Sygn. akt: KIO 315/18

WYROK
z dnia 13 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 1 i 8 marca 2018 r. w Warszawie
odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2018 r.
przez wykonawce A. S. prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod firma: Oskarbud A.
S., ul. Kordeckiego 11, 05-230 Kobytka w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Terenéw Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261 Warszawa

przy udziale wykonawcy AG-COMPLEX Sp. z o.0., ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 14.02.2018 r. (przekazanej 15.02.2018 r.), nakazuje powtoérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje Zamawiajgcemu
ponowne wezwanie (w zakresie dotychczas nie wzywanym) do wyjasnien wraz
z dowodami Przystepujgcego: AG-COMPLEX Sp. z o0.0., ul. Plytowa 14, 03-046
Warszawa w trybie art. 90 ust.1 a pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych, w kontekscie
istotnych czesci skltadowych ceny oferty, w zakresie zaoferowanych po aukcji
nastepujacych spornych cen jednostkowych w poz. 20, 32, 33, 34, 45, 49,59, 70i 72
wykazu prac z cenami jednostkowymi, ujecia w nich wszystkich kosztéw
wynikajacych z opisu sposobu obliczenia ceny oferty oraz warunkéw technicznych

wykonania przedmiotu umowy, a zwlaszcza kosztéw zakupu nowych materiatéow



i kosztow dodatkowych, zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia wiasciwym dla
danej ze wskazanych pozycji wykazu prac (pelnym zakresem prac, w tym
warunkami technicznymi wykonania przedmiotu umowy i technologia wykonania
prac zwigzanych z konserwacja, przegladami i biezagcymi remontami placéw zabaw
i obiektow, jak i wykazem placéw zabaw i obiektow rekreacyjnych wraz
z wyposazeniem), z uwzglednieniem dopuszczenia stosowania zamiennych
materialow réwnowaznych niz podane w SIWZ i jej zalgcznikach, jesli beda one
posiada¢ stosowne atesty i certyfikaty (tak w cz. Il ,Uwaga” - na str. 3 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia), zastrzezeniem, iz naprawy beda wykonywane
w taki sposob, by urzadzenia po naprawie spetnialy obowigzujagce normy (PN-EN
1176-7, PN-EN 1177, PN-EN 16630), z uwagi na przywotane w uzasadnieniu

okolicznosci. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

. kosztami postepowania obcigza Zarzad Terenéw Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez A. S.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: Oskarbud A. S., ul.

Kordeckiego 11, 05-230 Kobytka tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zarzadu Terenow Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261 Warszawa
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu zwrotu

kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 315/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Konserwacja, przeglad i biezagce remonty placow zabaw i obiektow
rekreacyjnych bedacych w administrowaniu Zarzgdu Terenow Publicznych w Dzielnicy
Srédmiescie w Warszawie", znak postepowania ZP-32/2017, zostato wszczete ogtoszeniem
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 616316 - N - 2017, data zamieszczenia 16.11.

2017 r., przez Zarzad Terendw Publicznych, ul. Podwale 23, 00-261 Warszawa zwany dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 15.02.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej (po aukcji elektronicznej) AG-Complex sp. z 0.0., ul. Ptytowa 14, 04-046

Warszawa zwana dalej: ,AG-Complex sp. z o.0.” albo ,Przystepujgcym”, co nastgpito po
uprzednim wezwaniu tego Wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
nakazanym wyrokiem KIO z 15.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2727/17. Drugg pozycje
w rankingu ztozonych ofert dla zajeta oferta - A. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg: Oskarbud A. S., ul. Kordeckiego 11, 05-230 Kobyitka zwanej dalej: ,Oskarbud A.

S.”albo ,Odwotujgcym”. W tym samym dniu poinformowat takze, ze odtajnit jedynie w czesci

wyjasnienia AG-Complex sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny (w

odpowiedzi na wniosek Oskarbud A. S. o ich odtajnienie w catosci).

W dniu 20.02.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Oskarbud A. S. wnidst

odwotanie na w/w_czynnosci z 15.02.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 20.02.2018 r. (e-mailem). Zamawiajgcy btednie uznat wyjasnienia AG - Complex Sp.
z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny za wystarczajgce i zaniechat odrzucenia jego oferty.
Niezaleznie od powyzszego wadliwos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wynika
z zaniechania odrzucenia oferty AG - Complex Sp. z 0.0., mimo ze jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Ponadto, Zamawiajgcy wadliwie nie odtajnit czesci wyjasnien AG - Complex Sp. z o.o.
w zakresie razgco niskiej ceny, czym utrudnia Odwotujgcemu wykazanie, ze oferte tego
podmiotu skalkulowano nierzetelnie. Wykonawca wybrany nie wykazat, ze zastrzezone przez
niego pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa a Zamawiajacy pomimo tego, nie odtajnit
ich. Gdyby Zamawiajgcy dokonat ujawnienia bezzasadnie zastrzezonych wyjasnien -
Odwotujgcy poprzez ich weryfikacje miatby mozliwosé zakwestionowania ich prawdziwosci
oraz rzetelnosci jak réwniez tego, czy w istocie potwierdzaja, ze wykonawca, ktory ziozyt

oferte - nie zaoferowat razgco niskiej ceny. Mozliwos¢ weryfikacji zlozonych wyjasnien



i dowodow w zakresie razgco niskiej ceny przez Odwotujgcego, ktory od wielu lat dziata na
rynku ustug konserwacji placéw zabaw - databy zaréwno Zamawiajgcemu, jak i Krajowej
Izbie Odwotawczej zwanej dalej: ,KIO” fachowg analize zaréwno w zakresie prawdziwos$ci
twierdzen wykonawcy, jak i rzetelnoéci przedstawianych dowodow. Gdyby Zamawiajgcy
prawidtowo przeprowadzit proces badania i oceny oferty AG - Complex Sp. z o.0,
w szczegolnosci nalezycie ocenit tres¢ wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, to
odrzucitby jego oferte. W takiej sytuacji Odwotujgcy uzyskatby zaméwienie, bowiem jego
oferta - w sSwietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert - jest
najkorzystniejsza sposrod wszystkich ztozonych ofert. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j.
Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG - Complex Sp. z 0.0., mimo ze jego oferta
zawiera razgco niskg cene a ponadto w ztozonych wyjasnieniach nie potwierdzit on, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG - Complex
Sp. z 0.0.,, mimo ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na zaoferowaniu sprzedazy
ustug ponizej kosztow ich swiadczenia;

3. art. 8 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien AG - Complex Sp.
z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co bezposrednio wptyneto na
proces wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, bowiem uniemozliwiono
Odwotujgcemu wykazanie nieprawidtowosci w kalkulacji ceny oferty AG - Complex Sp.
Z20.0.;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG - Complex Sp. z 0.0.,
mimo ze jest ona niezgodna z SIWZ, bowiem z jej tresci oraz tresci wyjasnieh wynika, ze nie
uwzgledniono wartosci materiatdw niezbednych do wykonania poszczegdélnych pozycii;

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia AG - Complex Sp. z o0.0.,
mimo ze wprowadzit Zamawiajgcego w btagd poprzez twierdzenia - ktore sg nieprawdziwe

i wptynety na decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty AG - Complex Sp. z 0.0;

6. ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.
Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty AG - Complex Sp. z 0.0.;

2. odtajnienia w petni wyjasnien AG - Complex Sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny;

3. odrzucenia oferty AG - Complex Sp. z 0.0;



4. powtodrzenia procesu badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a wartosc
przedmiotu zamdwienia nie przekracza kwoty, o ktérej mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. W Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia zwanej dalej:
SIWZ” w pkt 18.3. Zamawiajagcy wskazal, ze przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli
zostang zlozone co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Dnia 24.11.2017 r.
Zamawiajgcy opublikowat informacje z otwarcia ofert. W postepowaniu oferty ztozyli
Odwotujgecy i AG - Complex Sp. z 0.0. Pierwotna warto$¢ ofert ztozonych w postepowaniu
wynosita: Odwotujgcy: 430 225,65 z; AG - Complex Sp. z o.0.. 864 906,48 =zt
W pozostatych kryteriach oceny ofert, {j. ,,czas kwartalnych przeglgdéw” i ,,czas stawienia
sie na zgtoszenie” wykonawcy zaoferowali takie same warunki. Jednoczesnie dnia
24.11.2017 r. Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczyé na realizacje
zamowienia - 499 080,00 zt. Dnia 18.12.2017 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego i AG-
Complex Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej. Po jej przeprowadzeniu w dniu
21.12.2017 r. wartos¢ ofert wynosita: - Odwotujgcy: 428 225,65 zt; - wykonawca AG -
Complex: 339 000,00 zt.

