Sygn. akt: KIO 2731/14

WYROK
z dnia 12 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2015 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2014 r. przez wykonawce ISS
Facility Services Sp. z 0. 0., ul. Flisa 2, 02-247 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez PL.2012+ Sp. z o. 0., Al. Ks. J. Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa,

przy udziale Impel Cleaning Sp. z 0.0,. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0. 0., ul. Flisa 2,
02-247 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od
odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............cocoeiiiinnnn.



syg. akt KIO 2731/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PL.2012+ sp. z o.0., Al. ks. J. Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, kitdérego przedmiotem sg
~Sukcesywne ustugi sprzatania Stadionu Narodowego w Warszawie”.

Zamawiajgcy dnia 12 grudnia 2014 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 22 grudnia 2014 roku wykonawca ISS Facility Services Sp. z 0.0., ul. Flisa 2, 02-247
Warszawa (dalej ,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
zarzucajgc zamawiajgcemu wykonanie czynnos$ci lub zaniechanie czynnos$ci polegajgcych
na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Slezna 118 (dalej ,Impel”) pomimo, ze oferta Impel zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

2. zaniechaniu weryfikacji przez zamawiajgcego zasadnosci oznaczenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa Formularza kalkulacji kosztéw w ofercie Impel,

3. zaniechaniu weryfikacji przez zamawiajgcego zasadno$ci oznaczenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. w celu
ustalenia przez zamawiajgcego, czy oferta ztozona przez Impel zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4. w konsekwencji zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez
wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. w celu ustalenia przez zamawiajgcego, czy
oferta zlozona przez Impel zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, ktéry to zatgcznik zawiera informacje bezprawnie utajnione przez
wykonawce Impel,

5. dokonaniu czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Impel, jako najkorzystniejszej.

Tym samym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Impel,
pomimo, ze oferta Impel zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia,

2) art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie weryfikacji przez zamawiajgcego zasadnos$ci zastrzezenia przez wykonawce

Impel, jako tajemnicy przedsiebiorstwa Formularza kalkulacji kosztow oraz tresci
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wyjasnien ztozonych przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. w celu ustalenia
przez zamawiajacego, czy oferta ztozona przez Impel zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, co narusza zasade jawnosci postepowania,

art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu zatgcznika
do wyjasnien ztozonych przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. w celu ustalenia
przez zamawiajacego, czy oferta ztozona przez Impel zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zawierajgcego informacje bezprawnie utajnione
przez wykonawce Impel, co narusza zasade jawnos$ci postepowania oraz uniemozliwia
odwotujgcemu zapoznanie sie i odniesienie sie do wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Impel,

art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak ujawnienia protokotu postepowania w zakresie
zatgcznikdw do protokotu postepowania wskazanych przez odwotujgcego w ust. 2 i 3, co
narusza zasade jawno$ci postepowania,

art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad
rownego traktowania wykonawcdéw i zachowania uczciwej konkurencji oraz udzielenie

zamoOwienia wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1.

Powtérzenia czynnosci  weryfikacji zasadnosci  oznaczenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Formularza kalkulacji kosztow oraz tresci zatgcznika do wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. w celu ustalenia przez
zamawiajgcego, czy oferta ztozona przez Impel zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Odtajnienia Formularza kalkulacji kosztow oraz wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Impel 3 grudnia 2014 r. oraz odtajnienie protokotu postepowania w tej czesci.

Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Impel, jako najkorzystniejszej.

4. PowtOrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie 92 ust. 1 ustawy

Pzp.

5. Dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

6. Zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, wedtug

spisu przedstawionego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania wyraza sie w tym, ze

w przypadku prawidtowego zastosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp nie

dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zaméwien publicznych majgcych wptyw

na wynik postepowania, a odwotujgcy mogtby podpisa¢ umowe z zamawiajgcym, poniewaz
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spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zilozona oferta jest zgodna z wymogami
zamawiajgcego zawartymi w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie
z aktualnym brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp s$rodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcy, jezeli ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy.
W przedmiotowym stanie faktycznym podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Impel oraz
prowadzeniu niniejszego postepowania w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.
Podnoszone przez odwotujgcego naruszenia wskakujg wprost na uszczerbek w interesie
w uzyskaniu zamowienia, poprzez pozbawienie go szans na uzyskanie zamdwienia. Zatem
w przypadku, gdyby zamawiajgcy wykonat wszystkie czynnosci w postepowaniu zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, musiatby odrzuci¢ oferte wybranego wykonawcy Impel, a oferta
odwotujgcego mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejszg i odwotujgcy uzyskatby
przedmiotowe zaméwienie. Tym samym interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia doznat konkretnego uszczerbku (szkody) w sferze praw wykonawcy oraz
interesu gospodarczego, objawiajgcego sie w mozliwosci utraty dostepu do zamowienia
i przewidywanych z tytutu jego realizacji zyskéw. Ponadto szkoda, jakiej moze doznaé
odwotujgcy, bedzie wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przedmiotem zaméwienia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego w trybie
przetargu ograniczonego sg sukcesywne ustugi sprzatania Stadionu Narodowego

w Warszawie.



W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone 2 oferty:

1) Impel Cleaning Sp. z 0.0. z ceng realizacji zaméwienia 942 408,40 zt

2) ISS Facility Services Sp. z 0.0. z ceng realizacji zaméwienia 1 899 883,71 zi.

Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia
w wysokosci 2 864 752,28 zt brutto.

Odwotujgcy w dniu 28 listopada 2014 r. ztozyt wniosek do zamawiajgcego o wglad do
ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy w dniu 1 grudnia 2014 r. otrzymat informacje o odmowie udzielenia mu
wgladu do zatacznika nr 8 do s.i.w.z. "Formularz kalkulacji kosztéw” wykonawcy Impel ze
wzgledu na fakt, iz przedmiotowy zatgcznik =zostat zastrzezony, jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy, dnia 28 listopada 2014 roku, wezwat wykonawce Impel do ztozenia
wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. czy nie nosi ona znamion ceny
razaco niskiej.

Przystepujacy Impel ztozyt stosowne wyjasnienia w dniu 3 grudnia 2014 roku, opatrujac je
zastrzezeniem, iz informacje tam zawarte (w wyjasnieniach) stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Nastepnie, w wyniku kolejnego wniosku odwotujgcego, zamawiajgcy w dniu 5 grudnia
2014 roku, udostepnit odwotujgcemu te samg zawartos¢ oferty Impel, nie udostepniajgc
informacji zastrzezonych tajemnica przedsigbiorstwa.

Dnia 12 grudnia 2014 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Impel.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i dnia 22 grudnia 2014 roku
wniést odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie
z instrukcjg s.iw.z. pkt. 21.4 cena ofertowa jest obliczana i musi by¢ zgodna z ceng
obliczong w formularzu kalkulacji kosztow, tj. zatgcznikiem nr 8 do s.i.w.z. Zatacznika nr 8 do
S.i.w.z. opracowanego przez zamawiajgcego w zadnym wypadku nie mozna uznaé za
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Tym samym ich zastrzezenie przez wykonawce Impel byto i jest bezpodstawne. Zatgcznik
nr 8 do s.i.w.z. nie zawiera bowiem zadnych informacji, ktére uzna¢ mozna za tajemnice
przedsigbiorstwa, tj. informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsigbiorstwa lub innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Zgodnie
z Wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 10 stycznia 2014 r.
(I OSK 2143/13) ,1. Tajemnice przedsiebiorstwa stanowi poufna informacja posiadajgca
warto$¢ gospodarcza, a w szczegdlnosci informacja techniczna, technologiczna Ilub
organizacyjna.2. Niewystarczajgcym jest powotanie sie jedynie na tajemnice przedsigbiorcy,

bez szczegotowego rozwiniecia, w jakim aspekcie tajemnice te nalezatoby oceniac. ”



