Sygn. akt: KIO 467/21
WYROK

z dnia 12 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 10 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 12 lutego 2021 roku przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia E. B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Work Temps E. B. z siedzibg w Warszawie oraz D. Z. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmag Work TMPS Group D. Z. 2z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego Polska Agencje Rozwoju
Przedsiebiorczosci z siedzibg w Warszawie przy udziale wykonawcy K. Spétki jawnej
Staff Partners z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia E. B. prowadzaca dziatalnosé gospodarczg pod firma
Work Temps E. B. z siedzibg w Warszawie oraz D. Z. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firma Work TMPS Group D. Z. z siedzibg w Warszawie i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 467/21
UZASADNIENIE

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci z siedzibg w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: na ,Swiadczenie ustug przez Agencje Pracy Tymczasowej
polegajgcych na kierowaniu o0s6éb do wykonywania pracy tymczasowej’, znak:
p/111/BZP/2020. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 3 lipca 2020 r. nr 2020/S 127-310855.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych, tj. z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze

zm.) — dalej: ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia E.
B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Work Temps E. B. z siedzibg w
Warszawie oraz D. Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Work TMPS Group D.
Z. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) 28 stycznia 2021 r. zlozyli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisOw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez K.
Spotki jawnej Staff Pertners z siedzibg w Warszawie (dalej: K. Staff Partners), mimo
ze oferta ta zawiera bfgd w obliczeniu ceny lub kosztu polegajacy na nie
uwzglednieniu w cenie oferty wptat na PFRON;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez K.
Staff Partners, mimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez K.
Staff Partners, mimo ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, gdyz nie uwzglednia sposobu obliczenia ceny zgodnego z
SIWZ;

4) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy K. Staff
Partners, mimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit nieprawdziwe informacje wprowadzajace w btad Zamawiajgcego, mogace
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia;



5) art. 8 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia wezwania do wyjasnien z dnia 20
stycznia 2021 r. kierowanego do K. Staff Partners, wyjasnien wykonawcy K. Staff

Partners sktadanych w toku badania i oceny ofert ze stycznia i lutego 2021 r.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty K. Staff Partners;
2) ponowne badanie i ocene ofert oraz odrzucenia oferty K. Staff Partners;
3) wykluczenie wykonawcy K. Staff Partners;
4) ponowng ocene ofert pod katem przyjetych kryteriow oceny ofert oraz udostepnienie
wezwania do wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r. kierowanego do K. Staff Partners,
wyjasnien wykonawcy K. Staff Partners sktadanych w toku badania i oceny ofert ze

stycznia i lutego 2021 r.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. Oferta ztozona w tym postepowaniu przez Odwotujgcego plasuje sie na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert dokonanym przez Zamawiajgcego. Jednak oferta znajdujgca sie na
pierwszym miejscu powinna zosta¢ odrzucona, ponadto, wykonawca ten powinien zostaé
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Gdyby Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat badania i oceny ofert, to oferta Odwotujgcego zajetaby pierwsze miejsce
w rankingu ofert i tym samym zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazat, ze w Rozdziale XIV Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: SIWZ) ,Opis sposéb obliczenia ceny”, wykonawca w Formularzu
ofertowym miat podac¢ catkowitg cene brutto za wykonanie zamdwienia, a podana cena
musiata obejmowal wszystkie koszty realizacji zamdwienia z uwzglednieniem wszystkich
opfat i podatkéw. Ceny podane w formularzach ofertowych ztoZzonych przez wykonawcow
stuzyé majg poréwnaniu ofert, Zamawiajgcy wskazat takze sposdb obliczenia ceny oferty
oraz zamiescit w SIWZ réwniez wzor obliczenia ceny.

Jak wskazat nastepnie Odwotujgcy, jednym ze sktadnikdw ceny catkowitej byta
sktadka na Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych (PFRON). Jest to
wartos¢, ktérg okreslic mieli wykonawcy, przy czym wartos¢ ta miata by¢ obowigzujgca na
dzien wszczecia postepowania (fj. 3 lipca 2020 r.). Wykonawca K. Sfaff Partners jako
sktadke PFRON podat 0 zt.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zobowigzanie do uiszczania wptat na PFRON wynika z
przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz

zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 426, 568, 875 oraz z 2021 r.
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poz. 159), dalej: ,ustawa o rehabilitacji’. Ustawa ta okresla réowniez sposob obliczenia
wysokosci sktadki na PFRON. Przepisy tej ustawy wskazujg, ze pracodawca, ktory osigga w
danym miesigcu zatrudnienie co najmniej 25 os6b w przeliczeniu na etaty i nie zatrudnia
0sOb niepetnosprawnych albo poziom zatrudnienia oséb niepetnosprawnych jest mniejszy
niz 6 wsréd ogolnego stanu zatrudnienia, jest zobowigzany do dokonywania wptat na
PFRON. Jest to ogélny obowigzek, z ktérego pracodawcy (zatrudniajgcy powyzej 25 osob)
zwolnieni sg tylko w okreslonych przepisami okolicznosciach. Odwotujgcy wskazat, ze takimi
okolicznosciami sa:

— o0siggniecie poziomu zatrudniania osob niepetnosprawnych co najmniej 6 % wsrod
ogolnego stanu zatrudnienia,

— pracodawca jest niedziatajgcym w celu osiggniecia zysku domem pomocy spotecznej
lub hospicjum,

— pracodawca jest zaktadem opiekunczo-leczniczym,

— pracodawca jest publiczng lub niepubliczng jednostkg organizacyjng niedziatajgcg w
celu osiggniecia zysku, ktérej wytgcznym przedmiotem prowadzonej dziatalnosci jest
rehabilitacja spoteczna i lecznicza, edukacja oséb niepetnosprawnych lub opieka nad
osobami niepethosprawnymi,

— pracodawca prowadzi zaktad pracy co do ktérego ogtoszono upadtosé,

— pracodawca jest placowkag dyplomatyczng, urzedem konsularnym lub

przedstawicielstwem i misjg zagraniczng.