Oznacza to, ze AG-Complex Sp. z 0.0. obnizyt w trakcie aukcji elektronicznej cene
swojej oferty az o 525 909,48 zt. Obecna cena oferty AG - Complex Sp. z 0.0. stanowi ok.
39% ceny pierwotnej jego oferty. Mimo opisanej réznicy Zamawiajgcy nie wezwat AG -
Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Dnia 22.12.2017 r.
Zamawiajgcy opublikowat informacje o wynikach postepowania. Za najkorzystniejszg oferte
uznano oferte wykonawcy AG - Complex. Dnia 27.12.2017 r. Odwotujgcy wniést odwotanie
do KIO wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 22.12.2017 r. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu m.in. zaniechanie wezwania AG - Complex Sp. z 0.0. do zloZzenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Wyrokiem z 15.01.2018 r. Izba - wobec zaistnienia
w postepowaniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a Pzp - uwzglednita odwotanie,
uniewaznita wyboér najkorzystniejszej oferty z dnia 22.12.2017 r. i nakazata Zamawiajgcemu
wezwanie AG - Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.

Wykonujgc wyrok lzby Zamawiajacy dnia 18.01.2018 r. wezwat AG - Complex Sp.
z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Dnia 23.01.2018 r. podmiot ten
ztozyt wyjasnienia, w ktorych zastrzegt czesciowo ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa
i przedstawit uzasadnienie zastrzezenia. AG - Complex Sp. z o.0. utajnit zatgcznik do
wyjasnien - ,kalkulacje szczegodtowg ceny”. Odwotujgcy wnidst pismem z 09.02.2018 r.
o odtajnienie wyjasnien AG - Complex Sp. z 0.0. w catosci. Zamawiajgcy pismem z dnia
14.02.2018 r., doreczonym Odwotujgcemu mailem dnia 15.02.2018 r. poinformowat, ze

dokona odtajnienia jedynie czesSciowo. Zamawiajgcy odtajnit: uzasadnienie zastrzezenia
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informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa z 23.01.2018 r. oraz wyjasnienia razaco
niskiej ceny z 23.01.2018 r. (czesSciowo) oraz zat. nr 1, 2, 5 i 7. Zamawiajgcy nie odtajnit
zatgcznika do wyjasnien - ,kalkulacji szczegotowej ceny”.

Przechodzac do uzasadnienia zarzutow odwotania wskazat co nastepuje:

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty AG - Complex Sp. z 0.0., mimo ze jego oferta zawiera razgco niska cene,

a ponadto Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie potwierdzit, ze jego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny

a) Rdoznica miedzy ceng zaoferowang przez AG - Complex Sp. z 0.0. w ofercie ,,papierowej”
(864 906,48 zt) a ceng zaoferowang w ramach aukcji elektronicznej (339 000,00 zt) wynosi
az 525 909, 48 zt. Obecna cena oferty AG - Complex Sp. z 0.0. wynosi zaledwie ok. 39%
ceny pierwotnej jego oferty.
b) Wraz z ofertg wykonawcy sktadali kosztorys - wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 12
do SIWZ - Wykaz prac zwigzanych z konserwacjg, przeglgdami i biezgcymi remontami
placéw zabaw i obiektow rekreacyjnych wraz z cenami jednostkowymi”.

Z poréwnania kosztorysu ofertowego AG - Complex Sp. z 0.0. zlozonego pierwotnie
i kosztorysu ofertowego zlozonego przez ten podmiot po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej wynika, ze AG - Complex Sp. z 0.0. - obnizajgc cene z kwoty 864 906,48 zt do
kwoty 339 000,00 zt - dokonat catkowicie oderwanego od realibw rynkowych obnizenia
poziomu wszystkich wymienionych w kosztorysie cen jednostkowych, za poszczegdlne
ustugi, do poziomu 39% ich pierwotnej wartosci. Zastosowany przez AG - Complex Sp. z 0.0.
sposob obnizenia ceny przeciwstawi¢ nalezy, majgcemu rynkowe uzasadnienie, sposobowi
polegajgcemu na obnizeniu ceny catkowitej przez obnizenie cen poszczegdlnych ustug,
w przypadkach gdzie jest to w ogdle ekonomicznie uzasadnione.
c) Wskutek takiego zabiegu AG - Complex Sp. z 0.0. - doszio do sytuacji, gdzie ustugi
stanowigce istotny element zamowienia zostaty wycenione przez Wykonawce w kosztorysie
ofertowym, ktéry ztozyt po aukcji elektronicznej, ponizej rzeczywistych kosztow ich
Swiadczenia. Nastepujgce pozycje:
17. Wymiana tozyska hustawki (np. Muller) - cena jednostkowa w ofercie AG — Complex Sp.
z 0.0. po aukcji elektronicznej - 157 zt (dalej jako ,,cena jednostkowa”), warto$¢ zanizenia, ;.
roznica ceny po aukcji elektronicznej w stosunku do ceny rzeczywistej: 223 zt (dalej jako
,,wartos¢ zanizenia”). (cena Oskarbud - 828 zt, cena AG Complex Sp. z o0.0. przed aukcjg -
400 zt, rzeczywista cena samego tozyska- 380 zt)
20. Wymiana podestu karuzeli - cena jednostkowa - 471 zt, wartos¢ zanizenia: 1 769 zi.
(cena Oskarbud - 2400 zt, cena AG Complex Sp. z 0.0. przed aukcjg - 1200 zl, rzeczywista

cena z oferty dostawcy - ok. 2200 zt)



32. Wymiana lub uzupetnienie kompletu rur ostonowych w urzgdzeniu zabawowych
samochod Willy Jeep Hags - cena jednostkowa - 1570 zt, warto$¢ zanizenia: 6292,21 zi.
(cena Oskarbud - 12000 zt, cena AG Complex Sp. z 0.0. przed aukcjg - 4000 zt, rzeczywisty
koszt zakupu kompletu rur - 7 862,21 zt)

33. Wymiana lub uzupetnienie kompletu siedzisk w urzgdzeniu zabawowych samochdd
Willy Jeep Hags - cena jednostkowa - 471 zt, warto$¢ zanizenia: 394,19 zt. (cena Oskarbud -
1440 zt, cena AG Complex Sp. z o0.0. przed aukcjg - 1200 zl, rzeczywisty koszt samego
zakupu siedziska - 865, 19 zt).

34. Wymiana lub uzupetnienie siedziska Zestaw Toledo przy Dzielnej - cena jednostkowa
392,50 zt, wartos¢ zanizenia: 439,4 zt. (cena Oskarbud - 1080 zt, cena AG - Complex Sp.
Z 0.0. przed aukcjg - 1000 zt, rzeczywista cena z oferty dostawcy - 831,90 zt)

38. Wymiana Ilub uzupetnienie podestow ze stali nierdzewnej w urzgadzeniu typu
piechur/biegacz (producent Herkules) - cena jednostkowa 235,50 zI, kwota pozostata na inne
koszty realizacji Swiadczenia: 35,50 z. (cena Oskarbud - 300 zt, cena AG - Complex Sp.
z 0.0. przed aukcja - 600 zt, rzeczywista cena samych czesci z oferty dostawcy - 200 zi)

39. Wymiana lub uzupetnienie podestu ze stali nierdzewnej w urzgdzeniu typu twister
(producent Herkules) - cena jednostkowa 235,50 zl, kwota pozostata na inne koszty realizaciji
Swiadczenia: 35,50 zt. (cena Oskarbud - 300 zt, cena AG - Complex Sp. z 0.0. przed aukcjg -
600 zt, rzeczywista cena samych czesci z oferty dostawcy - 200 zt)

40. Wymiana lub uzupetnienie podestéw ze stali nierdzewnej w urzgdzeniu typu orbitrek
(producent Herkules) - cena jednostkowa 235,50 zt, kwota pozostata na inne koszty realizaciji
Swiadczenia: 35,50 zt. (cena Oskarbud - 300 zt, cena AG - Complex Sp. z 0.0. przed aukcjq -
600 zt, rzeczywista cena samych czeéci z oferty dostawcy - 200 zt)

41. Wymiana lub uzupetnienie podestow ze stali nierdzewnej w urzadzeniu typu wahadto
(producent Herkules) - cena jednostkowa 235,50 zt, kwota pozostata na inne koszty realizaciji
Swiadczenia: 35,50 zt. (cena Oskarbud - 300 zt, cena AG - Complex Sp. z 0.0. przed aukcja -
600 zt, rzeczywista cena samych czeéci z oferty dostawcy - 200 zt)

42. Wymiana lub uzupetnienie siedziska lub oparcia ze stali nierdzewnej w urzadzeniu typu
wios$larz (producent Herkules) - cena jednostkowa 235,50 zt, kwota pozostata na inne koszty
realizacji swiadczenia: 35,50 zt. (cena Oskarbud - 300 z, cena AG - Complex Sp. z o0.0.
przed aukcja - 600 zt, rzeczywista cena samych czes$ci z oferty dostawcy - 200 zt)

45. Wymiana lub uzupetnienie ramion wraz z fozyskami w zestawie typu orbitrek przy ul.
Inflanckiej, ul. Oleandrow, ul. Dubois 4 - cena jednostkowa 282,60 zt, wartos¢ zanizenia:
517,4 zt. (cena Oskarbud - 1440 zt, cena AG - Complex Sp. z 0.0. przed aukcjg - 720 z,
rzeczywista cena samych ramion z oferty dostawcy - 800 zt)

