Sygn. akt: KIO 54/22

WYROK
z dnia 25 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu nha posiedzeniu i rozprawie w dniu 21 stycznia 2022 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2022 r.
przez wykonawce A. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag pod firmg A. O. O..PL z
siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Centrum Obstugi

Oswiaty w Krakowie

przy udziale wykonawcy A. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg adrium
BHP A. R. z siedzibg w Dobczycach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce A. O. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firmg A. O. O..PL z siedzibg w Krakowie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong 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
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2021, poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ......cccociiiiiiiiiiiiieean



Sygn. akt: KIO 54/22

Uzasadnienie

Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty w Krakowie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2021, poz. 1129), zwane] dalej
Lustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktdérego przedmiotem jest ,Kompleksowa obstuga w zakresie
bezpieczenstwa i higieny pracy w roku 2022 samorzgdowych jednostek oswiatowych,
ktérych organem prowadzgcym jest Gmina Miejska Krakéw”, nr postepowania:
ZP.261.52.2021.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 19.11.2021 r. pod Nr 2021/S 225-591479.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 7 stycznia
2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwotanie wykonawca A. O.
prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg A. O. O..PL z siedzibg w Krakowie, zwany
dalej ,Odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 1i 3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwanej dalej: ,ZNKU”, poprzez
zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
wykonawce A. R., w szczegodlnosci kalkulacji w zakresie struktury i kosztow
zatrudnienia pracownikéw realizujgcych przedmiotowe zamowienie, mimo ze
informacje te nie przedstawiajg wartosci gospodarczej, sg jednorazowe z uwagi na
mozliwos¢ ich wykorzystania wylgcznie w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a ich ujawnienie nie moze narazi¢ wykonawcy na szkode i jako takie nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czego konsekwencjg jest niemoznos¢ petnego uzasadnienia
zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji w ofercie
wykonawcy A. R.;

2) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegodlnosci wskutek wyboru
wykonawcy, ktory zaoferowat cene razgco niskg i poprzez ztozenie oferty dokonat
czynu nieuczciwej konkurencji, przede wszystkim polegajgcego na wykluczeniu
innych wykonawcéw z dostepu do rynku;

3) art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z
przepisami PZP, w szczegdlnosci wskutek zaniechania uzyskania od wykonawcy

rzetelnych i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny realizacji ustugi,

2



4)

5)

6)

7)

8)

9)

a tym samym oparcie decyzji ws. wyboru oferty na danych (wyjasnieniach), ktére nie
pozwalajg w obiektywny sposdb oceni¢ zasadnosci i rynkowosci zaoferowanej ceny;
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uzyskania od A. R. rzetelnych i
kompleksowych wyjasnien w sprawie ztozonej oferty (przekazane przez A. R.
informacje nie uzasadniajg w sposob precyzyjny podstawy i okolicznosci ustalenia
ceny ofertowej);

art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra jest niezgodna z ustawa,
a w szczegolnosci zawiera cene razgco niska, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencii;

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegoélnosci poprzez utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku;

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera
cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niskg ceneg;

art. 224 ust. 5 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie ogélnych (nieprecyzyjnych)
wyjasnien i tym samym nieuwzglednienie obiektywnych czynnikow, ktore majg wptyw

na wysokos¢ zaproponowanej ceny;

10)art. 226 ust. 2 lit. b) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej

przez A. R. pomimo, iz nie spetniata warunkéw udziatu w postepowaniu;

11)art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do wyjasnienia

ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych — referenciji.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze oferty;

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci:

odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce A.
R.;

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ztozonych referencji;
ponownego badania i oceny ofert,

wyboru oferty najkorzystniejszej;

Uzasadnienie odwotania

Odwotujgcy podat, ze w dniu 28.12.2021 r. Zamawiajgcy, dokonat wyboru najkorzystniejszej

oferty w przetargu prowadzonym w trybie nieograniczonym pn. ,Kompleksowa obstuga w
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zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy w roku 2022 samorzadowych jednostek
oswiatowych, ktérych organem prowadzacym jest Gmina Miejska Krakéw” oraz powiadomit o
tej czynnosci Wykonawcow. Jako podstawe takiego rozstrzygniecia wskazany zostat art. 253
ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze w uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria oceny ofert okreslone w specyfikacji warunkow
zamowienia sposrod nieodrzuconych ofert.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszymi twierdzeniami.