Wytgcznym celem ztozenia formularza kalkulacji kosztéw jest zas udowodnienie
zamawiajgcemu, ze wykonawca prawidtowo wyliczyt cene oferty. Dokument ten nie zawiera
zadnych informacji newralgicznych, ktoérych ujawnienie mogtoby skutkowaé naruszeniem
intereséw Impel. W ocenie odwotujgcego, jest oczywiste, ze faktycznym powodem
zastrzezenia przez wykonawce Impel nie byta che¢ i potrzeba ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia
konkurencji, w tym odwotujgcemu, weryfikacji ich ofert pod katem oceny czy wykonawca nie
ztozyt oferty z ceng razgco niskg. Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane
przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie przesgdzi, ze zastrzezone informacje
majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez
wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych (np. art. 96 ust. 3 Ustawy) lub odrebnych
przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia ich w ramach prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Cigzar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona
przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawag dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci zastrzezonych informaciji.

Dodatkowo warto wspomniec, iz przedmiotowy zatgcznik nr 8 do s.i.w.z. w poprzednich
postepowaniach prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego w postepowaniach na te
sama ustuge w ocenie wykonawcy Impel nie stanowit tajemnicy przedsiebiorstwa.

Analogicznie w prowadzonym obecnie przez zamawiajgcego postepowaniu na ustuge
odsniezania dachu Stadionu Narodowego podobny formularz kalkulacji kosztéw, w ktérym
oferta wykonawcy Impel zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, réwniez nie zostat
zastrzezony, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Oferta Impel zawiera ceny spekulacyjne, a wyjasnienie ich elementéw kalkulacyjnych jest
konieczne, gdyz w konsekwencji zaniechanie ich odrzucenia przez zamawiajgcego
uniemozliwia prawidtowe realizowanie zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze przy skali
przedsiewziecia, stopniu jego ztozonosci i wielkosci kosztow statych, opisane ponizej roznice
wykraczajg znaczaco poza roznice wystepujace w cenach ofert na rynku tego rodzaju ustug,
co moze Swiadczy¢ o omyice rachunkowej w obliczeniu ceny oferty Impel lub o razgco niskiej

cenie ww. oferty lub o czynie nieuczciwej konkurencji (dumping).



Odwotujgcy wskazat, iz wykonywanie ustug ,Sukcesywnego sprzatania Stadionu
Narodowego w Warszawie" jest wykonywane od 3 lat, zamawiajacy przeprowadzit juz 3
kolejne postepowania.

Analiza cen oferowanych za realizacje przedmiotowego zaméwienia przez wykonawce
Impel wskazuje jednoznacznie, iz aktualnie zaoferowana cena przez wykonawce Impel jest
o prawie 60% nizsza od ceny zaoferowanej przed 3 laty. Zauwazy¢ nalezy, iz koszt ustugi
utrzymania czystosci w przewazajgcej czesci oparta jest na wynagrodzeniach pracownikéw
wykonujacych te ustuge, a minimalne wynagrodzenie za prace od 2011 roku do 2015 r.
(w tym okresie bedzie realizowana ustuga) wzrosto o prawie 26% w stosunku do roku 2011.

Aktualnie zaoferowana cena przez wykonawce Impel jest nizsza niz cena odwotujgcego
w postepowaniu na utrzymanie czystosci na Stadionie Narodowym w okresie letnim (maj -
pazdziernik 2014), gdzie zakres przedmiotu nie obejmowat m.in. 4 krotnie wiekszej
czestotliwosci utrzymania czystosci na parkingu podziemnym o powierzchni 65 000 m? (wraz
Z usuwaniem btota posniegowego), usuwanie sniegu na schodach ruchomych zewnetrznych,
odsniezanie wraz z wywozeniem $niegu (23 x od listopada do marca), usuwanie $niegu
i zwalczanie $liskosci na ciggach komunikacyjnych (23 x od listopada do marca), strgcanie
sopli (23 x od listopada do marca), usuwanie pozostatosci po uzytych do stopienia lodu
i $niegu srodkach.