Odwotujgcy wyjasnit w nastepnej kolejnosci, ze pracodawca zobowigzany jest do
samodzielnego obliczenia wysokosci wptat. Przy tym, okreslenia wysokosci sktadki dokonuje
co miesigc, po ustaleniu liczby zatrudnionych pracownikéw, w tym liczby zatrudnionych oséb
niepetnosprawnych. Dodatkowo, jak wskazat Odwotujgcy, na wysokos¢ sktadki wptyw majg
takie czynniki jak korzystnie z ustug lub dokonywanie zakupow u pracodawcow osiggajacych
wysoki wskaznik zatrudnienia osob niepetnosprawnych, albo zatrudnianie pracownika
niepetnosprawnego ze schorzeniem szczegdlnie utrudniajgcym wykonywanie pracy np.
stwardnienie rozsiane. Do wyliczenia wysoko$ci wptaty ma za$ zastosowanie wysokos¢
przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w gospodarce narodowej, w poprzednim
kwartale od pierwszego dnia nastepnego miesigca po ogtoszeniu przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego.

Jak wskazat Odwotujgcy, co do zasady kazdy pracodawca osiggajgcy poziom
zatrudnienia min. 25 0so6b jest zobowigzany do dokonywania wptat na PFRON, a jedynie w
szczegolnych okolicznosciach bedzie z odprowadzania tych sktadek zwolniony. Przy tym,
okolicznosci te muszg by¢ badane indywidualnie kazdego miesigca i zalezne sg od szeregu

zmiennych.



Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z przepisami ustawy o rehabilitacji kazdy
pracodawca, ktory zatrudnia co najmniej 25 osob, niezaleznie od tego czy jest zobowigzany
czy zwolniony z wpfat na PFRON, ma obowigzek zlozenia Zarzgdowi PFRON
odpowiedniego dokumentu w zakresie wielko$ci zatrudnienia, w tym zatrudnienia oso6b
niepetnosprawnych, w szczegoélnosci celem stwierdzenia obowigzku uiszczenia sktadki
PFRON (art. 21 ust. 2f i art. 49 ust. 2 ustawy o rehabilitacji). Jezeli pracodawca jest
zobowigzany do wptat - sktada deklaracje, jezeli jest zwolniony z wpfat - sktada informacje.
Wzory tych dokumentéw zostaty okreslone w Rozporzgdzeniu Ministra Rodziny, Pracy i
Polityki Spotecznej z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz. U. z 2016, poz. 956) w sprawie ustalenia
wzorow deklaracji sktadanych Zarzgdowi PFRON przez pracodawcéw zobowigzanych do
wptat na ten Fundusz, a takze w Rozporzgdzeniu Ministra Rodziny, Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 27 wrzesnia 2018 r. (Dz. U. z 2018, poz. 1857) w sprawie okreslenia
wzoréw miesiecznych i rocznych informacji o zatrudnieniu, ksztatceniu lub o dziatalnosci na
rzecz oséb niepetnosprawnych. Przy tym, pracodawca samodzielnie stwierdza, ktory z
dokumentéw w danym comiesiecznym okresie sprawozdawczym powinien ztozy¢ -
deklaracje czy informacije.

Jak wskazat Odwotujgcy, termin skfadania deklaracji oraz informacji zostat okreslony
jako: do 20 dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym zaistnialy okolicznosci
powodujgce powstanie obowigzku wptaty. Wynika to z tresci wyzej powotanego art. 49 ust. 2
przytaczanej ustawy o rehabilitacji, zgodnie z ktérym pracodawcy dokonujgc wptat w terminie
do dnia 20 nastepnego miesigca po miesigcu, w ktérym zaistniaty okolicznoéci powodujgce
powstanie obowigzku wptat, skfadajgc réwnoczesnie Zarzgdowi Funduszu deklaracje
miesieczne i roczne poprzez teletransmisje danych w formie dokumentu elektronicznego
wedtug ustalonego w rozporzgdzeniu wzoru, jak réwniez z tresci art. 21 ust. 2f ustawy o
rehabilitacji, zgodnie z ktérym informacja miesieczna skfadana jest w terminie do dnia 20
miesigca nastepujgcego po miesigcu, ktérego dotyczy informacja.

Zatem, jak wskazat Odwotujacy, jesli pracodawca zatrudnia co najmniej 25 osob i jest
zobowigzany do wpfat, to sktada deklaracje, na odpowiednim wzorze. Jezeli natomiast
pracodawca zatrudnia co najmniej 25 oséb ale jest podmiotem, ktéry jest zwolniony z wptat
na PFRON, to nie skfada deklaracji, lecz informacje. Przy tym, ustalenia czy w danym
okresie sprawozdawczym nalezy ztozy¢ deklaracje czy tez informacje, nalezy dokonac
kazdorazowo po uptywie okresu sprawozdawczego, majgc na uwadze wskazniki osiggniete
w danym okresie sprawozdawczym (w szczegolnosci ilos¢ oséb zatrudnionych, ilos¢
zatrudnionych oséb niepetnosprawnych itd.). Przektadajagc powyzsze na stan faktyczny

sprawy Odwotujgcy wskazat, ze:



1) Zamawiajgcy w SIWZ wskazat wzor obliczenia ceny, ktory miat obejmowaé wysokosé

sktadki PFRON obowigzujgcej na moment wszczecia postepowania, a wiec lipiec
2020 r.; - dowdd SIWZ.