Wyjasniajac kwestie dotyczgcg zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujacy
wskazat, iz zgodnie z trescig art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

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

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ZNKU przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$é lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest
prowadzenie postepowania o0 udzielenie zaméwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w
pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez
ustawodawce wyjatki nalezy traktowac¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in.

sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zauwazyt,
ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia
okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.

Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z catg pewnoscig
nie znaczy wytacznie ,o8wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy

wymog ,udowodnienia”.
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Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zosta¢ nieujawnione,
wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informaciji
ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ZNKU.

Odwotujgcy podnidst, ze ww. przepis przewiduje nastepujgce przestanki:

- informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

- informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie moga
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
mogg by¢ tatwo dostepne dla takich osob, a uprawniony do korzystania z informaciji lub
rozporzadzania musi podjg¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Odwotujgcy podat, ze A. R. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny w catosci (réwniez w zakresie kalkulacji). W uzasadnieniu
wskazujgc: ,Zastrzegam, iz niniejsze wyjasnienia oraz zatgczona do nich kalkulacja stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. z dnia o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010, 1649) dotyczg one w
szczegolnosci informacji o organizacji przedsiebiorstwa, kosztach prowadzonej dziatalnosci,
ktére sg objete poufnoscig. Jednoczednie Wykonawca oswiadcza, iz podjat wszelkie
niezbedne kroki do zachowania wyzej wymienionych informacji w poufnosci, w szczegolnosci
dane skitadajgce sie na kalkulacje znane s3g jedynie wtascicielowi firmy oraz osobom
umocowanym do tego przez wiasciciela, zas dokumenty zwigzane z podanymi w kalkulacji
danymi przechowywane sg w firmie w zabezpieczonym miejscu niedostepnym dla osoéb
nieupowaznionych”.

Odwotujgcy stwierdzit, Ze analiza tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z dnia 8.12.2021 r. prowadzi do wniosku, ze A. R. nie wykazat, iz
zastrzezone przez niego informacje (ktére okreslit jako majgce charakter organizacyjny i
kosztowy — koszty prowadzenia dziatalnosci) majg jakakolwiek wartos¢ gospodarcza.
Wykonawca nie wyjasnit jakie wartosci gospodarcze chroni w razie gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. Dodatkowo nie wskazat, jaka konkretnie
szkoda grozi mu w razie ujawnienia jego wyjasnien. Stwierdzenie takie jest stanowczo
niewystarczajgce do tego, by uzna¢, ze A. R. rzeczywiscie wykazat, ze zastrzezone przez
niego informacje majg jakgkolwiek wartoS¢ gospodarczg. Tym samym nie wykazat juz
pierwszej przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jakg jest wartos¢ gospodarcza
zastrzezonych informagiji.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wyjasnit, iz przedmiot zamodwienia zostat w
niniejszym postepowaniu na tyle szczegotowo opisany, ze margines swobody wykonawcéw
co do sposobu jego wykonania nie jest duzy. W konsekwenciji, rowniez sposob kalkulacji