Szczegotowy zakres prac i harmonogram wykonywania prac - pkt. 15 OPZ - Obstuga
dtugoterminowego wydarzenia Zimowy Narodowy wraz z imprezami towarzyszacymi pkt.
6-13, ktory to angazuje 4 poziomy stadionu Narodowego i funkcjonuje rowniez w godzinach
nocnych i swigtecznych, co powoduje dodatkowe zwiekszenie kosztéw wynagrodzen
pracownikéw. Pkt. 15 w Zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. Opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego
w zakresie zamoOwienia na ,Sukcesywne Ustugi sprzgtania Stadionu Narodowego
w Warszawie”.

Olejowanie i konserwacja podiég z drewna wraz z koniecznoscig zapewnienia
specjalistycznych preparatow do konserwacji drewna okreslonych w oraz w zatgczniku nr 3
do s.i.w.z. Odpowiedzi na pytania wykonawcéw z dnia 21 listopada 2014 r. nr 19 - 21.
W poprzednich postepowaniach zamawiajgcy nie wymagat olejowania podtdég oraz nie
okreslit tak precyzyjnie jak obecnie w zatgczniku nr 3 Warunki uzytkowania podtég
drewnianych olejowanych i podtég granitowych - kamien niezaimpregnowany.

Oferta wykonawcy Impel zdaje sie réwniez nie uwzglednia¢ innego systemu rozliczen
serwisOw pracownikow sprzatajgcych w stosunku do lat poprzednich.

Abstrahujgc od wigkszej ilosci wymaganych pracownikéw, koszt zapewnienia powyzszych
serwisOw powinien zosta¢ ujety w cenie za metr sprzagtanej powierzchni, natomiast

w poprzednich dwéch postepowaniach zamawiajgcy ptacit dodatkowo za zapewnienie



serwisOw pracownikéw sprzatajgcych, do prac interwencyjnych, obstugi wycieczek, recepcii
oraz biur.

Odwotujgcy nie jest w stanie wykazaé wszystkich czynnikéw wskazujgcych na
zastosowanie razgco niskiej ceny przez Impel w zwigzku z bezpodstawnym uznaniem
skutecznosci zastrzezenia Impel, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.

Formularz kalkulacji kosztow, a nastepnie wyjasnien dotyczacych elementéow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia badania
zasadnosci zastrzezenia wyliczen (zatgcznik) jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co w sposéb
znaczny utrudnia odwotujgcemu precyzyjne przeprowadzenie dowodu na okolicznos¢ razgco
niskiej ceny. Zdaniem odwotujgcego bogate doswiadczenie wykonawcy Impel oraz
z pewnoscig dobrze wynegocjowane umowy z dostawcami nie zapewnig nalezytego
poziomu realizacji ustugi za tak niskg cene, szczegdlnie, ze chodzi o utrzymanie czystosci na
bardzo specyficznym obiekcie jakim jest Stadion Narodowy, choc¢by ze wzgledu na rozmiar
obiektu, jego charakter i przeznaczenie.

W opinii odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zamdwienia za
zaoferowang przez Impel cene, co poniekad potwierdzajg twierdzenia Impel w sprawie
o sygn. KIO 2694/11, w ktdrej to odwotujacy Impel twierdzit, ze cena jaka zaproponowat
woéwczas ISS Facility Services Sp. z 0.0. (249 866,94 zt miesiecznie) versus obecna jest
razgco niska i nie gwarantuje nalezytej realizacji zaméwienia, okreslat jg wrecz jako ,cene
nierealistyczng, nieprawdopodobng, nieodzwierciedlajgca obowigzujgcych stawek rynkowych
oraz zdecydowanie zanizong”. Obecnie zas Impel proponuje cene rzedu 188 481,68 zt tj. ok.
60 tysiecy ztotych nizszg w skali miesigca, niz skarzona przez niego wowczas cena
odwotujgcego. Przypomnie¢ nalezy, ze 6wczesna umowa w ramach éwczesnego przetargu
byta korzystniejsza dla wykonawcy tj. generowata mniej kosztéw po jego stronie.
Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze uwzgledniajgc wszystkie okolicznosci sprawy, cena
ustalona przez Impel jest razgco niska, nie ma bowiem zadnych realnych przestanek, ktére