2) Wykonawca K. Staff Partners nie wliczyt w cene oferty sktadek PFRON - dowadd:

3)

oferta wykonawcy K., a co za tym idzie powinien zgodnie z wyrokiem KIO 3280/20
wykazagé, ze posiadat wowczas podstawy zwolnienia,

sktadki PFRON zobowigzany jest optaca¢ pracodawca zatrudniajgcy powyzej 25
0s0b, chyba ze spetnia ustawowe przestanki zwolnienia, m.in. osigga 6% wskaznik

zatrudnienia osob niepetnosprawnych,

4) Wykonawca K. w lipcu 2020 r. a wiec na moment wszczecia postepowania zatrudniat

wedle rozeznania Odwotujgcego 138 o0sob, co wynika z danych dostepnych
publicznie, w szczegélnosci mozna to wywies¢ z faktu, iz wykonawca pozyskat w
lipcu 2020 r. dotacje 4/2020/POIR-POPW z PARP w wysokosci 341 577,84 zt w
wyniku wniosku ztozonego 20.06.2020 r. — dowdd: lista projektow, ktore spetnity
kryteria wyboru projektu nr 4/2020/POIR-POPW, co pozwala na stwierdzenie
osiggniecia zatrudnienia FTE (fuli time equivallent) na poziomie 138 - dowod —
tabela stawek jednostkowych PARP ze strony
https://www.parp.gov.pl/storage/grants/documents/201 [Za-7 Tabela-stawek-
jednostkowych-08062020.pdf,

5) Wykonawca przy 138 etatach wszystkich oséb powinien wykaza¢ w lipcu co najmniej

8,28 etatéw o0sdb niepetnosprawnych w celu catkowitego zwolnienia z PFRON —
dowadd: kalkulator stawek PFRON - na stronie https://kalkulatory.gofin.pl/Kalkulator-
biezacych-wplat-na-pfron.I2.html czego zdaniem Odwotujgcego nie wykazat w
wyjasnieniach przesylanych w styczniu i lutym 2020 r., co Odwotujgcy na tym etapie
pozostawia do oceny lzby z uwagi na zastrzezenie wyjasnien ze stycznia i lutego

2020 r. tajemnicg przedsiebiorstwa,

6) Wykonawca w okresie badanym, a wiec w lipcu 2020 r. wystawiat faktury za
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8)

zatrudnienie oséb dla kontrahenta wskazanego w wykazie ustug - Rosti Poland Sp. z
0.0., ktére obejmowaty sktadki na PFRON - dowdd: wiadomosci e-mail,

Zamawiajgcy w pierwszej ocenie ofert wykluczyt innego wykonawce Fali Work, z
uwagi na fakt, ktory ustalit, iz wykonawca ten w okresie badanym wystawiat faktury w
innym kontrakcie realizowanym dla PARP réwniez obejmujgce sktadki na PFRON
pomimo, ze w ofercie dla Zamawiajgcego nie wliczyt tych sktadek i wpisat 0 zt —
dowadd: pismo o wykluczeniu z dnia 30.11.2020 r.,

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku 3280/20 na str. 23 uzasadnienia wskazata, iz
korespondencja z Rosti ma w tym Swietle istotne znaczenie z uwagi na to, iz

wykazuje analogiczne okolicznosci jak te lezgce u podstaw wykluczenia wykonawcy
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Fall Work, a wiec Izba uznata, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do réwnego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy po wydaniu wyroku w poprzednim postepowaniu
odwotawczym przeprowadzit procedure wyjasniajgcg. Pismem z dnia 12.01 Zamawiajgcy
wystosowat ogolne wezwanie na mocy wyroku Izby, w wyniku czego otrzymat pismo z
15.01.2020 r., w ktérym wykonawca ztozyt w szczegolnosci druk INF-1 oraz umowy o prace i
inne dokumenty potwierdzajgce zatrudnienie osob niepetnosprawnych. Wobec tego,
Odwotujgcy z uwagi na zastrzezenie danych wniost o weryfikacje przez Izbe czy wykonawca
powotat w tych dokumentach co najmniej 8,28 etatéw niepetnosprawnych i czy wykazat to
stosownymi dowodami. Wykonawca jak sie wydaje nie podat wowczas dokumentéw
pozwalajgcych na wykazanie catkowitego poziomu zatrudnienia. Zamawiajgcy ponadto
wystgpit o ztozenie kolejnych wezwan tj. pismem z 20.01.2020 r., ktérego tresc¢ jest utajniona
zdaniem Odwotujgcego bezzasadnie, jak i utajnione zostaty wyjasnienia. Nastepnie
Zamawiajgcy pismem z dnia 27.01.2020 r. wezwat do zlozenia wyjasnien w zakresie, ktory
wskazata Izba w sprawie KIO 3280/20 odnosnie tego co byto podstawg uwzglednienia w
rozliczeniu z Rosti Poland Sp. z 0.0. sktadki na PFRON w okresie badanym, a wiec lipcu
2020 r., na ktére wykonawca udzielit wyjasnieh pozostajgcych tajemnica. Zamawiajgcy
wystgpit wprawdzie do spotki Rosti o informacje w tym zakresie, co znajduje potwierdzenie w
dokumentacji postepowanie i nie uzyskat zaprzeczenia poprzedniej korespondencji. W
ocenie Odwotujgcego oczywistym jest, ze podmiot ten, wspdtpracujacy z K. Staff Partners po
uprzednim postepowaniu odwotawczym, bedgc zapewne uprzedzonym przez wykonawce
postanowit odmoéwiC przekazywania dalszych informacji jednak nie zaprzeczyt réwniez
informacjom przekazanym uprzednio.