49. Wymiana przesta ogrodzeniowego (Legipol faliste lub niskie lub wysokie ) - cena

jednostkowa 125,60 zi, warto$¢ zanizenia: 85,93 zt. (cena Oskarbud - 480 zt, cena AG -
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Complex Sp. z o.0. przed aukcjg - 320 zl, rzeczywista cena za przesto z oferty dostawcy -
211,53 zt)
59. Wymiana lub uzupetnienie palisady syntetycznej o przekroju 250 mm i wysokosci 600
mm - cena jednostkowa 39,25 zt, wartos¢ zanizenia: 169,75 zt. (cena Oskarbud - 240 =z,
cena AG - Complex Sp. z o0.0. przed aukcjg - 160 zt, rzeczywista cena za najtanszg palisade
- 209 zt) 70. Uzupetnienie wierzchniej warstwy nawierzchni mineralnej typu tegra lub hanse
grand - cena jednostkowa 62,80 zi, wartos¢ zanizenia: 57,20 zt. (cena Oskarbud - 240 z,
cena AG - Complex Sp. z 0.0. przed aukcjg - 160 zl, rzeczywista cena za wykonanie
nawierzchni -120 zt).
72. Naprawa lub uzupetnienie syntetycznych kraweznikéw np. plac zabaw ul. Cicha - cena
jednostkowa - 78,50 zt, wartos¢ zanizenia 17,50 zt. (cena Oskarbud - 300 z, cena AG -
Complex Sp. z o.0. przed aukcjg - 200 zt, rzeczywista cena samego kraweznika z oferty
dostawcy - 96,00 zi)

Podkreslit, ze wykonawca AG - Complex Sp. z 0.0. nie ztozyt wyjasnien ani dowodéw
w powyzszym zakresie, tj. co realnosci przyjetych po aukcji elektronicznej stawek.
d) Wskutek powyzszej sytuacji - nalezy wskaza¢, ze doszlo do sytuacji, gdzie istotna czesc¢
skladowa ceny - zarowno w kontekscie merytorycznym (fj. ilosci i znaczenia bezzasadnie
obnizonych pozyciji) jak rowniez w kontekscie cenowym (warto$¢ samych materiatdw wynosi
powyzej 20 000 zt) - nie zostata uwzgledniona przez Wykonawce, Wykonawca nie wyjasnit
tych elementéw i jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.
e) W konsekwencji - oferta powinna podlega¢ odrzuceniu zaréwno w zwigzku z tym, ze
zanizono szereg cen w ww. pozycjach ale przede wszystkim dlatego, ze Wykonawca
w wyjasnieniach, ktore ztozyt - nie wyjasnit ich nalezycie ani nie ztozyt dowodow na
okoliczno$¢ prawidtowosci tych cen we wskazywanych powyzej pozycjach. Podkreslit, Zze
zarowno brak wyjasnienia tego istotnego elementu ceny - niezaleznie od tego, ze zostat on
bardzo zanizony - powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty AG Complex Sp. z 0.0.

2. Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1

ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG -

Complex Sp. z 0.0., mimo ze jej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji

W _rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na zaoferowaniu

sprzedazy ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. Nr 153, poz. 1503) czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw
ich $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Wskazat, ze AG - Complex Sp.

z 0.0. umysinie zanizyt oferowang przez siebie cene w toku aukcji, do poziomu ponizej



rentownosci. Podnies¢ nalezy, ze ostateczna cena oferty AG - Complex Sp. z 0.0. (339
000,00 z) byta duzo nizsza od szacowanej przez Zamawiajgcego warto$ci zamowienia (499
080,00) oraz ostatecznej wartosci oferty Odwotujgcego (428 225,65 zt). Jednoczesnie
z kosztorysu ofertowego AG - Complex Sp. z 0.0. wynika, ze zaoferowat on ceny zupetnie
nierealne, nieuwzgledniajgce rzeczywistych kosztéw wykonania tych ustug. W tym miejscu
nalezy wskazaC na pozycje opisane w zarzucie nr 1 w pkt c. Powyzsze okolicznosci
przemawiajg za tym, ze zaoferowana w postepowaniu w przez AG - Complex Sp. z o.o.
w ramach aukciji elektronicznej cena jest ceng $wiadczenia ustugi ponizej kosztéw.

Wskazat, ze tego rodzaju sztuczne obnizanie wtasciwych wartosci tylko i wytgcznie
po to, aby uzyskaC¢ zamodwienie moze by¢ uznane za niedozwolong machinerie cenowa,
polegajacg na tym, aby przez catkowicie nieuzasadnione obnizenie pewnych pozycji uzyskaé
przewage cenowg nad konkurencjg. Jednoczesnie na skutek zaoferowania przez AG -
Complex Sp. z o.0. takiej a nie innej ceny jak rowniez - wskutek takich a nie innych praktyk -
doszio do wytgczenia dostepu do rynku dla Odwotujgcego. Spetnione sg zatem przewidziane
w art. 15 ust. 1 pkt 1 Uznk warunki do zakwalifikowania dziatania AG - Complex Sp. z o.0.
jako czynu nieuczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage powyzsze wskazaé nalezy, ze
Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte AG - Complex Sp. z 0.0. z postepowania na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zaniechanie tej czynnosci stanowi naruszenie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych.

3. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien AG

- Complex Sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze

zastrzezone przez niego informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, co bezposrednio

wpltyneto na proces wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, bowiem

uniemozliwiono Odwotujgcemu wykazanie nieprawidiowosci w kalkulacji ceny oferty AG -

Complex Sp. z o0.0.

W toku postepowania Zamawiajgcy - opierajac sie na wadliwej argumentacji AG -
Complex Sp. z 0.0. - uznat, ze zatgcznik do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty
.Kalkulacja szczegdtowa ceny” jest niejawny i nie zostanie udostepniony Odwotujgcemu.
W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty bez koniecznego
odtajnienia tresci dokumentu, ktéry byt kluczowy dla oceny rzetelnosci oferty AG - Complex
Sp. zo.0.

Podnies¢ nalezy, ze okolicznos¢ ta nie pozostaje bez znaczenia dla catego procesu
wyboru najkorzystniejszej oferty w toku postepowania. Na skutek zaniechania odtajnienia
.Kalkulacji szczegdtowej ceny” Odwotujgcemu uniemozliwiono unaocznienie Zamawiajgcemu
nieprawidtowosci w kalkulacji ceny oferty przez AG - Complex Sp. z 0.0. Tymczasem cena

oferty AG - Complex Sp. z 0.0. wyliczona zostata nierzetelnie, bowiem z przyjetych przez ten



podmiot stawek w kosztorysie ofertowym ztozonym po aukcji elektronicznej - wynika, ze nie
jest w ogodle mozliwe za takie kwoty wykonanie Swiadczen objetych przedmiotem
zamoéwienia. Gdyby Zamawiajgcy odtajnit ,kalkulacje szczegdtowg ceny”, to Odwotujgcy -
korzystajgc ze swojej fachowej wiedzy i doswiadczenia w branzy - bez trudu wskazatby
Zamawiajgcemu, dlaczego sama ,kalkulacja szczegétowa ceny” jak i ogdlnie cena oferty AG
- Complex Sp. z 0.0. - sg nierzetelne. Odnoszgc sie do samego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy wskazaé, Ze zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia czesci
wyjasnien wykonawcy AG - Complex w zakresie razgco niskiej ceny (,kalkulacji
szczegbtowej ceny’) - przy tak sformutowanym uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa -
stoi w sprzecznosci z zasadg jawnos$ci postepowania wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp oraz
zasadg réwnego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp:

a) Podnies¢ nalezy, ze tre$¢ uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa sktada sie gtéwnie
Zz 0golnikdéw, przytoczenia przepiséw prawa i orzecznictwa. W zakresie konkretéw AG -
Complex Sp. z o.0. podat jedynie, ze w famach realizacji polityk bezpieczenstwa podijat kroki
w celu zabezpieczenia informacji przed ujawnieniem, w szczegolnosci zobowigzat swoich:

- pracownikéw,

- wspotpracownikow oraz kontrahentow

do zachowania chronionych informacji w poufnosci (s. 3 pisma).