mogtyby uzasadnia¢ pod wzgledem ekonomicznym zaproponowane przez Impel stawki.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego, podirzymujgc swoje
stanowisko dodatkowo podnoszac, iz zakresie zarzutdw odnoszgcych sie do tajemnicy
przedsiebiorstwa, to odwotujgcy uchybit terminom na skuteczne podnoszenie zarzutdéw
w tym zakresie, gdyz termin na wniesienie odwotania od czynnosci zamawiajacego nalezato
liczy¢ odpowiednio od 1 i 5 grudnia 2014 roku, kiedy to odwotujgcy powzigt informacje
0 podtrzymaniu zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa dokumentdéw i tresci ztozonych

przez przystepujgcego Impel.



Izba zwazyta, co nastepuije.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko prezentowane przez odwotujacego
stwierdzajgc, ze zarzuty odwotujgcego w zakresie podtrzymania przez zamawiajgcego
dokumentow i tresci objetych tajemnicg przedsiebiorstwa przez przystepujagcego Impel
zostaty wniesione w terminie.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

W mys$l przepisu art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia
- jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Skoro zatem zamawiajacy odpowiednio w dniu 1 grudnia 2014 roku oraz 5 grudnia 2014
roku przekazat odwotujgcemu informacje o udostepnieniu czesci oferty wykonawcy Impel,
to nalezatoby domniemywaé, iz termin na wniesienie odwotania biegnie wtasnie od dnia
przestania takiej informacji odwotujgcemu.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze nawet jezeli przepisu art. 182 ust. 1 ustawy Pzp,
W niniejszym postepowaniu nie nalezatoby zastosowaé (w zakresie omawianego zarzutu),
to ustawodawca zabezpieczyt interesy odwotujgcych sie wykonawcédw w ten sposoéb,
iz ustanawiajgc przepis art. 182 ust. 3 ustawy Pzp wskazat, ze odwotanie wobec czynno$ci
innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktdérych wartosé jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 -
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci

mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
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Biorgc powyzsze pod uwage, przyjmujac, ze czynnos¢ zamawiajgcego stanowi owg inng
czynnosc, o ktérej odwotujgcy dowiedziat sie odpowiednio 1 i 5 grudnia 2014 roku, to termin
na wniesienie odwotania nalezatoby liczy¢ odpowiednio do 11 i 15 grudnia 2014 roku.

O ile mozna przyzna¢ zamawiajgcemu racje, iz terminy wskazane powyzej powinny
determinowaé mozliwos¢ rozpoznawania zarzutédw (dotyczacych zaniechania udostepnienia
dokumentdw i tresci objetych tajemnicg przedsiebiorstwa), to jednak Izba stoi na stanowisku,
Zze wskazane wyzej terminy nie moga odnosi¢ sie do wskazywanych w odwotaniu czynnosci
(zaniechan) zamawiajgcego, gdyz ze wzgledu na brak skutku okreslonego przepisem art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, wniesione odwotanie, na takg czynnos¢ (czy tez zaniechanie)
zamawiajgcego powinno zostac¢ oddalone.

Jak wynika bowiem z tresci przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, $rodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy. Tym samym terminy na wniesienie srodkéw ochrony prawnej okreslone przepisami
art. 182 ustawy Pzp, nalezy oceniaé (terminowosc¢ ich podniesienia) przez pryzmat przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wykonawca wnoszacy odwotanie na
brak odtajnienia, czy tez utrzymania w mocy skutecznosci zastrzezenia dokumentéw i tresci
opatrzonych klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa, na etapie badania i oceny ofert, przed
ogtoszeniem informacji o wyniku postepowania, nie moze wywota¢, bo nie moze, skutku
w postaci uzyskania zamowienia i poniesienia szkody (mozliwosci poniesienia) przez
wykonawce odwotujgcego sie. A tylko taki skutek, w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
powodowa¢ moze uwzglednienie odwotania. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze wykonawca
chcacy skorzysta¢ z prawa wniesienia odwotania na omawiane czynnos$ci (zaniechania),
przed dniem ujawnienia przez zamawiajgcego wyniku oceny i badania ofert, tzw. informaciji
o wyniku postepowania, nie moze by¢ pewny, w jakim ostatecznym kierunku péjdzie ocena
zamawiajgcego, tj. czy zamawiajacy nie dojdzie do tych samych wnioskéw, co wykonawca
i ostatecznie to oferta tego wykonawcy zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