Jak wskazat Odwotujgcy ostatnie wezwanie Zamawiajgcy do K. Staff Partners
wystosowat pismem z 29.01 co do tego, jaki byt ogdlny stan zatrudnienia. Odwotujgcy wnidst
o weryfikacje przez lzbe liczby oséb zatrudnionych, ktére wykonawca wskazat, jak réwniez
dowodow na ich zatrudnienie, o ktore wzywata Izba. W Swietle powotanych wyzej dowodow,
w tym dokumentacji PARP o dotacji w wysokosci ponad 341 tys zt liczba oséb powinna
wynosi¢ 138, a wiec wykonawca uzyskatby zwolnienie z PFRON zatrudniajgc przy tej liczbie
8,28 etatdw osodb niepetnosprawnych, co réwniez powinno zosta¢ zweryfikowane.

Na podstawie dokumentacji w zakresie w jakim jest ona jawna oraz z
dotychczasowego stanowiska wykonawcy K. Staff Partners prezentowanego przed Izbag
Odwotujacy ustalit, ze wykonawca - niejako przytapany na wprowadzeniu w btad co do faktu
zwolnienia z PFRON w lipcu 2020 r. - wytworzyt uzasadnienie prezentowane podczas
rozprawy w poprzednim postepowaniu odwotawczym, zgodnie z ktdérym wprawdzie naliczat
sktadki PFRON dla Rosti Poland (potwierdzenie przyznania w protokole owczesnej

rozprawy) jednak faktycznie nie musiat ich odprowadza¢ bo byt zwolniony. W ocenie
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Odwotujgcego skfadki PFRON to nie kwestia zobowigzan kontraktowych, lecz kwestia danin
publicznych, ktére albo sie nalicza i odprowadza albo sie ich nie nalicza zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami. Wobec tego wyjasnienia wykonawcy, ktore zapewne ztozyt w
podobnej tresci, a ktére sg nie znane Odwotujgcemu w zakresie naliczenia skfadek w
kontrakcie z Rosti powinny zosta¢ ocenione jednoznacznie negatywnie. Wykonawca
bowiem, tak samo jak wykonawca Fali Work zostat ,ztapany” na wprowadzeniu do oferty
stawki PFORN 0 zt pomimo, iz wykonawca faktycznie te sktadki naliczat w tym okresie.
Wskazuje to, w ocenie Odwotujgcego, na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdyz z uwagi na lekkomysino$¢ lub niedbalstwo w celu
uzyskania zamowienia Wykonawca wprowadzit w btgd.

Powyzsze okolicznosci wskazujg ponadto, zdaniem Odwotujgcego, na spetnienie
przestanek odrzucenia oferty K. Staff Partners. W ocenie Odwotujgcego, z uwagi na przyjety
przez Zamawiajgcego sposob obliczenia ceny, przy uwzglednieniu stawki PFRON, ten
sktadnik ceny oferty jest istotny, gdyz ma wplyw na koncowg cene catkowitg oferty. Zatem
powinien by¢ obliczony z zachowaniem starannosci, przy zastosowaniu wtasciwych
przepisow prawa, w szczegolnosci ustawy o rehabilitacji. Wykonawca Staff Partners tej
starannosci, wymaganej od wykonawcy bedgcego profesjonalistg, nie dochowat i btednie
wyliczyt swojg cene ofertowg. Odwotujgcy wskazat na stanowisko Izby wyrazone w wyroku z
25 kwietnia 2016 r., sygn. KIO 542/16, w zakresie btedu w obliczeniu ceny. W ocenie
Odwotujgcego, z bledem co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego mamy do
czynienia w przedmiotowym przetargu, gdyz wykonawca K. Staff Partners nieprawidtowo i
niezgodnie z przepisami ustawy o rehabilitacji ustalit wysokos¢ sktadek na PFRON na
poziomie 0 zl, co przekfadato sie na cene catkowitg oferty ww. Wykonawcy. Z tego powodu
jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, majgc na uwadze, ze K. Staff Partners w wyliczeniu
zaoferowanej przez siebie ceny catkowitej wskazat jej sktadnik na poziomie, ktéry nie ma
podstaw i stawia pozycje wykonawcy w rankingu na 1 miejscu przed innymi ofertami, to
nalezy dojs¢ do przekonania, ze wzgledem oferty tego Wykonawcy zachodzi réwniez
podstawa odrzucenia okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Skoro bowiem Wykonawca dokonat obliczenia ceny bez uwzglednienia de facto jednego z
obowigzkowych sktadnikéw, tj. sktadki PFRON, to nalezy uznac¢, ze czynno$¢ ta miata na
celu postawienie jego oferty w lepszej sytuacji wzgledem ofert ztozonych przez pozostatych
Wykonawcow, tj. na wyzszym miejscu w rankingu ofert. W takiej sytuacji inne oferty musiaty
staC sie automatycznie mniej korzystne. Zdaniem Odwotujgcego, dosztio do manipulaciji
ceng, a tym samym naruszenia zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu. Odwotujgcy stoi

na stanowisku, ze wykonawca zatrudniajgc powyzej 25 osOb w miesigcu wszczecia
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postepowania i nie majgc podstaw do zwolnienia powinien byt wliczy¢ te sktadki, a jego
oferta wzrostaby w taki sposob, ze zmienitby miejsce w rankingu.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1913) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujgcy wskazat w tym zakresie na
stanowisko Sgdu Apelacyjnego (wyrok SA z 28.06.2007 r., V ACa 371/07) oraz Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. KIO/KD 28/16). Wystarczy zatem zaistnienie  pewnego
prawdopodobienstwa, ze do naruszenia interesow dojdzie. Odwotujgcy wskazat, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym, ma miejsce zagrozenie interesow przedsigbiorcy, fj.
Odwotujgcego. Interesem jaki doznaje zagrozenia jest uniemozliwienie uzyskania
zamowienia publicznego, zas czynem nieuczciwej konkurencji — manipulowanie sktadnikami
cenotwoérczymi przez K. Staff Partners, przez nieuprawnione obnizanie sktadki PFRON az do
0 zl, a tym samym obnizenie catkowitej ceny ofertowej, czynigc jg bardziej korzystng
cenowo.

