 1 (miesigc) catodobowej dyspozycyjnosci w okresie od 1 grudnia do 31 marca”
oraz poz. 5 i 6 stanowigcymi odpowiednio: ,Wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie
chodnikéw, placow, Sciezek rowerowych, ciggdéw pieszo-rowerowych, przej$¢ podziemnych,

ktadek dla pieszych i schodow w zakresie posypania nawierzchni srodkami uszorstniajgcymi” i
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~Wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie chodnikow, placow, Sciezek rowerowych, ciggéw
pieszo-rowerowych, przejs¢ podziemnych, ktadek dla pieszych i schodéw w zakresie

odsniezania i posypania nawierzchni srodkami uszorstniajgcymi’.

Izba zwaza, ze zgodnie ze wzorem umowy w § 4 ust. 1 Zamawiajgcy wymagat, iz: ,Za
wykonanie przedmiotu Umowy Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy:

a) wynagrodzenie kosztorysowe stanowigce iloczyn ilosci faktycznie wykonanych Prac
potwierdzonych przez Zamawiajgcego w protokole odbioru oraz cen jednostkowych
podanych w Ofercie Wykonawcy stanowigcej zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy i
ujetych w ust. 3 ppkt b-g) oraz i) i j);

b) wynagrodzenie ryczaltowe za kazdy miesigc utrzymania catodobowej dyspozycyjnosci
Wykonawcy w zakresie $wiadczenia ustugi zwigzanej z zimowym utrzymaniem pasow
drogowych, okredlone na podstawie ceny jednostkowej podanej Ofercie Wykonawcy
stanowigcej zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy i ujetej w ust. 3 ppkt a), za okres od 1

grudnia do 31 marca.

Biorgc powyzsze pod uwage, racje ma Przystepujacy, ze zimowe utrzymanie drég w ramach
przedmiotowego postepowania miato polega¢ na rozliczaniu ustug faktycznie wykonanych,
poniewaz ,Poz. 5 i 6 (koszty akcji) jest to wynagrodzenie obmiarowe, a poz. 1 to

wynagrodzenie ryczattowe (dyspozycyjnosé)”.

Izba zwaza, ze z wyjasnien Przystepujgcego wynika, iz zaoferowat wynagrodzenie ryczattowe
za 1 (miesigc) catodobowej dyspozycyjnosci w okresie od 1 grudnia do 31 marca — 78 000
zt/miesigc netto oraz wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie w zakresie posypania
nawierzchni w wysokosci 0,14 zt za 1 mb i wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie w
zakresie odsniezania i posypania nawierzchni w wysokosci 0,15 zt za 1 mb.

Izba chciataby w tym miejscu zwréci¢ uwage, ze Odwotujgcy w ramach Wykazu cen — Rejon 1l
w poz. 1 (wynagrodzenie ryczattowe) zaoferowat cene jednostkowg w wysokosci 321 000 zt
netto za 1 miesigc, natomiast w poz. 5 wynagrodzenie za zimowe oczyszczanie w zakresie
posypania nawierzchni w wysokosci 0,05 zt za 1 mb i w poz. 6 wynagrodzenie za zimowe

oczyszczanie w zakresie odsniezania i posypania nawierzchni w wysokosci 0,05 zt za 1 mb.

W zwigzku powyzszym, lzba doszta do przekonania, ze pozycje 1, 5 i 6 w Wykazie cen
stanowity odrebne pozycje, ale ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy ,nie narzucat kosztéw
osobowych, w ktérych pozycjach majg by¢é umieszczone”, to wykonawcy w rézny sposob

podeszli do kalkulacji. Przystepujacy podszedt do tego w ten sposéb, ze koszty osobowe
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rozdzielit na catodobowg dyspozycyjnosc (poz. 1) i pozostate pozycje zimowego oczyszczania

zwigzane z czynng akcjg (poz. 51 6).

Tym samym, Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze Przystepujgcy nienalezycie skalkulowat
wynagrodzenie ryczaltowe, poniewaz z wymagan okreslonych w SWZ przez Zamawiajgcego
nie wynika, azeby wszystkie koszty zimowego utrzymania (poz. 5 i 6) powinny znalez¢ sie w

poz. 1 (dyspozycyjnosc).