Rekapitulujgc stwierdzi¢ nalezato, iz odwotanie w zakresie zarzutéw z pkt 2 i 3 odwotania,
tj. dotyczacych zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa kalkulacji zatgczanej do oferty wg.
wzoru zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. oraz wyjasnien w zakresie ceny ofertowej, czy nie nosi ona

znamion ceny razaco niskiej, zostato wniesione w terminie.
Odnoszac sie zas do merytorycznej tresci zarzutow odwotania, to w zakresie zarzutu nr 1

odwotania dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Impel, pomimo, ze oferta Impel
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zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, lzba stwierdzita,
ze odwotujgcy nie udowodnit, ze cena ofertowa wykonawcy Impel jest razaco niska.

Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Odwotujgcy na rozprawie ztozyt dokumenty w postaci:

1) Ogtoszenie o zamoéwieniu nr 2014/S 204-361634 oraz ogtoszenie o udzieleniu

zamowienia nr 2013/S 033-051508,
2) Kopie dokumentow znalezionych w biurze przekazywanym innemu wykonawcy
(Impel),

3) Oferta handlowa na dostawe soli drogowej z 10 pazdziernika 2014 roku oraz blizej

nieokreslone zestawienie,

4) Symulacja kosztow (opracowanie wiasne) dotyczaca wybranych pozycji z kalkulacji

kosztéw,

5) Ulotka (broszura) dotyczgca urzgdzenia sprzgtajacego model 7300 firmy Tennant,

6) Dokumentacja z innych postepowan (z lat poprzednich) dotyczacg $wiadczenia ustug

sprzagtania na Stadionie Narodowym w tym m. in. protokoty postepowan, oferty,
kalkulacje, umowy (8 kompletéw).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przedtozone dowody nie potwierdzity okolicznosci
wywodzonej przez odwotujgcego.

Dowdd nr 1 - z ogtoszenia o zaméwieniu i ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia potwierdza
jedynie fakt wszczecia postepowania w 2014 roku oraz udzielenie zamoéwienia w 2013 roku
na swiadczenie ustug sprzatania na Stadionie Miejskim we Wroctawiu. Dlatego tez dowod
powyzszy Izba uznata za nieistotny w rozstrzygnieciu zarzutu odwotania.

Dowdd nr 2 — kopie dokumentéw ,Dowdd dostawy”, zestawienie ,\Wz”, wykaz produktéw
zatytutowany ,Stadion Narodowy 15.12.2014”, zestawienie odziezy podpisane przez z-ce
Dyrektora Operacyjnego Region Warszawa Impel Cleaning sp. z 0.0., zostaly ztozone jako
kopie dokumentow nieposwiadczone ,za zgodnos¢ z oryginatem”, co uniemozliwia
stwierdzenie ich prawdziwosci. Dowdd niedopuszczony przez Izbe.