Wykonawca K. Staff Partners wpisujgc wartos¢ 0 zt. w ocenie Odwotujgcego, de facto
pomingt ten sktadnik ceny ofertowej, nie uwzglednit go w obliczeniu ceny pomimo, iz w tym
samym czasie naliczat te sktadki w kontrakcie z Rosti, na ktéry powotuje sie sam wykonawca
w zlozonym w postepowaniu wykazie ustug. Takie dziatanie nalezy uznaé za naganne z
punktu widzenia zasad uczciwej konkurencji. Skoro Zamawiajgcy w SIWZ okreslit sposob
obliczenia ceny ofertowej, podat wzor, ktéry nalezato wypetni¢, to pominiecie jednego z
elementéw nalezy uznac za dziatanie, ktérego efektem byto ztozenie oferty niezgodnej z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ i majgce na celu uplasowanie oferty na
wyzszym miejscu w rankingu ofert, bez wzgledu na zasady obowigzujgce przy obliczeniu
ceny oraz zasady uczciwej konkurencji. Wpisanie sktadki 0 zt w ofercie ww. Wykonawcy
powoduje, ze nie mozna dokona¢ poroéwnania ztozonej przez niego oferty z ofertami
Wykonawcéw, ktérzy w sposob prawidtowy dokonali obliczenia ceny oferty, zgodnie z
przyjetym przez Zamawiajgcego wzorem.

Zdaniem Odwotujgcego, efektem uznania oferty Wykonawcy K. Staff Partners za
prawidtowg i niepodlegajgcg odrzuceniu, bedzie nieréwne traktowanie Wykonawcow i
postawienie w gorszej sytuacji tych, ktérzy w cenach ujeli wszystkie wymagane elementy.

W ocenie Odwotujgcego ponadto tres¢ oferty ztozonej przez K. Staff Partners nie
odpowiada tresci SIWZ, a zatem zachodzi réwniez podstawa odrzucenia wynikajgca z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. Oferta ta nie uwzglednia w cenie catkowitej, jednego z przewidzianych
przez Zamawiajgcego skfadnikow ceny, tj. wptaty na PFRON.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposoéb nieuprawniony utajnit

treSC wezwania i wyjasnien wykonawcy ze stycznia i lutego 2021 r. Wykonawca wprawdzie
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powotat sie na tajemnice skarbowg jednak nie wykazat, ktére konkretnie informacje jg
stanowig i na jakiej podstawie. Zamawiajgcy mégtby ujawni¢é w szczegolnosci dane
niezbedne celem wyliczenia 6% wskaznika zatrudnienia tj. iloS¢ zatrudnionych oraz liczby
os6b niepetnosprawnych czy kod tej niepethosprawnosci, przy czym maégtby utajni¢ jedynie
nieliczne dane tj. dane personalne oséb — pracownikow, czy tre$¢ zawartych umoéw jak
wynagrodzenie. Odwotujgcy uwaza, ze byloby mozliwe udostepnienie zanonimizowane;j
wersji dokumentacji ztozonej w toku postepowania, a na pewno mozliwe bytoby przekazanie
wiekszosci tresci przekazanej w wyjasnieniach. Natomiast Zamawiajgcy nie dos¢, ze utajnit
kompleksowe wyjasnienia to rowniez nie przekazat wezwania z dnia 20.01.2021 r. Wobec
tego, ze wykonawca z ziozonym uzasadnieniu zastrzezenia nie wykazat przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa dla ww. danych konieczne jest ich odtajnienie. Przede wszystkim
jednak wykonawca nie wykazat jakie srodki podjgt celem zabezpieczenia informacji — nie
powotat sie na okreslone polityki poufnosci czy procedury wdrozone w swoim
przedsiebiorstwie czy w kooperacji z partnerami czy wspoétpracownikami. Informacje wiec
zostaty niezasadnie utajnione w catosci i konieczne jest ich odtajnienie.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania czynnosci okreslonych na wstepie.

17 lutego 2021 r. wykonawca K. Spétka jawna Staff Partners z siedzibg w Warszawie
(dalej: Przystepujacy), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

9 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, domagajac sie
oddalenia odwotania w catosci. Tego samego dnia Przystepujgcy K. Staff Partners zlozyt
pismo procesowe domagajgc sie w pierwszej kolejnosci odrzucenia odwofania, a na

wypadek nieuwzglednienia tego wniosku przez Izbe — oddalenia odwofania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do toczacego sie
postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie majg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019),

dalej jako ,nowa ustawa Pzp”.
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Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystuguja Srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia i ma

interes w jego uzyskaniu.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Jak wynika z tredci oferty Przystepujgcego, wskazat on sktadke na PFRON
wynoszgcg 0 zt.