Odnosnie catodobowej dyspozycyjnosci, Izba zwaza, ze zgodnie z pkt 2.8. OPZ, catodobowa
dyspozycyjnos¢ oznaczata ,,gotowos¢ Wykonawcy do przystgpienia do realizacji prac
zimowego utrzymania w zadeklarowanym w kosztorysie ofertowym czasie lub na wskazanie
Zamawiajgcego, w tym catodobowa dostepnosé Wykonawcy poprzez Srodki tgcznosci takie
jak telefon komorkowy oraz e-mail. W ramach catodobowej dyspozycyjnosci Wykonawca
winien:

- wyznaczy¢ koordynatora prowadzenia akcji wyposazonego w telefon komodrkowy

gwarantujgcego Zamawiajgcemu statg tgcznoé¢ i dyspozycyjnego 24h/dobe,

- zapewni¢ sprzet i pracownikéw do wykonania ustugi w czasie i zgodnie ze standardami

opisanymi w pkt. Il OPZ”.

Natomiast, zgodnie z Ogoélnymi warunkami realizacji zaméwienia w ust. 1 lit. b OPZ:
.Realizacja prac zimowego oczyszczania bedzie prowadzona przez Wykonawce w ramach
catodobowej dyspozycyjnosci. Wykonawca przystgpi do realizacji tras zimowego utrzymania
wskazanych przez Zamawiajgcego w zadeklarowanym czasie reakcji, na podstawie Zlecenia
Zamawiajgcego, chyba ze Zamawiajgcy wskaze inny (wiekszy niz zadeklarowany) czas
przystgpienia do realizacji tych tras. W ramach catodobowej dyspozycyjnosci Wykonawca
winien wyznaczy¢ koordynatora prowadzenia akcji wyposazonego w telefon komoérkowy
gwarantujgcego Zamawiajgcemu statg fgcznos¢ i dyspozycyjnego 24h/dobe, sprzet i
pracownikdw do wykonania ustugi w czasie i zgodnie ze standardami opisanymi w pkt. IlI
OPZ. Koordynator bedzie monitorowa¢ stan pogody oraz na biezgco informowac
Zamawiajgcego o warunkach atmosferycznych panujgcych podczas wykonywania prac.
Zlecenie zostanie przekazane Wykonawcy w formie mailowej lub telefonicznej (potwierdzonej
nastepnie przez Wykonawce drogg mailowg najpdzniej do godziny rozpoczecia zlecenia).
Czas przystgpienia do oczyszczania bedzie liczony od momentu zgtoszenia Zlecenia (mail
lub telefon - potwierdzony nastepnie przez Zamawiajgcego drogg mailowg) do momentu
przystgpienia do realizacji prac (czynnej akcji) - na podstawie zadeklarowanej ilosci minut
jakie Wykonawca poda w Formularzu Oferty, chyba ze Zamawiajgcy wskaze inny (wigkszy niz

zadeklarowany) czas przystagpienia do realizacji prac.”
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Izba zwraca uwage, ze Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze: ,W kalkulaciji
tej ustugi Wykonawca zatozyt dyzur prowadzony w punkcie dyspozytorskim firmy w Opolu,
przez zatogi sktadajgce sie z:

- operatora sprzetu (mikrociggnika) oraz dwodch pracownikdw recznego oczyszczania
pracujgce w systemie zmianowym, tj. 3 zatogi w ciggu doby. Dodatkowo do dyzuru wliczono 3
zmiany pracy dyspozytora (koordynatora), z ktéorym mozliwa bedzie stata tgcznosé
zamawiajgcego. Dla przedmiotowego zadania ujeto zaangazowanie dyspozytora w zakresie
Ya etatu, uwzgledniajgc, iz Wykonawca realizuje szereg innych umoéw w zakresie zimowego
oczyszczania, w tym oczyszczanie zimowe jezdni na terenie catego miasta Opola oraz szereg
mniejszych umow, dla ktérych w pozostatej czesci zaangazowany bedzie dyzurujgcy

dyspozytor”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, Przystepujgcy na potrzeby wyliczenia ceny przyjat,
ze poza dyspozytorem (koordynatorem) realizowany bedzie réwniez dyzur prowadzony w
punkcie dyspozytorskim firmy w Opolu przez zatogi sktadajgce sie z operatora sprzetu
(mikrociagnika) oraz dwdch pracownikOw recznego oczyszczania pracujgce w systemie
zmianowym, tj. 3 zatogi w ciggu doby. Tym samym, zdaniem Izby nie oznacza to, ze w
ramach wyceny dyspozycyjnosci miataby znalez¢ sie petna obsada wszelkiego sprzetu
opisanego w SWZ, jak twierdzi Odwotujgcy, poniewaz takie wymaganie nie wynika z SWZ, a
wiec wykonawcy, w tym Przystepujgcy mieli swobode co do iloSci operatoréw sprzetu na

potrzeby wyliczenia kosztéw dyspozycyjnosci.