Wskazac¢ nalezy, ze twierdzenia AG - Complex Sp. z 0.0. nie znajdujg potwierdzenia
w tresci umow o prace zatgczonych przez ten podmiot do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. Przy czym dostrzec nalezy, ze AG - Complex Sp. z 0.0. nie dotgczyt do
wspomnianych wyjasnien umow przypadkowych, szeregowych pracownikéw, lecz umowy
personelu najprawdopodobniej kluczowego dla realizacji przedsiewziecia, ktéry posiada
wiedze o stosowanych przez swojego pracodawce stawkach:

- zastepcy dyrektora ds. budowy terenéw zielonych,
- kierownika robot,

- kierownika dziatu czy

- specjalisty ds. administracyjno - biurowych,

Prozno szukac w tresci tychze uméw klauzul poufno$ci czy innych zastrzezen, co do
nieujawniania informacji. AG - Complex Sp. z 0.0. nie zatgczyt do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa innych uméw z pracownikami, w ktérych takie klauzule by sie znajdowaty.
b) AG - Complex Sp. z 0.0. podat, ze podjat kroki w celu zobowigzania wspotpracownikow
oraz kontrahentdw do zachowania chronionych informacji w poufnosci. Wykonawca nie
przedstawit jednak jakichkolwiek umow ze wspotpracownikami. Wykonawca nie okreslit
réwniez co rozumie pod pojeciem ,kontrahentdéw”. Przyjg¢ mozna, Zze chodzito mu ogdlnie
o podmioty z ktérymi wigzg go stosunki handlowe. Takze w tym przypadku AG - Complex

Sp. z 0.0. nie ztozyt zadnych dowodow potwierdzajgcych, ze zobowigzat w jakikolwiek
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sposob swoich kontrahentdw do zachowania poufnosci. Z braku jakichkolwiek umow
z kontrahentami zatgczonych do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, pod uwage
nalezy wzig¢ umowy z kontrahentami zatgczone do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny. Wskaza¢ nalezy, ze umowa nr 96/2017 z dnia 30.03.2017 r. zawarta miedzy AG -
Complex Sp. z o0.0. a Miastem Stotecznym Warszawg nie zawiera jakichkolwiek klauzul
poufnoéci. ldentycznie jest w przypadku umoéw nr 121/2017 z dnia 11.04.2017 r. oraz nr
447/2017 z dnia 12.12.2017 r. zawartych miedzy tym samymi stronami.

c) Dalej w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa AG - Complex Sp. z 0.0. podnidst, ze
przyjat i realizuje wtasne polityki bezpieczenstwa (s. 4 pisma). Z postuzenia sie przez AG -
Complex Sp. z o0.0. zwrotem ,przyjgt i realizuje” mozna wywodzi¢, ze owe polityki
bezpieczenstwa zostaty zmaterializowane, tj. spisane w formie jakiego$ dokumentu
papierowego czy elektronicznego. Tymczasem AG - Complex Sp. z 0.0. nie zatgczyt do
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa jakiegokolwiek dokumentu stanowigcego polityke
bezpieczenstwa. W tresci uzasadnienia nie wskazano réwniez zadnych przyktadowych
zasad bezpieczehstwa wyrazonych w ,przyjetych i realizowanych” przez AG - Complex Sp.
Z 0.0. politykach bezpieczenhstwa.

d) Nastepne AG - Complex Sp. z o.0. wskazat, ze dostep do objetych tajemnica
przedsiebiorstwa informacji ma wytgcznie okreslona grupa pracownikoéw (s. 4 pisma).
Podnidst, ze twierdzenie to jest niezwykle ogolne. Nie okreslono chociazby jaki krag
pracownikédw ma dostep do tychze informacji. Wiarygodnosc¢ twierdzenia AG - Complex Sp.
Z 0.0. podwaza rowniez okolicznosé, ze nawet w umowie z pracownikami wysokiego
szczebla - zastgepcg dyrektora ds. budowy terendéw zielonych, kierownikiem robot,
kierownikiem dziatu czy specjalistg ds. administracyjno - biurowych - nie zawarto klauzul
poufnosci. Uznat zatem, Ze okolicznosci powotane przez AG - Complex Sp. z o0.0.
w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa sg nie tylko catkowicie gotostowne (niepoparte
dowodami), lecz sg momentami wrecz sprzeczne z dokumentami ziozonymi wraz
z wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny. Wbrew twierdzeniom AG - Complex Sp.
z 0.0. ze ztozonych umow o prace wynika, ze nie stosuje on klauzul poufnosci (co istotne -
nawet z pracownikami wysokiego szczebla). Podobnie z umoéw z kontrahentami wynika, ze
AG - Complex Sp. z o.0. nie stosuje w umowach jakichkolwiek postanowien, ktérych celem
jest zachowanie danych w tajemnicy. AG - Complex Sp. z 0.0. nie wykazat wiec, ze
zastrzezone przez niego informacje zastugujg na objecie tajemnica przedsigbiorstwa.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze zastrzezenie informacji powinno by¢ poparte przez
wykonawce dowodami, nie moze ogranicza¢ sie wytgcznie do wspomnienia o podjetych
dziataniach. Przywotat wyrok KIO z 29.03.2017 r., sygn. akt: KIO 512/17 oraz wyrok KIO
z 25.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1268/16. Ponadto z orzecznictwa KIO wynika, ze w razie

braku skutecznego wykazania przez wykonawce, ze dane informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa - powinny by¢ one ujawnione przez Zamawiajgcego. Przywotat wyrok KIO
z dnia 5.15.2015 r.. sygn. akt KIO 907/15. Stwierdzit, takze, ze w orzecznictwie wskazuje sie
ponadto, iz zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢é dokonywana na podstawie
podanych przez wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzezonych
informacji. Powotat wyrok SO w todzi z 29.07.2016 r, sygn. akt: Il Ca 548/16. Tym samym
uznat, ze AG - Complex Sp. z 0.0. nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec tego, zaniechanie odtajnienia przez
Zamawiajgcego zastrzezonych wadliwie informacji stanowi nieuprawnione ztamanie zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i uniemozliwia innym
wykonawcom zweryfikowanie prawidtowos$ci konkurencyjnych ofert, a tym samym skuteczne
skorzystanie ze srodkow ochrony.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG -

Complex, mimo Ze jest ona niezgodna z SIWZ, bowiem z jej tresci oraz tresci wyjasnien

wynika, ze nie uwzgledniono wartosci materiatdbw niezbednych do wykonania

poszczegodlnych pozyciji. Z cen zawartych w kosztorysie ofertowym ztozonym przez AG -

Complex Sp. z 0.0. po aukcji elektronicznej wynika, ze oferta tego podmiotu pozostaje
w niezgodnosci z trescig SIWZ. Zamawiajgcy okreslit w kosztorysie ofertowym swiadczenia
sktadajgce sie na przedmiot zamowienia, w tym Zamawiajgcy okreslit koniecznos¢ uzycia
okreslonych materiatéw. Niezgodnos$¢ oferty AG - Complex Sp. z 0.0. z trescig SIWZ polega
na takiej wycenie poszczegélnych $wiadczen w ramach kosztorysu ofertowego, ze nie jest
ekonomicznie mozliwe ich wykonanie - niejednokrotnie wykonawca zaoferowat cene
realizacji ustug w taki sposob, ze cena ta jest nizsza niz cena samych materiatow
niezbednych do jej zrealizowania. Przyktadowo:

17. Wymiana tozyska hustawki (np. Muller):

Ze sposobu okreslenia tej pozycji wynika, ze obejmuje ona koszt ustugi wymiany
tozyska oraz koszt zakupu samego tozyska. Rynkowa cena tozyska wynosi 380 zi,
tymczasem AG - Complex Sp. z 0.0. podat w tej pozycji cene 157,00 zt. Nie jest mozliwe by
wykonawca uwzglednit w cenie pozycji koszt niezbednego materiatu.

32. Wymiana lub uzupetnienie kompletu rur ostonowych w urzadzeniu zabawowych
samochod Willy Jeep Hags:

Ze sposobu okreslenia tej pozycji wynika, ze obejmuje ona koszt wymiany lub
uzupetnienia rur ostonowych oraz koszt zakupu samych rur. Rynkowa cena rur wynosi
7862,21 zt, tymczasem AG - Complex Sp. z 0.0. podat w tej pozycji cene 1570,00 zt. Nie jest
mozliwe by wykonawca uwzglednit w cenie pozycji koszt niezbednego materiatu.

33. Wymiana lub uzupetnienie kompletu siedzisk w urzgdzeniu zabawowych samochdd Willy
Jeep Hags: Ze sposobu okreslenia tej pozycji wynika, ze obejmuje ona koszt wymiany lub

uzupetnienia siedzisk oraz koszt zakupu samych siedzisk. Rynkowa cena siedzisk wynosi
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865,19 zt, tymczasem AG - Complex Sp. z 0.0. podat w tej pozycji cene 471 zt. Nie jest
mozliwe by wykonawca uwzglednit w cenie pozycji koszt niezbednego materiatu. Wskazat,
ze identyczna zalezno$¢ dotyczy jeszcze wielu innych pozycji w kosztorysie ofertowym
ztozonym przez AG - Complex Sp. z 0.0. (poz. nr 34, 45, 49,59, 70 i 72).

5. Zarzut naruszenia art 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia AG -

Complex Sp. z 0.0., mimo ze wprowadzit Zamawiajgcego w biad poprzez twierdzenia

w_zakresie uwzglednienia cen materiatdw - ktére sa nieprawdziwe i wplynety na decyzje

Zamawiajgceqgo o wyborze oferty AG - Complex Sp. z 0.0.

Wskazat, ze w czesci jawniej wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny AG - Complex
Sp. z 0.0. nie odniost sie do cen materiatow. W zwigzku z tym, ze materiaty byty kluczowym
czynnikiem cenotworczym w niniejszym postepowaniu a Zamawiajacy uwzglednit
wyjasnienia wykonawcy - uznaé¢ nalezy, ze AG - Complex Sp. z 0.0. musiat odnies¢ sie do
cen materiatdw w czesci niejawnej wyjasnien. Podnidst, ze wyjasnienia AG - Complex Sp.
Z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny przekonaly Zamawiajgcego, tj. spowodowaty, ze nie
odrzucit on oferty tego podmiotu. Informacje podane w wyjasnieniach mialy wiec niewatpliwie
wptyw na decyzje Zamawiajgcego podjeta w toku postepowania.