ceny, opierajgcej sie w przypadku ustug BHP w znacznej mierze na kosztach pracy, nie
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pozostawia wykonawcom - przynajmniej w zakresie kosztéw pracy - zbyt wiele mozliwosci na
stworzenie wtasnego know-how. Odwotujgcy podkreslit, ze tym bardziej zatem A. R.
powinien byt wykazacC: co powoduje, ze zwlaszcza kalkulacja cenowa w niniejszym
postepowaniu zastuguje na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa i ze posiada dla niego
warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy stwierdzit, Zze powyzszych okolicznoéci A. R. nie wykazat.
Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, iz A. R. nie wykazat, ze podjgt wymienione w pisSmie z dnia
8.12.2021 r. dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. W tym
zakresie wykonawca ztozyt jedynie nastepujgce oswiadczenie: ,Jednoczesnie Wykonawca
oswiadcza, iz podjgt wszelkie niezbedne kroki do zachowania wyzej wymienionych informac;ji
w poufnosci, w szczegdlnosci dane skiladajgce sie na kalkulacje znane s3g jedynie
wiascicielowi firmy oraz osobom umocowanym do tego przez wiasciciela, zas dokumenty
zwigzane z podanymi w kalkulacji danymi przechowywane sg w firmie w zabezpieczonym
miejscu niedostepnym dla oséb nieupowaznionych”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze kazdy wykonawca moze takie oswiadczenia i deklaracje sklada¢ w
celu uzasadnienia spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 ZNKU. Tymczasem, zgodnie z art.
18 ust. 3 ustawy Pzp, przestanka ta, jak i pozostate, musi by¢ wykazana. Aby jg wykazad,
nalezy np. przedstawi¢ dokumenty istniejgce juz wczesniej, z ktérych wynika, ze konkretne
informacje (takie same, jak te, ktére zostaty zastrzezone) w konkretnych okolicznosciach sg
dostepne wytgcznie dla konkretnego kregu osob. Odwotujgcy podat, ze z dokumentacii
postepowania wynika, ze A. R. skfadajgc pismo z dnia 8.12.2021 r. takiego wykazania nie
przeprowadzit.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w szczegdlnosci nie dotgczyt do wyjasnien kopii dokumentow
potwierdzajgcych, ze faktycznie podjat dziatania polegajgce na:

- ograniczeniu dostepu do informaciji tylko dla wtasciciela i oséb przez niego umocowanych,

- specjalnym przechowywaniu dokumentéw zawierajgcych zastrzezone informacje
niedostepnym dla os6b nieupowaznionych,

- wprowadzeniu zabezpieczen fizycznych.

Przy czym wszystkie dokumenty potwierdzajgce podjecie ww. dziatan powinny dotyczyc
konkretnie tego rodzaju informaciji, jakie zostaty zastrzezone w niniejszym postepowaniu, aby
mozliwe byto wykazanie przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ZNKU.

Odwotujgcy podat, ze A. R. nie dotgczyt takich dokumentdéw, a poprzestat jedynie na
gotostownym oswiadczeniu, ze wskazane przez niego dziatania zostaty podjete i ze
zastrzezone informacje sg zachowywane w poufnosci. Deklaracja wykonawcy w tym
zakresie nie moze by¢ uznana za ,wykazanie”, o ktorym mowa w art. 18 ust. 3 PZP, stad tez
zastrzezenie przez niego tresci wyjasnien oraz kalkulacji do wyjasnien dotyczgcych ceny
jego oferty, nie moze by¢ uznane za skuteczne.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze uniemozliwia mu odnie$¢ sie do kalkulacji i uzasadni¢

zarzutu razgco niskiej ceny.



Przechodzac dalej, Odwotujgcy wskazat, iz ustawa PZP nie precyzuje, jakg cene nalezy
uzna¢ za razgco niskag, ani tez kiedy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
podjecia przez wykonawce dziatan, ktore stuzg wyeliminowaniu z rynku przedsiebiorcow
prowadzacych dziatalno$¢ konkurencyjng.

Jednakze zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp szczegdlne prawdopodobienstwo
wystgpienia ceny razgco niskiej zachodzi m.in. w sytuacji, gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert (niepodlegajgcych odrzuceniu).

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy uznatl, ze oferta A. R. przewiduje swiadczenie ustugi
objetej przedmiotowym zamowieniem znacznie ponizej jej kosztéw — zawiera ,razgco niskg
cene”. Za razgco niskg powinna by¢ bowiem uznana cena oferty odbiegajgca swojg
wartoscig in minus od rynkowej wartosci przedmiotu zamdéwienia, a wykonawca w ramach
swoich wyjasnien nie wykazat, ze roéznica ta jest uzasadniona, tj. ze bedzie mogt nalezycie
wykonac¢ zamowienie bez strat i finansowania go z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne
(zob. m.in. wyr. KIO z 19.1.2017 r., KIO 22/17).