Izba zwaza, ze obliczenia wynagrodzen pracownikow dokonane przez Odwotujgcego
(zatgcznik nr 1 i 2 - tabelki stanowigce zatgczniki do odwotania) zostaty wykonane o btedne
zatozenie, ze pracownicy dyzuru (tj. operator sprzetu, dwdch pracownikédw recznego
oczyszczania oraz dyspozytor (koordynator) przez caty czas pracy wytgcznie swiadczg dyzur,
a nie realizujg w ogdle akcji zimowego utrzymania. Celem bowiem dyzuru (dyspozycyjnosci),
co akcentowat Przystepujgcy w pismie procesowym oraz na rozprawie, bylo zapewnienie
szybkiej reakcji na zimowe zdarzenia wymagajgce natychmiastowej interwencji, a nie
realizacja samej gotowosci (dyspozycyjnosci). Tym samym lzba zgadza sie z Przystepujgcym,
ze ,Nie moze by¢ tak, aby gotowosc¢ przeradzata sie w catkowitg biernos¢, a caty personel do
zimowego utrzymania jest wynagradzany wytgcznie w zakresie gotowosci, dyspozycyjnosci”,
przy czym, jak wczeséniej I1zba podkreslita, Zamawiajgcy nie narzucat kosztéw osobowych, w
ktérych pozycjach majg by¢ umieszczone, pozostawiajac to do dyspozycji wykonawcom. W
zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby, nie oznacza to tez, ze wszystkie dodatki (np. dodatki za

prace w nocy) powinny sie znalez¢é w poz. 1 (dyspozycyjnos¢), poniewaz mogly sie one
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znalezé réwniez w poz. 5 i 6 Wykazu cen.

Nadto Izba zwaza, ze SWZ nie zabranialo wykonawcom, aby personel przeznaczony do
realizacji akcji czynnej w oczekiwaniu (gotowos¢, dyspozycyjnosé) na akcje realizowat w
czasie poza nig w sposoéb nie kolidujgcy z wymaganym czasem reakcji (w formularzu oferty -
zatgcznik nr 1 do SWZ Przystepujacy wskazat 60 minut) inne $wiadczenia na podstawie
innych uméw (wskazane w wyjasnieniach umowa z Miastem Opola oraz dwie umowy na
rzecz Spoétdzielni mieszkaniowych). Tym samym Izba uznata wyjasnienia Przystepujgcego za
wiarygodne, ktéry stwierdzit, ze ,aktualnie realizuje na terenie miasta Opola szereg uméw w
zakresie zimowego utrzymania terenéw — na terenie miasta Opola; tak w zakresie terendow
miejskich jak i pasow drogowych i terendw spodtdzielni mieszkaniowych — powyzsze stwarza
bardzo korzystne warunki optymalizacji doboru czasu pracy pracownikéw realizujgcych ustugi
jak i zapewnia wyjagtkowo korzystne ceny zakupu materiatéw koniecznych do realizacji ustug.
Jak wskazuje kalkulacja -n samg obstuge dyspozytora mozna przewidzie¢ w postaci jednego
pracownika obstugujgcego kilka umow, co pozwala wliczy¢ do konkretnej kalkulacji tylko

cze$c¢ etatu”.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze Przystepujgcy w wyjasnieniach odwiadczyt, iz:
.Niezaleznie od prowadzonego dyzuru wykonawca, bazujgc na wieloletnim doswiadczeniu w
zakresie prowadzenia dziatan w zakresie zimowego utrzymania czystosci na wszystkich
elementach pasa drogowego planuje wieksze zaangazowanie pracownikow oparte na
prognozach pogody sprawdzanych w systemie 6-godzinnym, przy czym koszty dodatkowych
powotanych do pracy pracownikéw pokrywane bedg z wynagrodzenia za rzeczywiste
oczyszczania zimowe w zakresie od$niezania i posypywania lub tylko posypywania (poz. 5 i 6
formularza cenowego)”. Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem lzby nie oznacza to, jak
twierdzi Odwotujacy, ze Przystepujagcy przewidziat jakiekolwiek ,dotrudnianie” pracownikow w
momencie zgtoszenia zlecenia do przystgpienia do akcji oraz ze po 6 godzinach dokonuje
rekrutacji pracownikow i w ciggu 1 godziny przeprowadza badania lekarskie i kurs BHP.