Tymczasem informacje podane przez AG - Complex Sp. z o0.0. w zakresie cen
materiatdbw byty nieprawdziwe. Jak wczesniej wykazano - AG - Complex Sp. z 0.0. nie
uwzglednit w cenie poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego cen materiatow
koniecznych do zrealizowania $wiadczen - niejednokrotnie wykonawca zaoferowat cene
realizacji ustug w taki sposdb, ze cena ta jest nizsza niz cena samych materiatow
niezbednych do jej zrealizowania. Dotyczy to w szczegdlnosci poz. nr 17, 32-34, 45, 49,59,
70 i 72 kosztorysu ofertowego. Z tego wzgledu uzna¢ nalezy, ze AG - Complex Sp. z 0.0.: -
poprzez podanie Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji w zakresie uwzglednienia cen
materiatow; - wptyngt na decyzje Zamawiajgcego o niewykluczeniu go z postepowania.
W takich okolicznosciach Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢é AG - Complex Sp. z o.0.
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Reasumujgc - AG - Complex Sp.
Z 0.0. nie wycenit materiatdw. W konsekwencji - jego zaréwno jego oferta nie odpowiada
wymaganiom SIWZ, jak réwniez zawiera razaco niskg cene. Przyjecie tej oferty oraz préba
realizacji na jej podstawie zamodwienia bytoby przyktadem razgcego naruszenia zasady

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy w dniu 22.02.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 23.02.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) AG-COMPEX Sp. z 0.0.,

zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc
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o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 28.02.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwofanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej oddala w cato$ci odwotanie. Kopia zostata przekazana

Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu. Odnosnie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny

oferty AG-Complex Sp. z 0. 0. Wbrew twierdzeniem Odwotujgcego, AG-Complex Sp. z o.0.

w ztozonych wyjadnieniach w sposéb wystarczajgcy potwierdzit, iz jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te sg spdjne, logiczne i nalezycie udokumentowane.
AG-Complex Sp. z o.0. wskazat na szereg okolicznosci natury ogdlnej (bardzo dobra
znajomos¢ specyfiki  zamoéwienia, bliskos¢ potozenia bazy materiatowo-sprzetowej,
posiadanie wlasnego, wydajnego sprzetu oraz wysoko wykwalifikowanych pracownikéw,
ograniczenie kosztow posrednich), jak tez przedstawit szczegdtowg kalkulacje cen opartg na
rzeczywistych i realnych kosztach. Cena zaoferowana przez AG-Complex sp. z 0.0. jest
réwniez zblizona do ceny zaoferowanej przez tego wykonawce realizujgcego analogiczne
zamowienie w latach 2015-2017, tj. 332.719,92 zt oraz do ceny osigganej przy innych tego
typu przetargach. Powyzsze pozwala uznaé, ze zaoferowana cena nie odbiega od warunkéw
rynkowych, jest realna i umozliwia wykonanie przedmiotu zamodwienia przy osiggnieciu
zaktadanego zysku. Lista pozycji wskazana przez Odwotujgcego na str. 5-7 odwotania
majgca wykazaé, ze AG-Complex Sp. z 0.0. zanizyt wartos§¢ materiatdbw do wykonania
zamoéwienia, aczkolwiek moze robi¢ wrazenie pod wzgledem ilosciowym, to w istocie jest
oparta na gofostownych twierdzeniach, bowiem:

- po pierwsze Odwotujgcy nie przedstawia zadnego dowodu na okoliczno$¢ podanej przez
siebie ceny danego materiatu, a po drugie,

- cena materiatu w przypadku danego wykonawcy moze zaleze¢ od wielu czynnikow; np.
terminu zakupu (posiadania na magazynie), iloéci zakupu (ilosci hurtowe), miejsca zakupu
(cen stosowanych przez poszczegodlnych producentdw) i innych.

Ponadto warto$¢ materiatéw - jak przyznat Odwotujgcy - wynosi okoto 20 tys. zt i jako jeden
z wielu sktadnikéw kalkulacji w niewielkim stopniu wptywa na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Odnosnie zarzutu, ze ziozenie oferty przez AG-Complex Sp. z 0.0. stanowito czyn

nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy zarzucit, ze AG-Complex Sp. z 0.0. zanizyta oferowang

w toku aukcji cene do poziomu ponizej rentownosci, a tym samym doszio do wylgczenia
dostepu do rynku dla Odwotujgcego, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zdaniem
Odwotujgcego do takiego wniosku sktania poréwnanie cen zaoferowanych przez
wykonawcoOw oraz szacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia oraz przyjecie do

kalkulacji zanizonych cen materiatow. Powyzszy zarzut Odwotujgcego nie wnosi nic nowego
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i w zakresie argumentacji powtarza wczes$niejsze nieudowodnione twierdzenia. Totez
Zamawiajgcy zmuszony jest rowniez odwofac sie do wywodow, jak powyzej i w konsekwencji
wskazaé, ze skoro zaoferowana przez AG-Complex Sp. z 0.0. realna cena pozwala
prawidtowo wykona¢ przedmiot zaméwienia, to nie dochodzi do sprzedazy ustug ponizej
kosztéw ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odnos$nie zarzutu zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien AG-Complex Sp. z 0. o.

w_zakresie razgco niskiej ceny. AG-Complex Sp. z 0.0. zastrzegt, ze wszystkie informacje

zawarte w wyjasnieniach dotyczgce razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi dokumentami,
a w szczegolnosci kalkulacja szczegotowej ceny, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie
mogg zosta¢ udostepnione innym wykonawcom. Podnidst, ze Zamawiajgcy w sposob
rzetelny, wnikliwy i dziatajgc z najwyzszg starannoscig przeprowadzit analize i ocenit
uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa AG-Complex
Sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny oferty i ztozone dokumenty. W tego Zamawiajacy
realizujgc zasady transparentnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania oraz
proporcjonalnosci, w znacznej czesci odtajnit wyjasnienia wraz z dokumentami uznajac iz nie
stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, w pozostatej czesci podzielit stanowisko AG-
Complex Sp. z o0.0. nie udostepniajagc danych dotyczacych zakladanego zysku
i organizacyjnych (w tresci wyjasnien), danych, kwalifikacji i wynagrodzenia personelu
wykonawcy (zat. 3 i 4 do wyjasnien) oraz szczegdtowej kalkulacji ceny (zat. nr 6 do
wyjasnien). W ocenie Zamawiajgcego zastrzezone w tej czesci informacje majg charakter
handlowy i organizacyjny, posiadajg wartos¢ gospodarczg, odnoszg sie do zasobdw
kadrowych i kalkulacji ceny (zawierajg stawki, operujg konkretnymi danymi), wskazujg
kosztéw i zysku oraz stawki wynagrodzen pracownikéw. Uznac¢ takze nalezato uzasadnienie
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa za przekonujgce. Zdaniem
Zamawiajgcego AG-Complex Sp. z 0.0. wykazat, ze wobec zastrzezonych informaciji podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, jak tez ze nie zostaty one ujawnione
do wiadomos$ci publicznej, a wiec ze stanowig one tajemnice przedsigebiorstwa wykonawcy.

Odnos$nie zarzutu niezgodnosci oferty AG-Complex Sp. z o. o. z trescig SIWZ

poprzez zanizenie cen materiatdw. Odwotujgcy uzasadniajgc te zarzuty ponownie poza

ogolnikami nie przedstawit dowodu, ze dany materiat powinien mie¢ wskazang przez niego
cene i ze jest to cena rynkowa. Wobec tego brak jest podstaw do przyjecia, ze ceny
materiatdw podane przez AG-Complex Sp. z 0.0. nie sg realne i nie jest mozliwa realizacja
zamowienia w tej czesci. Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, iz zaoferowana
cena nie odbiega w sposob razgco niski od oferty Odwotujgcego i szacowanej przez

Zamawiajgcego wartosci zamowienia, co pozwala przyjgc nalezyte jego wykonanie.
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Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
Z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu os$wiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujgcego ziozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