Wyrokiem z 28 grudnia 2020 r. sygn. 3280/20 Krajowa lzba Odwotawcza, w wyniku
uwzglednienia odwofania wniesionego przez Odwotujgcego w tej sprawie, nakazata
wezwanie Przystepujgcego do ,zlozenia wyjasnien w przedmiocie: czy Wykonawca K.
Spdétka Jawna Staff Partners na dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego tj. (3 lipca 2020 r.) miat podstawe do zwolnienia z optacenia sktadki PFRON
(zastosowania skfadki O ztotych) wraz z ustaleniem podstawy tego zwolnienia oraz wezwanie
tego Wykonawcy do przedstawienia dokumentéw, ktore bedg stanowity jednoznaczne
potwierdzenie powyzszych okolicznosci”.

W celu wykonania powyzszego wyroku, Zamawiajgcy wszczgt na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp procedure wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego. Zamawiajgcy
zwracat sie do Przystepujgcego czterokrotnie, pismami z:

1) 12 stycznia 2021 r. — wezwanie 1, ktérym Zamawiajgcy zamierzat ustali¢ ,czy
Wykonawca na dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(tj. 3 lipca 2021 r.) miat podstawe do zwolnienia z optacenia sktadki na PFRON
(zastosowania skfadki 0zt) wraz ze wskazaniem podstawy tego zwolnienia. Ponadto
Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do przedstawienia dokumentéw, ktore bedag
stanowity jednoznaczne potwierdzenie powyzszych okolicznosci”.

2) 20 stycznia 2021 r. — wezwanie 2, ktérym Zamawiajgcy zmierzat do wyjasnienia
jednego z dowodéw zatgczonych do wyjasnieh udzielonych w odpowiedzi na
wezwanie 1.

3) 27 stycznia 2021 r. — wezwanie 3, ktérym Zamawiajgcy zmierzat do wyjasnienia
okolicznosci wynikajacych z korespondencji udostepnionej podczas rozprawy z 23
grudnia 2020 r. z Rosti Poland spétkg z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Biatymstoku, zgodnie z ktérymi w okresie za lipiec 2020 r. w fakturze wystawione;j
temu podmiotowi zostata wyszczegdlniona pozycja obejmujgca sktadke na PFRON.

4) 29 stycznia 2021 r. — wezwanie 4, ktorym Zamawiajgcy zmierzat do ustalenia
ogolnego stanu zatrudnienia w miesigcu lipcu 2020 r.

Na powyzsze wezwania Przystepujgcy udzielit odpowiedzi pismami z:
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1) 15 stycznia 2021 r. — odpowiedz 1 na wezwanie 1, zawierajgca wyjasnienia wraz z
dowodami, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wraz z uzasadnieniem tego
zastrzezenia.

2) 21 stycznia 2021 r. — odpowiedz 2 na wezwanie 2, zawierajgca wyjasnienia,
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wraz 2z uzasadnieniem tego
zastrzezenia.

3) 28 stycznia 2021 r. — odpowiedz 3 na wezwanie 3, zawierajgca wyjasnienia wraz z
dowodem, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wraz z uzasadnieniem tego
zastrzezenia.

4) 1 lutego 2021 r. — odpowiedz 4 na wezwanie 4, zawierajgca wyjasnienia wraz z
dowodami, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wraz z uzasadnieniem tego
zastrzezenia.

Jak wynika z tresci SIWZ, rozdziatu XIV ,Opis sposobu obliczenia ceny” pkt 5: ,5.
Zamawiajgcy, dla potrzeb sporzgdzenia i poréwnania ofert, przyjat, ze w czasie trwania
umowy Wykonawca skieruje do Zamawiajgcego 49 pracownikéw tymczasowych (...)".
Zamawiajgcy wskazat podziat liczbowy pracownikow na poszczegdlne stanowiska oraz
wyjasnit, ze liczby pracownikdw tymczasowych majg charakter szacunkowy i mogg ulec
Zmianie podczas trwania umowy. Zamawiajgcy podat tez minimalne miesieczne
wynagrodzenia brutto pracownikéw tymczasowych zatrudnionych na poszczegdlnych
stanowiskach oraz zaznaczyl, ze stanowig one jedynie wartoS¢ szacunkowsg, przyjetg dla
celéow sporzadzenia oferty. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze uwzgledni ustawowe koszty
zatrudnienia pracownika powiekszone o podatek od towaréw i ustug (VAT). W pkt 6
Zamawiajgcy podat sposéb obliczenia ceny, wskazujgc m.in. ze sktadka na PFRON ma
zosta¢ podana obowigzujgca na dzien wszczecia postepowania a w pkt 7 wskazat wzor,
wedtug ktérego cene nalezato obliczyé. Wzér ten uwzgledniat m.in. sktadke na PFRON.
Ocenie podlegata cena oferty brutto.

Jednym z kryteridw oceny ofert byta cena, ktérej Zamawiajgcy nadat wage 60 pkt.

Pismem 2z 2 Ilutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu z nastepujgcych powodow.

Ad zarzutdéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Pzp

W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 534 ust. 1 nowej

ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania zobowigzani sg wykazywa¢ dowody dla
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stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. W ocenie Izby w tym postepowaniu
odwotawczym Odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu.