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku ceny zaoferowanej przez A. R. ustuga musiataby by¢
Swiadczona znacznie ponizej rentownosci. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznaé oferte, ktérej cena jest
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamodwienia, zaktadajgca wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w
takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu  biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz  obecnosé i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych (zob. wcigz
aktualng w powyzszym zakresie teze z wyr. KIO z 7.12.2016 r., KIO 2115/16, KIO 216/16).
Odwotujgcy stwierdzit, ze niewatpliwie cena zaproponowana przez A. R. jest ceng ponizej
kosztow realizacji ustugi i bedzie realizowana ze strata.

Odwotujgcy zauwazyt, ze co prawda, Zamawiajgcy zwrocit sie do A. R. o wyjasnienia nt.
ceny wskazanej w ofercie, jednakze udzielone wyjasnienia sg niedostepne dla Odwotujgcego
z przyczyn wskazanych powyzej.

Udzielenie samej odpowiedzi przez wykonawce, nie oznacza, ze:

a) wykonawca spetnit swoj obowigzek polegajgcy na udzieleniu wyjasnien;

b) jego wyjasnienia potwierdzity rynkowo$¢ zaoferowanej ustugi, a tym samym rozwiaty
wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego.

Wprawdzie Odwotujgcy nie miat wglagdu do wyjasnien, niemniej zauwazyt, iz wykonawca nie
przediozyt dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny

przewidywanych przez art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlno$ci w zakresie oszczedno$ci
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metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
sprzyjajgcych  warunkow wykonywania zamdwienia dostepnych dla Wykonawcy,
oryginalno$ci projektu Wykonawcy, kosztow pracy (ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego wedtug
wiasciwych przepisow).

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie przyjmowac i akceptowac
wszystkich wypowiedzi Wykonawcy, co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu. PZP
wymaga od Zamawiajgcego, aby podjat sie on rzeczywistego wyjasnienia, czy zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niska.

Odwotujgcy wskazat, ze watpliwosci Zamawiajgcego w omawianej sprawie powinny
wynikngé m.in. z okolicznosci, iz cena wybranej oferty jest niemal o potowe nizsza od oferty
Odwotujgcego.

Dalej Odwotujgcy podat, ze zgodnie z trescig rozdz. VI. 1.4) SWZ - warunki udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie zamdwienia moze ubiegal sie
Wykonawca, ktéry spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej
lub zawodowej stawiajgc wykonawcom nastepujgcy warunek: ,Wykonawca winien wykazac,
ze w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie nalezycie wykonat (dla ustug zakonczonych) lub nadal nalezycie wykonuje (dla ustug
niezakonczonych) - ustugi kompleksowej obstugi w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy
o tacznej wartosci nie mniejszej niz 800 000, - zt brutto**warto$¢ zrealizowanego
Swiadczenia

Uwaga:

1) Podany okres 3 lat, liczy sie wstecz od dnia, w ktorym uptywa termin sktadania ofert.

2) Przez ustuge kompleksowej obstugi w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy
Zamawiajgcy rozumie obstuge obejmujacg co najmniej szkolenia (wstepne i okresowe),
biezgcg obstuge w zakresie wypadkéw, dokonywanie przegladéw rocznych oraz udziat w
dokonywaniu oceny ryzyka zawodowego.

3) Warto$¢ zamowienia okreslona w innej walucie niz ztoty polski zostanie przeliczona przez
Zamawiajgcego za ztote polskie na podstawie sredniego kursu ztotego w stosunku do danej
waluty obcej, okreslonej w tabeli A kurséw s$rednich walut obcych Narodowego Banku
Polskiego na dzienh publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu”.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku, w my$| rozdz. VIIl. 2.7) SWZ, wykonawcy
zobowigzani byli do przedtozenia podmiotowych sSrodkow dowodowych, a mianowicie:
,wykaz ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych
rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem wartosci, podmiotu, dat wykonania i
podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem

dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie”.