Bytoby to, zdaniem Izby, podejscie nieracjonalne, ale i wrecz absurdalne.

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez powotanie sie przez Przystepujgcego w ztozonych
wyjasnieniach na posiadane doswiadczenie. Nalezy zauwazy¢, ze wieloletnie doswiadczenie
w realizacji podobnych ustug, w tym u tego samego Zamawiajgcego, ma takie znaczenie, ze
Wykonawca wykorzystujgc nabytg wiedze potrafi precyzyjnie wyszacowac faktyczne koszty

wykonania zamowienia. W ziozonych wyjasnieniach Przystepujgcy przywotat stosowne

umowy.
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Dodatkowo Izba wskazuje, ze dowody wniesione przez Odwotujgcego do odwotania w postaci
zatgcznika nr 3, 4 i 5 oraz dowody wniesione na posiedzeniu, nie majg znaczenia dla

rozstrzygniecia niniejszego postepowania.

Konkludujgc, w ocenie Izby ziozone wyjasnienia wraz z dowodami (zdjecia zaplecza
warsztatowego zlokalizowanego na terenie bazy transportowej Remondis, pierwsze strony
decyzji zezwalajacej na przetwarzanie odpaddw oraz cennik instalacji zewnetrznej, pierwsze
strony uméw zawartych na réwnolegtg realizacje ustug w zakresie utrzymania zimowego na
terenie miasta Opola, informacja z otwarcia ofert w postepowaniu 2020 r., informacja o
wyborze ofert w postepowaniu 2020 r., prognozy pogody na podstawie, ktérych wykonawca
planuje prace w okresie zimy, faktury zakupu zamiatarki chodnikowej oraz samochodéw
dostawczych, faktury zakupu paliwa, faktury zakupu oraz zamowienie na dostawe
uzupetniajgcg materiatdw uszorstniajgcymi, zdjecie posiadanego zapasu materiatow, faktury
zakupu mikrociggnika), sg obszerne, rzetelne i wykazujg realnosé ceny oferty, w tym zysk na
poziomie 9-12 %.

Tym samym zarzuty Odwotujgcego co do tego, ze oferta Przystepujgcego zostata ztozona z
razgco niskg ceng oraz w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, nie mogty zostac

uwzglednione przez lzbe.

Odnosnie zarzutu Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1-3
w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia kalkulacji wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce Remondis Opole sp. z 0.0., jest zdaniem Izby

niezasadny.

Izba zwaza, ze ustawa PZP wprowadza generalng zasade jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia (art. 18 ust. 1 ustawy PZP), czyni jednak zastrzezenie, iz Zamawiajgcy
nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca sktadajgc oferte zastrzeze
w odniesieniu do tych informacji, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy PZP).

Oznacza to, ze w dacie sktadania okreslonej informacji (jak w niniejszej sprawie w dacie

skfadania wyjasnien co do razgco niskiej ceny z jednoczesnym zastrzezeniem jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa szczegdtowej kalkulacji kosztow) wykonawca zastrzegajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa musi przedstawi¢ argumenty przekonujgce Zamawiajgcego o tym, iz
zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest nie
ujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikédw postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Izba wskazuje, ze tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub
W szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Tym samym, okreslona

informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto, przy zachowaniu nalezytej starannosci, w stosunku do niej dziatania w celu

utrzymania jej w poufnosci.

Jednoczesnie, Izba zwraca uwage, ze ,tajemnica” nie traci swego charakteru przez to, ze wie
0 niej pewne ograniczone grono 0soOb, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby,

ktérym przedsiebiorca (wykonawca) powierza informacje.

Izba zwaza, ze sytuacja, w ktérej wykonawca w ogéle nie wykazuje zasadnosci uznania danej
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa lub jego tres¢ jest na tyle ogdlnikowa, Zze nie pozwala
na ochrone, powinna prowadzi¢ do uznania, iz zastrzezenie informacji bylo nieskuteczne.

Jednakze, w ocenie Izby, nie mamy do czynienia z takg sytuacjg w realiach niniejszej sprawy.