Odnoszac sie do argumentacji zawartej w odwotaniu, Izba wskazuje, ze wszelkie
twierdzenia Odwotujacy wywodzi z zatozen wiasnych, ktére nie polegajg na prawdzie. Po
pierwsze, wskazana przez Odwotujgcego liczba 138 pracownikow zatrudnionych przez
Przystepujgcego w lipcu 2020 r. (vide: pkt 4 str. 8 odwotania) nie jest prawdziwa, co wprost
wynika z wyjasnien Przystepujgcego udzielonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, gdzie Przystepujacy podat zupetnie inng liczbe oséb zatrudnionych. Nawet
ztagodzenie stanowiska w tym zakresie przez Odwotujgcego podczas rozprawy i
twierdzenie, iz jest to jedynie minimalna liczba pracownikéw, nie zmienia tej oceny. Po
drugie, w tresci odwotania Odwotujgcy zupetnie pomija, ze istniejg rdzne stopnie
niepetnosprawnosci i okolicznos$é, ile oséb niepeinosprawnych jest zatrudnione oraz jaki jest
stopnien ich niepetnosprawnosci ma niebagatelne znaczenie jesli chodzi o obowigzki
pracodawcy dotyczace pfacenia sktadek na PFRON. Wynika to wprost z rozporzadzenia
Ministra Pracy i Polityki Socjalnej w sprawie rodzajéow schorzen uzasadniajgcych obnizenie
wskaznika zatrudnienia osob niepetnosprawnych oraz sposobu jego obnizania z dnia 18
wrzesnia 1998 r. (Dz.U. Nr 124, poz. 820). W tym miejscu wskazaé nalezy, ze zaréwno w
przedstawionych podczas rozprawy dowodach, jak i w wyliczeniach opartych na wzorze
wskazanym w § 2 ww. rozporzadzenia, okolicznos¢ ta zostata przez Odwotujgcego
uwzgledniona w minimalnym stopniu. Odwotujgcy nie wzigt bowiem pod uwage nie tylko
réznych stopni niepetnosprawnosci, ale rowniez liczba osob zatrudnionych, jakg wskazat w
zaprezentowanych symulacjach wypetienia druku DEK-1-0 nie przystaje do sytuacji
Przystepujgcego. Po trzecie, nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja przedstawiona
podczas rozprawy w zakresie, w jakim wykraczata poza zarzuty i okolicznosci wskazane w
tresci odwotania.

Ponadto, odnoszgc sie do argumentacji zawartej w odwotaniu, |zba wskazuje, ze nie
mozna utozsamia¢ wskazania sktadki na PFRON w wysokosci 0 zt z sytuacjg, w ktorej
sktadka ta zupetnie zostataby przez Przystepujgcego pominieta, co czyni w tresci odwotania
Odwotujgcy (vide pkt 2 str. 8 i str. 12 ostatni akapit odwotania). Z sytuacjg pominiecia sktadki
mielibySmy do czynienia, gdyby Przystepujgcy w ogdle tej sktadki w cenie nie ujat, co
niewatpliwie w tej sprawie nie miato miejsca. Nie mamy wobec tego do czynienia z btedem w
obliczeniu ceny. Dodatkowo wskazac nalezy, ze nie mozna tu mowiC o czynie nieuczciwej
konkurencji, jak podnosi Odwotujgcy w tresci odwotania. Nie jest takim czynem skorzystanie
z przystugujgcego wykonawcy uprawnienia. Nie zachodzi réwniez w tej sprawie sprzecznosc
tresci oferty z trescia SIWZ, gdyz Przystepujacy zastosowat sie¢ do wytycznych

Zamawiajgcego w zakresie sposobu obliczenia ceny, wskazanych w tresci SIWZ, a samo
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podanie sktadki w wysokosci 0 zt nie moze byé utozsamiane z sytuacjg zupetnego

pominiecia tej sktadki, o czym byta mowa wyzej.

Odnoszac sie nastepnie do oceny samej czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w
celu wykonania wyroku Izby wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 3280/20, wskazac¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci, aby wykonaé wyrok lzby zgodnie z jego
trescig. Zamawiajgcy doktadnie wyjasnit kwestie zwigzang z uprawnieniem Przystepujgcego
do skorzystania z mozliwosci zastosowania sktadki na PFRON w wysokosci 0 zt oraz
pozyskat od Przystepujgcego dowody przykladowo wskazane przez Izbe. Dokonany przez
Zamawiajgcego sposob oceny ztozonych przez Przystepujgcego wyjadnien i dowodow
réwniez jest w ocenie lzby wiasciwy i nie budzi zastrzezen.

Z uwagi na to, ze wyjasnienia te wraz z dowodami zostaly objete tajemnicag
przedsiebiorstwa, lzba wyraza swoje stanowisko w sposdb ogdlny. W odniesieniu do
ztozonych wyjasnien wskazac¢ nalezy, iz sg one szczegdtowe, spdjne i co najwazniejsze —
znajdujg potwierdzenie w ztozonych dowodach. Przystepujgcy wykazat bowiem, ze
rzeczywiscie zatrudnia wskazane osoby z niepetnosprawnoscig, zatgczajgc nie tylko
stosowne umowy o prace, ale réwniez dowody na odprowadzanie sktadek za te osoby, a
takze potwierdzenia przelewéw wynagrodzen. Natomiast z zalgczonych orzeczen o
niepetnosprawnosci wynika w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze zaistniaty powody do
obnizenia w przypadku Przystepujgcego sktadki na PFRON do wskazanej przez niego w
ofercie wartosci. Ponadto Przystepujgcy wyjasnit stan zatrudnienia, podajgc konkretne liczby
os6b zatrudnionych z uwzglednieniem form zatrudnienia i wymiaru czasu pracy, a takze
liczby osob niepetnosprawnych i stopnia ich niepetnosprawnosci. Na uwage zastuguje, ze
dane te zostaly podane w sposdb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu ich weryfikacje, co
Zamawiajgcy potwierdzit podczas rozprawy.