Odwotujgcy stwierdzit, ze nie moze zatem ulega¢ najmniejszej watpliwosci, ze dokumentem
potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane. W stanie
faktycznym A. R. w przedtozonych dokumentach wskazat, iz ustugi wykonywat w petnym
zakresie wartosciowym (800 000 zt) na rzecz Alpha Technology sp. z 0.0. sp.k. i spétek
podlegtych. Potwierdzajg to rowniez udzielone referencje, zgodnie z trescig ktorych ustuga w
zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy byta realizowana na rzecz Alpha Technology sp. z
0.0. sp.k. oraz ,spotek podlegtych pod Zarzad”. Odwotujgcy wskazat, ze niezaprzeczalnie
Alpha Technology sp. z 0.0. sp.k. nie mogta udzieli¢ referencji w imieniu innych podmiotéw,
na rzecz ktorych ustuga BHP byta realizowana oraz iz wartos¢ ustug nalezy rozbi¢ na kilka
podmiotéw zgdajgc od kazdego z nich z osobna potwierdzenia nalezytego ich zrealizowania.
W tym zakresie Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci wyjasniajgcych, ktére majg
istotne znaczenie dla mozliwosci oceny kryteriow udziatu w postepowaniu Wykonawcy
wymaganych przez Zamawiajgcego. Jezeli bowiem okaze sie, iz ustuga nie byta realizowana
nalezycie lub na wartosci inne niz wskazane przez Wykonawce, to oferta tego ostatniego
podlega odrzuceniu.

Podsumowujac, Odwolujacy stwierdzit, ze wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego
doszto do przedwczesnego wyboru Wykonawcy, bowiem wykonawca nie wykazat, iz spetnia

kryteria udziatu w postepowaniu, a jezeli tak, czy cena jego oferty nie jest razgco niska.

Uwzgledniajac calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia, pisma procesowe stron i uczestnika postepowania
wraz zalgcznikami, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika
postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca A. R. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
adrium BHP A. R. z siedzibg w Dobczycach (dalej Przystepujacy lub adrium). Wniést o
oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.



Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn. ,Kompleksowa obstuga w zakresie
bezpieczenstwa i higieny pracy w roku 2022 samorzadowych jednostek oswiatowych,

ktorych organem prowadzgcym jest Gmina Miejska Krakow”.

Zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowg udzielnego zamowienia na kwote 1 144 537,20 zi.

Pkt XV. SWZ Sposéb obliczenia ceny otrzymat nastepujgce brzmienie:

1. Przez cene oferty (C) rozumie sie wynagrodzenie ryczattowe brutto* za miesieczng
kompleksowg obstuge w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy jednej jednostki.

* W rozumieniu art. 3 ust. | pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o
cenach towaréw i ustug (Dz.U. z 2019 r. poz. 178).

2. Cena oferty (C) musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia oraz wzorem umowy
okreslonym w niniejszej SWZ ( w tym m.in. koszty dojazdow, koszty materiatow
biurowych, itp.).

3. Cena oferty (C) winna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadnos$cig do
dwéch miejsc po przecinku (zasada zaokraglenia — ponizej 5 nalezy koncowke
poming¢, powyzej i rowne 5 nalezy zaokragli¢ w gére). Cena oferty (C) moze by¢ tylko
jedna.

4. Do formularza ofertowego Wykonawca wpisuje taczng cene oferty (C) z jej rozbiciem
na wartos¢ netto oraz wartosc¢ VAT.

5. Okreslenie stawki podatku od towaréw i ustug jest obowigzkiem Wykonawcy.
Wykonawca winien dokona¢ wyliczenia podatku od towaréw i ustug zgodnie z

obowigzujgcymi przepisami na dzien stanowigcy termin sktadania ofert.

Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poinformowat, Zze zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienie 1 000 000 zt.

W postepowaniu wptyneto 4 oferty.

Wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny:

Numer Nazwa albo imie i Siedziba lub miejsce Cena oferty
oferty nazwisko Wykonawcy prowadzonej dziatalnosci

gospodarczej albo

miejsce zamieszkania

Wykonawcy
1 ADRIUM BHP A. R. Dobczyce 246,- 7t /miesieczna
obstuge 1 jednostki
2 Krajowy Osrodek Krakow 202,95 zt /miesiecznag
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Ustugowo Dydaktyczny obstuge 1 jednostki
PARTNER Sp. z o.0.