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

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
Z tresci postanowien SIWZ, a zwtaszcza wykazu prac /zat. nr 12 do SIWZ (zat. nr 1 do
umowy)/, warunkéw technicznych wykonania przedmiotu umowy /zat. nr 9 do SIWZ (zat. nr 2
do umowy)/, technologii wykonania prac zwigzanych z konserwacja, przeglgdami i biezgcymi
remontami placow zabaw i obiektéw /zat. nr 10 do SIWZ (zat. nr 3 do umowy)/, wykazem
placow zabaw i obiektdw rekreacyjnych wraz z wyposazeniem /zat. nr 11 do SIWZ/ zat. nr 4
do umowy/), jak i wzorem umowy (zat. nr 8 do SIWZ). Nadto, wezwania z 18.01.2018 r.,
wyjasnien Przystepujgcego z 23.01.2018 r. wraz z zatgcznikami (referencjami i umowami,
mapa potozenia terenu bazy w stosunku do terenu prac, ZUS DRA za 12/2017 r.,
dokumentami potwierdzajgcymi kwalifikacje pracownikéw, ktérzy bedg uczestniczyé
w realizacji zamowienia, jako kadra zarzadzajgcg i sprawujgca nadzor, zaswiadczenia
potwierdzajgce Kompendium wiedzy z wymogoéw Normy PN-EN 1176:2009 dla placow
zabaw, informacji o wyniku postepowania z 06.02.2015 r., szczego6towe] kalkulacji cen
w formie tabelarycznej, kopii zanonimizowanych uméw o prace pracownikéw dedykowanych
do realizacji zamdéwienia). Dodatkowo uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie zlozonych wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej
ceny, wniosku o odtajnienie ztozonego przez Odwotujgcego z 01.02.2018 r. /02.02.2018 r./,
wniosku o ponowna weryfikacje dokonanego zastrzezenia z 06.02.2018 r., podtrzymania
zastrzezenia pismem z 09.02.2018 r. /ponowne uzasadnienie zastrzezenia wzgledem
wyjasnien z 23.01.2018 r./, jak i z czeSciowego odtajnienia /pismo z 14.02.2018 r./ przez
Zamawiajgcego wyjasnien z 23.01.2018 r. tzn. czesci zatgcznikbw oraz wiekszosci
fragmentéw tekstu wyjasnien, jak i pierwotnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Do dowodow zaliczono rowniez - kalkulacje z 20.02.2018 r. dotgczong

przez Odwotujgcego do odwotania, jak i wykaz prac wraz z cenami jednostkowymi ztozony
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po aukcji przez Przystepujgcego (z pismem z 29.12.2017 r.) oraz informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej (po aukcji elektronicznej) z 15.02.2018 r.
Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie w dniu

01.03.2018 r. przez Odwotujagceqgo:

1) wydruki z technologii wykonania prac, z warunkéw technicznych realizacji umowy, jak
rowniez ostatnig strone SIWZ ze spisem zatgcznikow (zat. 9, 10 i str. 22 SIWZ). Nadto,
wycigg z wzoru umowy (§ od 2 do 5);
2) wykaz z cenami jednostkowymi Przystepujgcego, w porownaniu z cenami jednostkowymi
Odwotujgcego na kanwie zatgcznika nr 12 (wykazu prac z cenami jednostkowymi zgodnie ze
spisem zatgcznikow ztozonym przez odwotujgcego);
3) oferty producentéw poszczegoélnych materiatow, ktére nalezato wymieni¢ w ramach
przedmiotu zamoéwienia. W pierwszej kolejnosci oferte cenowg producenta ,Herkules”,
odnosnie poz. od 38 do 42. Nastepnie oferte ,Rico” odnosnie poz. 49. Oferta firmy ,Play
Planet” poz. 20, 32, 33, 34. Dodatkowo oferte firmy ,Play Time” i to dotyczy poz. 59
i 72;
4) oswiadczenie firmy ,Play Planet” z 28.02.2018 r., co do tego, jakie urzadzenia zostaty
przez Przystepujacego nabyte u tego producenta w latach 2015-2017;
5) oswiadczenie p. D. M. z 28.02.2018 r., co do ceny, jakg zaoferowat w
postepowaniu w 2014 r. Ze ztozonego oswiadczenia wynika, ze cena z 2014 roku jest
w chwili obecnej nieaktualna;
6) notatke stuzbowg Zamawiajgcego z 21.12.2017 r. i 01.02.2018 r.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie w dniu

08.03.2018 r. przez Odwotujgceqo:

1) dokumentacje fotograficzng placéw zabaw objetych przedmiotem zamowienia wykonang
we wlasnym zakresie — stan na dzieh 07.03.2018 r;

2) o$wiadczenia firmy Play Planet;

3) te same oferty co na poprzedniej rozprawy podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentacji z jednoczesnymi oswiadczeniami, ze dotyczg te ceny okresu 3 miesiecy od
widniejgcej daty - w odpowiedzi na watpliwosci zamawiajgcego wzgledem dat na ofertach,
ktére ztozyt na poprzednich rozprawie i podpiséw oraz jej brakow;

4) oferte firmy MFL z siedzibg w Czechach, jako zestawienie z oferte cenowa, ktéra zostata

zatgczona do pisma przystepujgcego i miata charakter jawny.

Izba zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Przystepujacego wraz z jego odpowiedzig na odwotanie — pismem z 28.02.2018 r. — ziozone

na rozprawie 01.03.2018 r. — wszystkie dotaczone zatgczniki.
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Dodatkowo, Izba formalnie przyjeta w poczet materialu dowodowego zlozone wraz

z pismem w toku postepowania (tj. pismem z 06.03.2018 r.) przez Przystepujgcego — przed

rozprawg 08.03.2018 r. — wszystkie dotaczone zatgczniki:

1) wzér umowy zawierany z pracownikami (do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w pismie z 06.03.2018 r.)

2) dokumenty stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa:

a) tabela sporzadzona przez AG-Complex Sp. z 0.0. zawierajgca ceny jednostkowe zakupu
materiatow wraz z odestaniem do ofert lub faktur w ilosci 2 stron

b) oferty i faktury potwierdzajgce wskazane w tabeli ceny jednostkowe w ilosci 20 stron

3) dokumenty nie stanowigce tajemnicy:

a) cennik bezpiecznych gumowych nawierzchni do poz. 72 tabel;

b) FV 2017-02-013378 do poz. 60;

¢) FV nr 26296/8099/2017 do poz. 7 tabeli.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, jak i odpowiedz na
odwotanie Przystepujgcego, pismo Odwotujgcego z 01.03.2018 r., pismo procesowe
Zamawiajgcego z 07.03.2018 r., pismo w toku postepowania z 06.03.2018 .
Przystepujacego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w treéci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwofaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajagceqo:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
AG - Complex Sp. z 0.0., mimo ze jego oferta zawiera razgco niskg cene a ponadto
w ztozonych wyjasnieniach nie potwierdzit on, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG - Complex
Sp. z 0.0., mimo ze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na zaoferowaniu sprzedazy
ustug ponizej kosztow ich $wiadczenia;

3. art. 8 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien AG - Complex Sp.
Z 0.0. W zakresie razgco niskiej ceny, mimo ze podmiot ten nie wykazat, ze zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co bezposrednio wptyneto na

proces wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, bowiem uniemozliwiono
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Odwotujgcemu wykazanie nieprawidtowosci w kalkulacji ceny oferty AG - Complex Sp.
Z20.0.;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AG - Complex Sp. z 0.0.,
mimo ze jest ona niezgodna z SIWZ, bowiem z jej tresci oraz tresci wyjasnieh wynika, ze nie
uwzgledniono wartosci materiatéw niezbednych do wykonania poszczegdlnych pozycji;

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia AG - Complex Sp. z o.0.,
mimo ze wprowadzit Zamawiajgcego w btgd poprzez twierdzenia - ktore sg nieprawdziwe
i wpltynety na decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty AG - Complex Sp. z 0.0.;

6. ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
whniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwofanie ztozonej przez Zamawiajgcego oraz
odpowiedzi na odwofanie ziozonej takze przez Przystepujgcego. Uznajac,
ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci zaoferowania
przez Przystepujgcego ceny ofertowej na okreslonym poziomie, a doktadniej okreslonych
cen jednostkowych, co jednak nie bylo przedmiotem wezwana do wyjasnien, jak i samych
wyjasnien, jako takich. Sporne byto takze, czy zasadnie Zamawiajgcy utrzymat tajemnice
przedsiebiorstwa w odniesieniu do szczegdétowej kalkulacji, jak i pewnych fragmentéw tekstu
samych wyjasnien, w kontekscie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstw, jakim
pierwotnie dysponowat. Odnoszgc sie do poszczegdinych kwestii w ramach rozpatrywania

poszczegoélnych zarzutow.

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

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszeqo, Izba uznata niniejszy zarzut czesciowo zasadny, co

skutkowato uwzglednieniem catego odwotania.

Nalezy podnies¢, ze uwzglednienie ma charakter czesciowy z uwagi na konieczno$¢
nakazanego w sentencji - wezwania w zakresie nie wzywanym dotychczas. |zba podkresla
za wyrokiem KIO z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO 140/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15: ,(...)
Nie ma tez przeszkdd, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do
uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwo$ci (oczywiscie poza przypadkiem
opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy wykonawca nie
wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Podczas rozprawy pojawity sie dowody, ktore
dotyczyty kwestii, ktore nie byty przedmiotem wyjasnien ze strony Przystepujacego. Na
powyzszg okolicznos¢ wskazywat w sposéb wyrazny w swojej odpowiedzi na odwotanie

z 28.02.2018 r. Przystepujacy - ztozonej na rozprawie 01.03.2018 r. Ich brak wynikat z tego,
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iz wezwanie miato charakter ogélny. Rozprawa dotyczyta kwestii innego rodzaju niz te ktére
zostaty zawarte w wyjasnieniach i ztozonej szczegdtowej kalkulacji, tj. dotyczyta de facto cen

materiatow.

Nalezy rowniez podniesc, ze: ,(...) dopiero ostatnia nowelizacja wprowadzita wprost,

Ze ,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeSci sktadowe” mozliwoSc badania —
istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny w kontekScie ceny razgco niskiej. (...)” (za
wyrokiem KIO z 24.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1463/16).