Dowdd nr 3 - oferta handlowa na dostawe soli drogowej z 10 pazdziernika 2014 roku oraz
blizej nieokreslone zestawienie. Oferta poswiadcza jedynie fakt zaoferowania odwotujacemu
soli drogowej za okreslong kwote, zestawienie zawiera dane blizej nieokreslone — dowdd bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Dowdd nr 4 - symulacja kosztéw (opracowanie witasne) dotyczgca wybranych pozycji
z kalkulacji kosztow — kalkulacja przedstawia wyliczenie minimalnych mozliwych stawek,

jakie mozna =zaoferowa¢ w przedmiotowym postepowaniu. lzba dokonata analizy
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przedstawionych kalkulacji, poréwnujac jg z kalkulacjg przystepujacego Impel, zatgczong do
oferty i stwierdzita, ze w zakresie pozycji nr 17 wskazana przez odwotujacego minimalna
cena jednostkowa za m?, za jakg mozliwe jest $wiadczenie ustugi (w tej pozycii), to 0,05 zt
i jest nizsza niz cena przedstawiona w kalkulacji przedstawionej przez przystepujgcego
Impel. W zakresie wskazywanej pozycji nr 1 odwotujgcy podat, ze minimalna cena
jednostkowa za m?, za jakg mozliwe jest swiadczenie ustugi (w tej pozycji), to 0,02 zt. Izba
stwierdzita, ze wartos¢ ta jest nizsza niz cena podana w kalkulacji przedstawionej przez
przystepujgcego Impel. W zakresie wskazywanej pozycji nr 12 odwotujgcy podat, ze
minimalna cena jednostkowa za m?, za jakg mozliwe jest $wiadczenie ustugi (w tej pozycji),
to 0,09 zh. lzba stwierdzita, ze wartos¢ ta jest nizsza niz cena podana w kalkulacji
przedstawionej przez przystepujacego Impel. W zakresie wskazywanej pozycji nr 34
odwotujgcy podat, ze minimalna cena jednostkowa za m?, za jakg mozliwe jest $wiadczenie
ustugi (w tej pozycji), to 0,23 zt. I1zba stwierdzita, ze wartos¢ ta jest wyzsza niz cena podana
w kalkulacji przedstawionej przez przystepujacego Impel. Niemniej wskaza¢ nalezy, ze
w zakresie tej pozycji odwotujgcy btednie przyporzgdkowat zakres przedmiotowy ustugi, stad
Izba nie mogta dokona¢ prawidiowego pordéwnania. Jezeli bowiem poréwnaé ceny
w zakresie opisu przedmiotu pozycji, dokonanej przez odwotujgcego, to odwotujgcy w swojej
kalkulacji podat znacznie wyzszg wartoS¢ cenowg pozycji niz sam wskazywat w ztozonym
dowodzie — okolicznos¢é na niekorzy$¢ odwotujgcego. Odnoszac sie zas do ostatniej
z wykazywanych przez odwotujgcego pozycji, tj. ,Biznes Klub z foyer” (pozycja nr 18),
odwotujgcy podat, ze minimalna cena jednostkowa za m?, za jakg mozliwe jest S$wiadczenie
ustugi (w tej pozycji), to 0,04 zt. I1zba stwierdzita, ze wartos¢ ta jest nizsza niz cena podana
w kalkulacji przedstawionej przez przystepujgcego Impel.

Dowdd nr 5 - ulotka (broszura) dotyczgca urzgdzenia sprzgtajgcego model 7300 firmy
Tennant zostata ztozona w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski. Dowdd
niedopuszczony przez Izbe (vide: § 19 pkt 3 rozporzadzenia z dnia z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz.
964) - wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone
W jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktoéry sie na nie
powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski.).

Dowod nr 6 - Dokumentacja z innych postepowan (z lat poprzednich) dotyczaca
$wiadczenia ustug sprzatania na Stadionie Narodowym w tym m. in. protokoty postepowan,
oferty, kalkulacje, umowy (8 kompletéw), potwierdza jedynie okolicznosci tam przedstawione.
Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Jak wynika z powyzszego, jedynym dowodem, ktéry mogtby by¢ uwzgledniony przez I1zbe
to kalkulacja poréwnawcza, ktéra po dokonanej przez lIzbe ocenie, nie odzwierciedla