A.0.O..pl Krakow 492,- zt /miesieczng
obstuge 1 jednostki
SAFETOM Sp. z 0.0. Krakow 269,37 zt /miesieczng

obstuge 1 jednostki

W dniu 3 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do Przystepujgcego wezwanie na
podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia wyliczenia ceny zamowienia.

W dniu 8 grudnia 2021 r. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wskazujac, iz stanowig one jego
tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto Zamawiajgcy wzywat Przystepujgcego do ztozenia dokumentéw podmiotowych oraz

do uzupetnienia wykazu ustug w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 28 grudnia 2021 r. dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty

Przystepujgcego.

Przywofane w odwotaniu podstawy prawne stanowia:

- art. 16 pkt 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamodwienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow;

- art. 17 ust. 2 ustawy Pzp - Zamowienia udziela sie¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

- art. 18 ust. 1 ustawy Pzp - Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

- art. 18 ust. 3 ustawy Pzp - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

- art. 223 ust. 1 ustawy Pzp - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

- art. 224 ust. 6 ustawy Pzp - Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

- art. 224 ust. 1 ustawy Pzp - Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci

sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia lub budzg
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watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona
przez wykonawce: niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu,

- art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jest niezgodna z
przepisami ustawy

- art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli; zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajac wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Podstawg faktyczng zarzutow Odwotujgcy uczynit de facto trzy okolicznosci, pomimo
wskazania wielu podstaw prawnych: zarzut zwigzany z razgco niskg ceng w Ofercie
Przystepujgcego, zarzut dot. zastrzezenia wyjasnieh ceny ztozonych przez Przystepujgcego
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny lzba wskazuje, ze wykonawca adrium ziozyt
wyjasnienia zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego. Rozstrzygajac postawiony przez
Odwotujgcego zarzut |zba wskazuje, ze ciezar dowodu w przypadku zarzutu razgco niskiej
ceny jest uksztattowany odwrotnie do reguty, zgodnie z ktorg ciezar dowodu spoczywa
na stronie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp), w
niniejszym przypadku Przystepujacego. Jednoczesnie modyfikacja reguty ciezaru dowodu
nie oznacza, ze wykonawca zarzucajgcy Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty
z razaco niskg ceng nie jest obowigzany dowodzi¢ faktéw, ktoére pozwalajg stawiacC teze
o razgco niskiej cenie. Odwrdécony ciezar dowodu nie zwalnia strony odwotujgcej
Zz obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznoéci, ktére czyni ona podstawg swoich

zarzutdw wykazania podstaw faktycznych zarzutu, oraz przedstawienia kontrdowodow
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wobec tych, ktére przedtozyli przeciwnicy. W tym zakresie Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi
na nim spoczywajgcemu. Odwotujgcy, przedstawit wytgcznie ogolne teoretyczne stanowisko
odnosnie definicji ceny razgco niskiej, sam przyznajgc, iz nie moze przedstawic
szczegotowego uzasadnienia ze wzgledu na brak dostepu do wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego. Faktem jest, iz Odwotujgcy nie miat dostepu do tresci tych wyjasnien jako
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, jednakze w takiej sytuacji podtrzymujac zarzut
zaniechania odrzucenia oferty adrium z powodu ceny razgco niskiej, niejako sam
zadecydowat o niepowodzeniu tego zarzutu. W niniejszej sprawie Odwotujgcy zarzut dot.
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz razgco niskiej ceny postawit niejako
réwnolegle. Co wobec niemoznosci argumentowania w zakresie ziozonych wyjasnien
powodowato koniecznos¢ oddalenia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej
cene razgco niskg. Twierdzenie Odwotujgcego, ze niewatpliwie cena zaproponowana przez
A. R. jest ceng ponizej kosztéw realizacji ustugi i bedzie realizowana ze stratg, byto
twierdzeniem gotostownym. W konsekwencji zarzuty w tym aspekcie podlegaty oddaleniu.
Skutkiem powyzszego oraz ze wzgledu na brak uzasadnienia zarzutu konieczne byto
réwniez oddalenie zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, wobec przyjetej przez Odwotujgcego konstrukciji
odwotania tj. réwnolegtego skarzenia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wyjasnien Przystepujacego w zakresie ceny nie moégt zosta¢ uwzgledniony zarzut dot.
zastrzezenia wyjasdnien ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz, w ocenie Izby, nie ma
on wptywu na wynik postepowania. Tylko zarzut moggcy mie¢ wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia moze stanowi¢ podstawe uwzglednienia odwotania (art. 554 ust. 1
ustawy Pzp). Odwotujacy, wobec poddania pod rozstrzygniecie Izby w niniejszym
postepowaniu zarzutu dot. razgco niskiej ceny w ofercie adrium nie mogtby ponownie, w
ocenie sktadu orzekajgcego, formutowac zarzutu w tozsamym zakresie po otrzymaniu
wyjasnien. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz uzasadnione byly zastrzezenia Odwotujgcego co
do nieprawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce adrium jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przedtozonych wyjasnien ceny, gdyz wykonawca ten nie wykazat przestanek
uzasadniajgcych objecie tajemnicag przedsiebiorstwa sktadanych wyjasnien.