Izba podkresla za orzecznictwem mozliwos¢ ponownego wzywania, w tym wypadku
w zakresie dotychczas nie wzywanym. Przywotujgc w tej materii wyrok KIO z 19.12.2017 r.,
sygn. akt: KIO 2586/17: ,Wezwanie takie bytoby mozliwe w sytuacji, gdyby wykonawca ztozyt
rzetelne | wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu,
a koniecznym bytoby wyjasnienie kwestii, o ktore Zamawiajgcy nie zapytat.”. Tak tez miato

miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Nalezy takze zwréci¢é uwage, iz okolicznoscig nie pozostajg bez wplywu na
stanowisko Izby w tym zakresie byt charakter wykazu prac i cen jednostkowych, ktéry jest
niczym innym jak de facto cennikiem na okres 3 - letni. W efekcie tak naprawde kazda
pozycja i wynikajacg z niej cena jednostkowa moze by¢ istotng czescig sktadowg ceny
oferty. Zgodnie z § 5 ust. 4 zdanie 2 wzoru umowy - ostateczna wysokos¢ wynagrodzenia
zostanie okreslona na podstawie faktycznego wykonanego zakresu prac przy wykorzystaniu
cen jednostkowych, okreslonych i wskazanych w kosztorysie ofertowym stanowigcym
zatgcznik nr 1 do umowy, przy czym nie bedzie mogta ona przekroczy¢ kwoty okreslonej
w ust. 1, czyli kosztorysowego wynagrodzenia umownego brutto do tgcznej kwoty, tamze
wskazanej. Natomiast, w zatgczniku nr 9 do SIWZ (nr 2 do umowy) - druga - uwagag ,u dotu”,
zdanie drugie - wskazano, ze przedstawione ilosci w wykazie poszczegdlnych prac sg
wielko$ciami orientacyjnymi, niezbednymi jedynie do ustalenia wartosci catego zamowienia.
W zwigzku z powyzszym rzeczywista ilos¢ prac wynika¢ bedzie z faktycznych potrzeb
ustalanych kazdorazowo w protokotach wprowadzenia w ramach srodkéw zaangazowanych
w umowie. Co istotne w wykazie prac, stanowigcym zatgcznik nr 12 do SIWZ (nr 1 do
umowy), dang pozycje materiatowg w zaleznosci od pozycji ujeto fgcznie z ustuga jej

wymiany lub uzupetnienia.

Jednoczesnie, Izba zwraca uwage na zastrzezenie w zatgczniku nr 9 do SIWZ (nr 2
do umowy) — pierwsza — uwaga ,u dotu” — ceny jednostkowe ww. prac obejmujg wszelkie
koszty: w tym koszty zakupu materiatow potrzebnych do remontu i konserwacji elementow
wyposazenia placow zabaw, robocizny (w tym wszelkie koszty, m.in. dowozu, transportu,

zatadunku, selekcji, montaz, demontaz elementéw itp.) i sprzetu. Inaczej mowigc powyzsze
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postanowienie okresla jednoznacznie co winno zawiera¢ sie w cenie jednostkowej,
a zwtaszcza sg istotne w kontekscie cen materiatéw. Podobnie w Cz. IV SIWZ Opis sposobu
obliczenia ceny — pkt 14.2.3 — cena jednostkowa kazdej pozycji wykazu prac wraz z cenami
jednostkowymi musi obejmowac koszty bezposredniej robocizny, materiatow, zakupu, pracy
sprzetu i transportu technologicznego praz koszty posrednie i zysk oraz inne wymagane
przepisami — pkt 14. 3 — podane ceny powinny uwzglednia¢ peten zakres prac okreslonych
W szczegotowym opisie zamowienia i wzorze umowy. — pkt 14. 4 — Ceny podane przez
Wykonawce ustalane sg na caly okres obowigzywania umowy i nie podlegajg zmianie.
Podana w formularzu ofertowym wartosé brutto cato$ci zamowienia stuzy¢ bedzie tylko do
poréwnania ofert. Rozliczenie z wykonawca odbywaé sie bedzie na podstawie zapisow

zawartych w umowie.

Nadto, Izba zwraca uwage na brak definicji pojecia ,nowego elementu” - druga -
uwaga ,u dotu”, zdanie pierwsze - w zatgczniku nr 9 do SIWZ (nr 2 do umowy) — Zakup
i wymiana uszkodzonego elementu urzgdzenia obejmuje zakup nowego elementu, wymiane
i wywiezienie oraz utylizacje zniszczonej czesci. Poza tym, postepowanie dotyczy
asortymentu na okres 3 letni i do tego urzgdzen, ktére muszg spetnia¢ okreslone normy (pkt
9 — zatgcznika nr 9 /nr 2 do umowy/ - Wszelkie naprawy musza by¢ wykonane w taki
sposoéb, by urzgdzenie po naprawie spetniaty obowigzujgce normy /PN-EN 1176-7, PN-EN
1177, PN-EN 16630/), a zamiennik, czyli stosowanie zamiennych materiatéw réwnowaznych
niz podane w SIWZ i jej zatgcznikach musza posiadac stosowne atesty i certyfikaty (Cz. Il —
str. 3 SIWZ). Nie jest wiec do konca tak, ze przy wymianie i uzupetnieniu zuzytych,
zepsutych elementéw urzadzeh zabawkowych, ogrodzen, wyposazenia nalezy przyjaé
elementy kierujgc sie jedynie pojemnoscig, ksztaltem, wyglagdem, stanowigce odpowiedniki

obecnie istniejgce /pkt. 1.2 — zatgcznika nr 10 do SIWZ (nr 3 do umowy)/.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze przeciez chodzi o urzadzenia, ktére sg uzytkowane
przez osoby nieletnie, co dodatkowo zmusza do rozwagi. Kwestia odpowiedzialnosci
wykonawcy i obowigzek posiadania polisy OC, co jest okreslone w § 6 i 10 wzoru umowy, sg
wazne, ale nie mogg by¢ podstawg do uznania, iz usuwajg wszelkie watpliwosci w tym
zakresie. Ewentualne oszczednosci Zamawiajgcego nie mogg mie¢ miejsce kosztem zycia

i zdrowia uzytkownikow placow zabaw.

Nie bez znaczenia byly tez wyjasnienia Przystepujgcego z rozprawy, ktory negowat
koniecznos¢ kazdorazowego zatozenia maksymalnego ryzyka zwigzanego z catkowitg
wymiang danego materiatu. Pozostaje takze kwestia mozliwosci zakupu okreslonych
produktow od podmiotéw, ktdre nie sg ich producentami, czy tez przedstawicielami na
Polske. Nadto, Przystepujacy z jednej strony stwierdzat, Ze skoro w danej pozycji w ogole nie

byt przywotany dany produkt z nazwy producenta, to nie musiat takiego rodzaju produkt
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zaoferowac, czyli wystarczat zamiennik, z drugiej stwierdzat generalnie, ze skoro chodzi
o asortyment, w zakresie ktérego okres gwarancyjny uptynat, charakter pogwarancyjny, to
w ogole nie musiat kupowaé materiaty o producenta lub jego przedstawiciela. Powyzsze
nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie dopuszczonych zamiennikow, co jednakze zostato
obwarowane wymogiem atestow i certyfikatéw. Catoksztatt okolicznoéci, w tym takze
przytoczonych powyzej spowodowat konieczno$é dopytania, gdyz niektére z nich budzg
daleko idgce watpliwosci, nawet przy zatozeniu odpowiedzialnosci wykonawcy co przewiduje

§ 6 wzoru umowy.

Ztozone dotychczasowe przez Przystepujgcego wyjasnienia w postepowaniu sg
wystarczajgce (wskazat na szereg okolicznoéci natury ogélnej - bardzo dobra znajomo$é
specyfiki zamowienia, bliskos¢ potozenia bazy materialowo-sprzetowej, posiadanie
wiasnego, wydajnego sprzetu oraz wysoko wykwalifikowanych pracownikow, ograniczenie
kosztéw posrednich), ale w kontekscie wezwania z 18.01.2018 r. i byly poparte dowodami
(m.in. szczegdtowag kalkulacja, ale takze innymi na poparcie przywotanych okolicznosci
ogolnych) i odnosity sie do wielu kosztow (koszty robocizny, sprzetu, koszty posrednie — ich
udziaty procentowe dla catosci zakresu prac), w ramach szczegotowej kalkulacji cen
w formie tabelarycznej, ale koszty zwigzane z zakupem materiatéw byty tylko w nich
sygnalizowane — wobec braku wyraznego wezwania w tym zakresie. Izba przypomina za
orzecznictwem, ze tego rodzaju kalkulacja, jak ztozona - ma charakter dowodu
wewnetrznego, ktéry ma charakter wystarczajgcy, gdy na cene sktadajg sie przed wszystkim
elementy, o ktérych wartosci decyduje gtéwnie Wykonawca (za wyrokiem KIO z 17.07.
2015 r., sygn. akt: KIO 1410/15, czy tez wyrok KIO 05.05.2016 r., sygn. akt: KIO 598/16).
W tym wypadku niewatpliwie, elementem kosztotwdrczym jest cena zakupu materiatu,

jednakze nie byto w tym zakresie wyraznego wezwania.