okolicznosci, ktére podnosit odwotujgcy. Wskazac rowniez nalezy, ze analiza porownawcza
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ztozonych kalkulacji prowadzi do wniosku, ze zaréwno odwotujgcy jak i przystepujgcy
zamiennie wyceniali pozycje zaméwienia, tj. w niektérych pozycjach ceny jednostkowe
odwotujgcego sa nizsze niz przystepujgcego, w niektérych pozycjach ceny sg skalkulowane
na tym samym poziomie, a w niektérych pozycjach ceny jednostkowe przystepujgcego sg
nizsze niz odwotujgcego. Powyzsze swiadczy o konkurencyjnym charakterze ztozonych
ofert, ich indywidualnej wycenie =z uwzglednieniem mozliwosci technicznych
i organizacyjnych danego przedsiebiorstwa. Tym samym lIzba nie stwierdzita, ze cena
przedstawiona przez przystepujgcego Impel jest razgco niska.

Odnoszac sie zas do zarzutédw opisanych w punktach 2 i 3 odwotania, tj. naruszenia art. 8
ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
weryfikacji przez zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia przez wykonawce Impel, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa ,Formularza kalkulacji kosztéw” oraz tresci wyjasnieh ztozonych
przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. oraz naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu zatgcznika do wyjasnien ztozonych przez
wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r., Izba stwierdzita, co nastepuje.

W zakresie zarzutu nr 2 |zba nie stwierdzita zarzucanego czynu wskazujac, iz odwotujgcy
nie udowodnit, ze zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji zasadnosci zastrzezenia przez
wykonawce Impel, jako tajemnicy przedsigbiorstwa ,Formularza kalkulacji kosztow” oraz
tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. Zamawiajacy na
rozprawie oswiadczyt bowiem, ze takiej weryfikacji dokonat, a ze wzgledu na obowigzek
dowodowy po stronie odwotujgcego zarzut powyzszy nalezato oddalic.

Niemniej stwierdzenie powyzsze nie wptywa na ustalenie przez Izbe, iz zamawiajgcy
weryfikujgc rzeczone dokumenty wyciggnat btedne wnioski. W ocenie Izby bowiem, zarzut
nr 3 odwotania potwierdzit sie. 1zba podkresla jedynie, ze zakres zarzutu odnosit sie tylko do
zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na nie udostepnieniu odwotujgcemu zatgcznika
do wyjasnien ztozonych przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r., wobec czego
zakres rozstrzygniecia dokonanego przez lzbe odnosi sie tylko do zakresu zarzutu
podniesionego przez odwotujgcego (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu).

Zdaniem Izby wykonawca Impel, sktadajgc rzeczone wyjasnienia z dnia 3 grudnia 2014
roku, nie udowodnit zasadnosci zastrzezenia informacji tam zawartych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy oswiadczajgc, ze przedstawione informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa nie podat, jakie czynnosci podjat w celu ochrony informacji tam
zawartych, w szczegdélnosci organizacyjne przedsiebiorstwa. Ponadto jaki krgg oséb miat
dostep do tych informacji i jakie obostrzenia personalne zostaty poczynione. Nadto zwrécic
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uwage nalezy na okolicznosé, iz przedmiotowe wyjasnienia zostaly przestane
zamawiajgcemu faksem, co w prosty sposéb udowadnia, ze tresci tam zawarte nie stanowia,
jakis szczegolnie chronionych danych, ktérych ujawnienie grozitoby naruszeniem tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez
przystepujgcego Impel z dnia 3 grudnia 2014 roku, nie zawierajg zadnych informac;ji, ktére
uzna¢ mozna za tajemnice przedsigbiorstwa, tj. informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza.

Dlatego tez czynnos¢ zamawiajgcego w tym zakresie nalezato uzna¢ za wadliwg
i pozbawiong podstaw prawnych.

Majac jednakze na uwadze okoliczno$¢, iz nie potwierdzity sie pozostate zarzuty
odwotania, w szczegdélnosci determinujgce konieczno$¢ odrzucenia oferty przystepujacego,
Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w rozumieniu przepisu art.
192 ust. 2 ustawy Pzp. Stwierdzone przez Izbe naruszenie przepisow ustawy - Prawo
zamOwien publicznych przez zamawiajgcy nie miato i nie moze mie¢ wptywu na wynik

prowadzonego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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