Ponadto lzba wskazuje, iz zarzut nie spetnienia warunkéw przez adrium oraz
zaniechanie odrzucenia tej oferty jako niespetniajgcej warunkéw udziatu stoi w sprzecznosci
z zarzutem zaniechania wezwania do wyjasnien w tozsamym zakresie. Zarzuty te byty
stawiane jako zarzuty rownolegte, a nie ewentualne. Niemniej jednak Izba po analizie
ztozonych dokumentow stwierdzita, iz zarzuty te nie potwierdzity sie. W ocenie Izby
wykonawca A. R. wykazat wymagane doswiadczenie. Skoro strong umowy byta firma Alpha
Technology sp. z 0.0. sp.k. to ten podmiot byt uprawniony do wydania potwierdzenia
realizacji ustug, nawet w sytuacji gdy byly realizowane na rzecz innych podmiotow.

Jednoczesnie skoro istniata, w kazdym z okreséw, jedna umowa, a Odwotujgcy nie wykazat,
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iz byto inaczej to brak byto podstaw do rozbijania wartosci na inne podmioty. Nietrafna byta
rowniez argumentacja Odwotujgcego, co do nieprzedstawienia kopii tych umoéw przez
Przystepujgcego. Ustawa Pzp reguluje kwestie wykazywania przez wykonawcéw spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i w oparciu o te przepisy wykonawca nie ma obowigzku
przedstawiania umow fgczacych go z podmiotami, ktére wystawiajg na jego rzecz referencje.
Dostrzezenia wymagato, iz kwestia osoby podpisujgcej referencie w imieniu Alpha
Technology zostata podniesiona dopiero na rozprawie - w tym zakresie referencje nie byly
kwestionowane w odwotaniu i jako taka stanowi niedopuszczalne rozszerzenie zarzutu. Tym
niemniej Izba wskazuje, iz referencje stanowig oswiadczenie wiedzy a nie woli. Powyzsze
skutkuje tym, iz nie muszg by¢ wystawione przez osobe uprawniong do reprezentacji.
Jednoczesnie jak wynika z wydrukéw z KRS Pan A. Z. petnit funkcje Prezesa Zarzadu firmy
Alpha Technology Sp. z 0.0. od 2017 r. do sierpnia 2020, a tym samym dysponowat wiedzag
pozwalajgcg mu na wystawienie referencji Przystepujgcemu. Jednoczesnie, |zba wskazuje,
iz odwotujgcy nie postawit zarzutu przedstawienie przez Przystepujgcego nieprawdziwych
informacji oraz nie kwestionowat, realizacji przez Przystepujgcego ustug na rzecz Alpha
Technology. Ponadto, wskaza¢ nalezy, iz wobec przedstawienia przez Odwotujgcego,
oswiadczenia wiceprezesa zarzadu Alpha Technology o czasie petnienia funkcji przez p. A.
Z., Odwotujgcy mégt co najmniej probowac pozyskac informacje o zakresie umow tgczacych
Przystepujgcego z tym podmiotem. Odwotujgacy zadnych dowoddw podwazajgcych

oswiadczenie Przystepujgcego nie przedstawit.

Wobec powyzszego |zba orzekta jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiinies
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