Izba chciataby w tym miejscu powotaé sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
17 stycznia 2022 r., sygn. akt. KIO 3730/21, KIO 3732/21, zgodnie z ktérym: , W ocenie
skladu orzekajgcego, na gruncie art. 18 ust. 3 Pzp, istotne jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Nie mozna przy tym utozsamiac ,wykazania”

z ,udowodnieniem”, zwlaszcza w sytuacji, gdy Pzp zawiera regulacje o charakterze
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materialnoprawnym, ktore literalnie formutujag obowigzek udowadniania okreslonych
okolicznosci. W art. 110 ust. 2 Pzp przewidziano udowodnienie zamawiajgcemu braku
podstaw wykluczenia w warunkach tzw. samooczyszczenia. Wykonawca, w odniesieniu do
ktérego zachodzg niektére przestanki wykluczenia, moze sie uchylic od tej konsekwencji
podejmujgc czynnosci potwierdzajgce jego rzetelnosé. Podobne regulacje zawiera art. 224
ust. 2 Pzp wskazujagcy na koniecznos¢ zadania ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny
lub kosztu. Analogicznych postanowien nie ma w art. 18 ust. 3 Pzp, ktéry wymaga wykazania
tajemnicy. Niewatpliwie ,wykazanie” jest pojeciem szerszym od ,udowodnienia”, jednakze w
ocenie Izby wykazanie polega na wiarygodnym przedstawieniu okolicznosci uzasadniajgcych
okreslone stanowisko, ktére dla potwierdzenia jego zasadnosci powinno opieraé sie o
weryfikowalne zatozenia, ktére najczesciej znajdujg oparcie w zatgczonych dokumentach. W
zwigzku z tym z jednej strony w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw przy wykazywaniu
zasadnosci zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie sposéb
uciec od dokumentow, ktére majg potwierdzi¢ prawidtowos¢ takowego uzasadnienia, z drugiej
natomiast strony dokumenty czy tez dowody nie sg konieczne dla wykazania kazdej
okolicznosci przywotanej w uzasadnieniu zastrzezenia. W zwigzku z tym ocena prawidtowosci
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zalezy od indywidualnego stanu danej
sprawy i powinna uwzglednia¢ przede wszystkim charakter i rodzaj zastrzeganych informacji,
adekwatnos¢ uzasadnienia zastrzezenia oraz podane przez zastrzegajgcego srodki stuzgce
weryfikacji argumentéw zawartych w tym uzasadnieniu. W kontekscie zakresu inicjatywy
dowodowej nalezy zwroci¢ uwage, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
nie podlega utajnieniu. Tak wiec musi by¢ sporzgdzone w sposob z jednej strony
umozliwiajgcy weryfikacje zastrzezenia, ale zarazem taki, aby nie ujawniato metod
chronigcych poufne dane. W rezultacie nie mozna oczekiwa¢ aby przedsiebiorca doktadnie
scharakteryzowat narzgdzenia wykorzystywane do zabezpieczenia danych, albowiem
stwarzato by to ryzyko ich sforsowania. To za$ niweczyloby wszystkie starania w celu ich
ukrycia. Odwotujgcy stwierdzit, ze nalezato przedstawi¢ polityki bezpieczenstwa oraz zdjecia
,Sejfow, alarmow, zamkéw” itd. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy walor dowodowy
zdje¢ nalezato uzna¢ za znikomy. Aby byly wiarygodne musiatyby zosta¢ wykonane w
odpowiednim ujeciu. Na tle elementéw pozwalajgcych ustali¢ lokalizacje sejfu w siedzibie
spotki. Tymczasem dodwiadczenie zyciowe podpowiada, iz sejfy sg z reguty maskowane, tak
aby nie byly widoczne po wtargnieciu do pomieszczenia oséb nieuprawnionych. Nie sposéb
oczekiwaé aby takie doktadne informacje musialy by¢ skladane zamawiajgcemu”, a lzba w

peini sie zgadza ze stanowiskiem tamtejszego sktadu orzekajgcego.

Tym samym, lzba nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze: ,Przystepujgcy nie udowodnit, ze

kalkulacje nalezy utajni¢”, bowiem w ocenie Izby art. 18 ust. 3 ustawy PZP moéwi o

47



,wykazaniu”, ktéry polega na wiarygodnym przedstawieniu okolicznosci uzasadniajgcych
okreslone stanowisko, a nie dowodéw dla wykazania kazdej okolicznosci przywotanej w
uzasadnieniu zastrzezenia. Zdaniem lzby, w realiach niniejszej sprawy, samo oswiadczenie
Przystepujgcego uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa szczegotowej
kalkulacji kosztéw, moze stanowi¢ dowdd wiasnie uzasadniajgcy zastrzezenie tajemnica
przedsiebiorstwa szczegotowej kalkulacji kosztéw. Nadto Odwotujgcy nie wykazat powodow,
dla ktérych skonkretyzowanym oswiadczeniom oraz informacjom Przystepujacego w zakresie
przestanek art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wartosci
gospodarczej informacji, braku powszechnej znajomosci tych informacji osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo podjeciu przez Przystepujgcego dziatan w celu
utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci, nalezato odmoéwi¢ wiarygodnosci i mocy

dowodowej.