W zakresie wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego co do relacji biznesowych z
podmiotem Rosti i okolicznosci zwigzanych z naliczaniem dla tej firmy sktadki na PFRON
mimo zwolnienia przystugujgcego Przystepujgcemu, Izba wskazuje, ze wyjasnienia
Przystepujagcego uznata za wiarygodne. W ocenie Izby stosunki biznesowe dwdch
prywatnych podmiotdw rzgdzg sie odmiennymi prawami niz relacja ,zamawiajgcy —
wykonawca” na gruncie ustawy Pzp. Podmioty prywatne majg wiekszg swobode
ksztattowania taczacych je relacji biznesowych, gdyz nie obowigzujg ich wszystkie te zasady,
jakich przestrzega¢ musi zamawiajacy. Stad tez w sytuacji, w ktérej Przystepujacy w toku
wyjasnien udzielonych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wykazat, ze byt uprawniony do
obnizenia wysokosci sktadki na PFRON na dzien 3 lipca 2020 r. do poziomu 0 zt, w ocenie

Izby nie ma podstawy, aby podwazaé twierdzenie Przystepujgcego o tym, ze wliczanie w
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cene sktadki na PFRON w przypadku firmy Rosti wynika z zawartej miedzy tymi dwoma
podmiotami umowy, ktora od czasu jej zawarcia nie zostata w tym zakresie zaktualizowana.

Z tych wzgledow zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Ad zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp

Zarzut nie potwierdzit sie. W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do argumentacji
wskazanej w odwotaniu w zakresie, w jakim dotyczy ona tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujgcego, stwierdzi¢ nalezy, Zze jest ona lakoniczna i nie zawiera zadnych
argumentéw referujgcych do tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przedfozonego przez Przystepujgcego. W celu uzasadnienia stawianego zarzutu Odwotujgcy
powinien podjg¢ polemike z przedstawionym przez Przystepujgcego uzasadnieniem, co nie
miato miejsca w tresci odwotania. Natomiast dane, ktérych udostepnienia domaga sie
Odwotujgcy, wskazujac je w tresci odwotania na str. 13, w istocie stanowig tajemnice
skarbowg, co zostato potwierdzone decyzjg PFRON, opisang przez Przystepujacego w tresci
pisma z 15 stycznia 2021 r. (vide: str. 5) oraz stanowig w ocenie Izby tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego, co zostato przez niego nalezycie uzasadnione w pismie z
15 stycznia 2021 r.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze jedng z podstawowych zasad systemu zamowien
publicznych jest zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia (vide: art. 8 ust. 1
ustawy Pzp). Wobec tego ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co
wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z ograniczeniem takim bedziemy mie¢ do czynienia w
sytuacji powotania sie przez wykonawce na informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zgodnie z treécig art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie bowiem
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszgc sie szczegodtowo do tresci samego uzasadnienia przedstawionego przez
Przystepujgcego Izba wskazuje, ze spetnia ono wszystkie wymogi, o jakich mowa w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w ocenie Izby zastrzezone informacje spetniajg przestanki, o
ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), zgodnie z ktérego
trescig przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore
jako cato$¢ lub w szczegdoinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie

znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
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dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W zakresie poszczegdlnych elementéw tej definicji 1zba wskazuje, ze Przystepujgcy
nalezycie wykazat i uzasadnit warto§¢ gospodarczg chronionych informacji. Zastrzezone
informacje odnoszg sie bowiem do strategii i polityki zatrudnienia przyjetej przez
Przystepujgcego, w tym umiejetnosci takiego doboru pracownikow tymczasowych, nie tylko z
uwzglednieniem ich kompetencji i kwalifikacji, ale w réwnym stopniu réwniez z
uwzglednieniem rodzaju i stopnia niepetnosprawnosci, ktérych umiejetne wykorzystanie
pozwala Przystepujgcemu na uzyskanie prawa do ulg czy zwolnien, jak np. w przypadku
sktadki na PFRON, co przektada sie na jego mozliwosci konkurowania na rynku ustug
agencji pracy tymczasowej, czego nhiewatpliwie potwierdzenie stanowi przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia. W tym miejscu lzba wskazuje, ze juz sama analiza
tresci wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp pozwala na wiosek, ze wykonawcy Ci w odmienny sposéb prowadzg swoje
przedsiebiorstwa, w tym majg odmienng polityke zatrudnienia, co przetozyto sie nastepnie na
ich mozliwosci odmiennego uksztattowania poszczegdinych sktadnikow ceny w tym
postepowaniu. Izba podziela stanowisko wyrazone przez Strony i Uczestnika postepowania,
zgodnie z ktérym podmioty dziatajgce na rynku ustug agencji pracy tymczasowej majg
niewielkie mozliwosci ksztaltowania ceny i kazda mozliwo$¢ skorzystania z ulgi, zwolnienia
czy obnizenia np. sktadek, moze wywrze¢ nastepnie wptyw na ewentualng mozliwosé
konkurowania ceng, jak to miato miejsce w tym postepowaniu.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze Przystepujacy
wykazat stosownymi dowodami, Zze podjgt dziatania majgce na celu zachowanie
zastrzezonych informacji w poufnosci, czego wyrazem sg ztozone wyciggi z umow
zawierajgce stosowne klauzule dotyczgce zachowania poufnosci, nie tylko z pracownikami,
ale réwniez z kontrahentami. Dodatkowo zwréci¢é uwage nalezy, ze dane o liczbie oséb
zatrudnionych, w tym liczbie zatrudnionych osob niepetnosprawnych wraz z informacjg o
stopniu niepetnosprawnosci i schorzeniach, nie sg informacjami tatwo dostepnymi, czego
wyrazem jest odmowa ich udostepnienia Odwotujgcemu w trybie dostepu do informac;ji

publicznej przez Prezesa PFRON.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 w zwigzku § 5 pkt 1 w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu

wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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