Sam Przystepujgcy stwierdzit w swojej odpowiedzi na odwotanie, ze podat konkretny
udziat procentowy materiatéw w realizacji zamowienia i ze na tych wyliczeniach opierat swojg
wycene i planowany budzet do realizacji i zakupu materiatbw. Podano tam takze
szczegotowy zakres zbiorczy kosztdw materiatdw i utylizacji. Wobec braku pierwotnego
wezwania w tym zakresie, jak i wobec sformutowania okreslonych watpliwosci w odwotaniu,
Izba nakazata wezwanie w zakresie tych pozycji, ktére w ocenie Izby sg sporne - poz. 20, 32,

33, 34, 45, 49, 59, 70 i 72 wykazu prac z cenami jednostkowymi.

Jednoczesnie, lzba uznata, ze w zakresie poz. 17 Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych wiarygodnych dowoddw na potwierdzenie swojego stanowiska zawartego
w odwotaniu. Odnos$nie poz. 38-42, stanowisko Odwotujgcego jest niespdjne i wewnetrznie
sprzeczne, gdyz z odwotania, jak i z zestawienia ztozonego na rozprawie 01.03.2018 r.

wynika, ze cena jednostkowa zaoferowana przez Przystepujgcego 235 PLN ma charakter
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rynkowy, gdyz, za cene zakupu uznaje tak w odwotaniu, jak i zestawieniu cene 200 PLN.
Ztozony dowdd wzgledem tych pozycji jest niespdjny z odwotaniem, jak i ztozonym
zestawieniem (tak zestawienie, jak i dowdd — tego samego dnia — 01.03.2018 r.). Nadto, Izba
podzielita stanowisko, ze w zakresie poz. 42 brak byto dowody dla ,siedziska”. W zakresie
pozycji, ktore trzeba wyjasnic, I1zba nie przeczy, ze zostaty ztozone okreslone dowody przez
Przystepujgcego — przed drugg rozprawg — z pismem w toku postepowania, a nawet
zestawienie udziatu kosztéw zakupu materiatbw w danej pozycji jednostkowej, z odwotaniem
do danego zatgczonego rachunku, czy oferty. Jednakze, I1zba nie zamierza ich analizowac,
ocenia¢ wiarygodnosci w kontekscie argumentacji Przystepujgcego z rozprawy, stanu na
termin sktadania ofert, ktéry miat miejsce w grudniu 2017 r. i rozstrzyga¢, gdyz dotycza
kwestii ktore nie byty objete zakresem czynnosci Zamawiajgcego, ktéra stata sie podstawg

zaskarzenia przez Odwotujgcego.

Izba stwierdza bowiem, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok bierze pod
uwage "stan rzeczy ustalony w toku postepowania". Zas sformutowanie "w toku
postepowania" odnosi sie do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 wust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie
z ktorym strony mogg przedstawia¢ dowody na poparcie swych twierdzeh do zamkniecia
rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony moga skfada¢ az do
zamkniecia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktory zostat
ustalony w toku postepowania. W ww. zakresie podzielono w petni stanowisko
przedstawione w wyroku SO w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13.
Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze przyjecie przeciwnego pogladu oznaczatoby de facto, ze
ocena oferty Przystepujgcego — w zakresie dotychczas nie wzywanym - dokonana zostataby,

po raz pierwszy dopiero przez lzbe.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu drugiego, lzba uznata go za niezasadny.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego z jego pisma procesowego z 07.03.2018 r.
- Kwestia powyzsza byta juz przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego
odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego
Odwotujgcego (wyrok z 19.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2727/17). Inaczej mdéwigc zarzut jest
wysoce ogoélny (str. 8 odwotania) i oparty na argumentacji z poprzedniej rozprawy

zakonczonej wydaniem przywotanego orzeczenia (str. 7-8 uzasadnienia).
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, lzba uznata ze w przedmiotowym stanie faktycznym

miato miejsce naruszenie, jednakze z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, podlega on oddaleniu.
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Po pierwsze, |zba brata pod uwage jedynie pierwsze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa z 23.01.2018 r. w zakresie ztozonych wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny. lzba uznaje generalnie niedopuszczalnos¢ dopytywania w tym zakresie,
co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym — 06.02.2018 r. z uwagi na
jednorazowy charakter takiego uzasadnienia, co wywodzi z przepisu (art. 8 ust. 3 Pzp), ktéry
na zasadzie analogii ma zastosowanie do tego rodzaju wyjasnien — za orzecznictwem.
Jednoczesnie, Izba podkresla, ze czynnos¢ odtajnienia z 14.02.2018 r. przeprowadzona
przez Zamawiajgcego, bylo co do kierunku wiasciwa, lecz winna uwzgledniaC to, ze
Przystepujacy nie wykazat skutecznie, Zze dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba stoi na stanowisku, ze zasadnos$¢ dokonania zastrzezenia powinna
by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego Wykonawce argumentéw, a nie
samego charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta
dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewagtpliwie wigze. A przynajmniej jesli istniejg
okreslone ograniczenia /okolicznos¢ takich ograniczeh przywotana/ co do mozliwosci
dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, tj. okreslone dowody takze przywotane z nazwy
w uzasadnieniu — np. dany dokument, regulacja, zarzadzenie, polityka bezpieczehstwa —
w sposOb pozwalajgcy na uznanie ze ta informacja jest wiarygodna, a dany dokument
rzeczywiscie istnieje. Albo ztozony w ograniczonym zakresie — fragmentu, wyciggu, pierwsza
strona, bez podania danych osobowych, z klauzulg poufnosci. Izba podnosi za wyrokiem KIO
z 10.03.2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16: ,Dla
prawidtowego wykazania, o ktorym mowa w tym przepisie, nie wystarczg jedynie gofostowne
i ogdlnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktéw, dziatann itd. Na
koniecznoS¢ wykazania jednoznacznie wskazywano w toku prac nad znowelizowaniem tego
przepisu m.in. podczas prac podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia: poselskich projektow
ustaw o0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych - plik wideo z 21.03.2014 r. -
plik wideo z 10.VI1.2014 r.”.

Po drugie, uzasadnienie zastrzezenia czesci dowodow ztozonych przed rozprawg
z 08.03.2018 r. byto w tym zakresie znacznie poprawniejsze i miato zatgczony wiarygodny
dowdd i przywotywano okreslone inne w sposob wiarygodny, stad utrzymanie tajemnicy

przedsiebiorstwa w zakresie zastrzezonym.

Po trzecie, |zba uznata, ze wobec tego, iz bedzie miato miejsce wezwanie w zakresie
dotychczas nie wyzwanym. Bedzie dotyczyto zupetnie innych kwestii — bedzie to zupetnie
nowe wyjasnienie - zasadniczo dotyczgce cen materiatdow w cenach jednostkowych spornych
pozycji. Izba uznata, ze mimo naruszenia, jednakze z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, zarzut

podlega oddaleniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu czwartego i pigtego, Izba uznata je za przedwczesne stad ich

oddalenie.

Dopiero ustalenie, jakie de facto wyceniono materialy w zakwestionowanych,
spornych pozycjach, czyli asortyment pozwoli ustali¢, czy zlozono oferte zgodnie
z postanowieniami SIWZ, w szczegolnosci w kontekscie przywotanych w sentencji
postanowien SIWZ. Inaczej méwigc w kontekscie - przedmiotu zamowienia wtasciwego dla
danej ze wskazanych pozycji wykazu prac /zat. nr 12 do SIWZ (zat. nr 1 do umowy)/ (petnym
zakresem prac, w tym warunkami technicznymi wykonania przedmiotu umowy /zat. nr 9 do
SIWZ (zat. nr 2 do umowy)/ i technologia wykonania prac zwigzanych z konserwacja,
przegladami i biezgcymi remontami placéw zabaw i obiektéw /zat. nr 10 do SIWZ (zat. nr 3
do umowy)/, jak i wykazem placéw zabaw i obiektéw rekreacyjnych wraz z wyposazeniem
/zat. nr 11 do SIWZ/ zat. nr 4 do umowy/), z uwzglednieniem dopuszczenia stosowania
zamiennych materiatéw réwnowaznych niz podane w SIWZ i jej zatgcznikach, jesli bedg one
posiada¢ stosowne atesty i certyfikaty (tak w cz. Il ,Uwaga” - na str. 3 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia), zastrzezeniem, iz naprawy bedg wykonywane w taki sposéb, by
urzadzenia po naprawie spetniaty obowigzujgce normy (PN-EN 1176-7, PN-EN 1177, PN-EN
16630).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie naruszenia przez Zamawiajgcego - ewentualnie innych przepisow

wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Zarzut nie zostat skonkretyzowany. Nie wskazano w nim, ani podstawy prawnej,
ktérej naruszenie zarzuca Odwotujgcy, ani stanu faktycznego, ktéry miatby by¢ przedmiotem
oceny lzby. W tej sytuacji Izba ocenita postawiony zarzut jako nieistniejgcy. Podobnie Izba
uznata w wyroku z 10.03.2014 r., sygn. akt: KIO 266/14, czy tez w wyroku z 15.11.2016 r.,
sygn. akt: KIO 2049/16, KIO 2052/16.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

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

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

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.

47). Izba uznata wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika
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w kwocie 3.600,00 zi, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie

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

Przewodniczacy:
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