Odwotujgcy zarzuca Przystepujgcemu, ze udostepnit w ramach postepowania m.in. konkretne
faktury z podaniem nazw kontrahentéw oraz cen jednostkowych, konkretng wizualizacje
maszyn, wnetrza swojej bazy i zaplecza technicznego czy skany pierwszych stron umow z
innymi podmiotami na ustugi utrzymania czystosci, nie oznacza zdaniem Izby, Ze
szczegotowa kalkulacja kosztéw stanowigca, tak naprawde, know-how przedsiebiorstwa i
warto$¢ gospodarczg, miataby by¢ odtajniona. Izba zwraca uwage, ze sam fakt, iz Odwotujgcy
ma dostep do faktur nie oznacza, ze takimi samymi lub bardzo podobnymi rabatami jest w

stanie dokonac¢ np. zakupow paliwa czy soli drogowe;j.

Co istotne, na co szczegdlng uwage zwrocita lIzba, jest to, ze Przystepujgcy dokonat
zastrzezenia nie w zakresie catego dokumentu wyjasnien ceny wraz ze wszystkimi
zatgcznikami, ale wytgcznie w jego waskim zakresie, tj. jedynie w odniesieniu do
szczegotowej kalkulacji (wyliczenia ceny), a w pozostatym zakresie tre$¢ ztozonych wyjasnien
jest jawna i byta dostepna Odwotujgcemu. Potwierdza to oswiadczenie ztozone przez
Przystepujacego na rozprawie, ze: ,zastrzegt wytgcznie szczegdtowg kalkulacje. Dowody
przedstawione przez Przystepujgcego w wyjasnieniach sg Swiadomie ujawnione, poniewaz
nie zawierajg szczegotdw kalkulacji stawek, a wytgcznie wskazujg na dostepny

Przystepujgcemu poziom kosztéw zakupu materiatdw oraz wyposazenie, jakie posiada”.

Izba wskazuje, ze z uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika miedzy innymi, iz
szczegotowa kalkulacja zawiera przedstawienie sposobu wyceny przedmiotu zaméwienia,
podstaw dokonywania tej wyceny oraz czynnikdw wptywajacych na obnizenie kosztow
realizacji zamowienia, przy czym nie sg to wytacznie czynniki i zatozenia przyjete na potrzeby

tego konkretnego postepowania, ale réwniez okolicznosci zwigzane z dziatalnoscig
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operacyjng Wykonawcy, wykorzystywane w ramach jego biezgcej dziatalnosci stanowigc

know-how dokonywania wyceny tego rodzaju przedmiotu zamdwienia przez Przystepujacego.

Nadto Izba zwraca uwage, ze Przystepujacy stosuje réwniez polityke bezpieczenstwa
informacji poprzez np. zawieranie odpowiednich postanowien w regulaminie pracy, w
umowach o prace, w umowach o zakazie konkurencji zawieranych z pracownikami zawierane
z pracownikami majgcymi dostep do informacji poufnych, w tym marketingowych, takich jak
kalkulacje cen, sktadane oferty, podpisywane umowy na swiadczenie ustug oraz umowy na
dostawy, stosowane rozwigzania logistyczne i dane wrazliwe, a takze w umowach o

zachowaniu poufnosci zawieranych z podmiotami wspotpracujacymi, podwykonawcami.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, zastrzezone informacje (szczegoétowa kalkulacja
kosztow) majg charakter organizacyjny i handlowy przedsiebiorstwa oraz posiadajg wartosé
gospodarczg (warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji zostata okreslona na ok. 4 min
zt), stanowigcg dla Przystepujgcego zrodto zysku lub tez zaoszczedzenie okreslonych
kosztéw, a tym samym zastrzezona szczegoOtowa kalkulacja kosztow moze stanowi¢ o

przewadze konkurencyjnej Przystepujgcego w stosunku do innych wykonawcéw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...
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