Sygn. akt: KIO 1058/18
WYROK

z dnia 14 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: DGP
Security Partner Sp. z. 0.0., z siedzibg w Katowicach, Derstaw sp. z.0.0., z siedzibg w

Potancu, DGP Provider Sp. z 0.0., z siedzibg w Sopocie,
w postepowaniu prowadzonym przez 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gizycku,

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum:
Solid Security sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Solid sp. z 0.0., z siedzibg w
Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 90 ust. 1 i nakazuje zamawiajgcemu: (i)
odtajnienie wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia konsorcjum: Solid Security sp. z o0.0., z siedzibg w
Warszawie oraz Solid sp. z o.0., z siedzibg w Krakowie z dnia 10 maja 2018 r.; (ii)
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (iii) odrzucenie oferty

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia konsorcjum:



Solid Security sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Solid sp. z 0.0., z siedzibg w

Krakowie; (iv) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

w Gizycku i :

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: DGP
Security Partner Sp. z. 0.0., z siedzibg w Katowicach, Derstaw sp. z.0.0., z
siedzibg w Potancu, DGP Provider Sp. z o0.0., z siedzibg w Sopocie tytulem

wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajacego 24 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w
Gizycku na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia konsorcjum firm: DGP Security Partner Sp. z. 0.0., z siedzibg w
Katowicach, Derstaw sp. z.0.0., z siedzibg w Potancu, DGP Provider Sp. z
0.0., z siedzibg w Sopocie kwote 19.467 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie
tysiecy czterysta szesédziesigt siedem ziotych zero groszy) stanowigcyg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania tj. 15.000 z
00 gr., wynagrodzenia petnomocnika tj. 3.6000 zt 00 gr. oraz kosztéw dojazdu na

rozprawe tj. 867 zt 00 gr.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1058/18

UZASADNIENIE

W dniu 28 maja 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy konsorcjum firm: DGP Security Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,

Derstaw sp. z 0.0., z siedzibg w Potancu oraz GP Provider sp. z 0. 0., z siedzibg w Sopocie

(dalej

,LO0dwotlujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu 24 Wojskowemu Oddziatowi

Gospodarczemu (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1)

2)

3)

a)

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. S9 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ustl pkt. 6 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp. poprzez: (i) wybdr jako najkorzystniejszej oferty nie
odpowiadajgcej tresci SIWZ, zawierajgcej nieusuwalne niezgodnosci z SIWZ oraz
btedy w jej tresci w zakresie sposobu obliczenia ceny, zawarto$ci merytorycznej
oferty; (ii) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Solid mimo, iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, zawiera btedy w zakresie sposobu obliczenia ceny, btedy

w zawartosci merytorycznej oferty;

art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w zw. trescig SIWZ w tym zalgcznika nr 1.1. do SIWZ
poprzez dokonywanie niedopuszczalnej zmiany tresci SIWZ, po uptywie terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, polegajgcej na
prébie doprecyzowania, dopiero na etapie oceny ofert, tresci SIWZ w
szczegolno$ci zatgcznika nr 1.1 do SIWZ, nadanie zawartej w jego tresci tabeli
zbiorczej na lata 2018, 2019, 2020 charakteru pomocniczego, wobec pozostatych

tabel zawartych w tresci zatacznika;

art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj.
Dz.U. z 2018 r. poz. 419 dalej: ,UZNK") w zw. z art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp
oraz w zw. z art 14 ust 1 Pzp w zw. z art 58 k.c. poprzez btedng ocene
skutecznosci  zastrzezenia przez Konsorcjum Solid jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust.

1 Pzp, polegajgca w szczegolnosci na:

przyjeciu, ze wyjasnienia te podlegajg utajnieniu, mimo iz: (i) Konsorcjum Solid nie

wykazat, ze zastrzegane przez niego informacje zawarte w zataczniku do pisma z dnia 10

maja 2018 r. (data wpltywu do zamawiajgcego 11 maja 2018 r.) majg walor tajemnicy



przedsiebiorstwa; (ii) Konsorcjum Solid podjat spdznione i zmierzajagce do obejscia prawa
préby takiego zastrzezenia w pismie z dnia 16 maja 2018 r.,

b) nieuzasadnionym utajnieniu tych dokumentow,

a w konsekwencji zaniechaniu odtajniania (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w tresci zatgcznika do pisma z dnia 10 maja 2018 r.,

4) 4) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90
ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustaw Pzp poprzez: (i) zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Solid w sytuacji, gdy Konsorcjum
Solid zlozylo nierzetelne, ogodinikowe i lakoniczne wyjasnienia, a przede
wszystkim nie przedstawito dowoddéw uzasadniajgcych podniesione przez siebie
twierdzenia w zakresie ceny i jej istotnych czesci sktadowych, a tym samym nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a w konsekwencji (i) zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Konsorcjum Solid mimo, iz oferta ta zawierata razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 90 ust. 3
Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc
pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Solid,
mimo iz Konsorcjum Solid nie udzwigneto spoczywajgcego na nim ciezaru

dowodu, a tym samym nie obalito domniemania, ze cena oferty jest razgco niska;

5) art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow, co
przejawiato sie poprzez wybér jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej
odrzuceniu z uwagi na fakt, iz zawiera btgd w obliczeniu ceny, jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a Konsorcjum Solid nie obalito domniemania prawnego,
iz oferta zawiera razgco niskg cene, utajnienia informacji i dokumentow, ktore nie

zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wniodst o: (i) uwzglednienie odwotania w catosci; (ii) nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum Solid; (iii) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny
ofert, a w tym: odtajnienie catosci lub w odpowiedniej czesci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Solid w trybie art. 90 ust. 1 w postaci zatgcznika do pisma Konsorcjum Solid z
dnia 10 maja 2018 r.; (iv) odrzucenie oferty Konsorcjum Solid; (v) wybor jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego; (vi) obcigzenie kosztami postepowania
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odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego ha rzecz

Odwotujgcego kosztéw zastepstwa prawnego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zaméwienia
jest ustuga ochrony fizycznej os6b i mienia oraz monitoringu realizowana przez
specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne, zwane dalej SUFO, w catodobowym systemie
zmianowym, polegajgca na bezposredniej ochronie fizycznej, statym dozorze sygnatow
przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych systemach i urzgdzeniach
alarmowych, zgodnie z instrukcjami ochrony oraz innymi dokumentami opracowanymi na
szczeblu jednostek wojskowych oraz realizacja ochrony po ogtoszeniu mobilizacji,
wprowadzeniu stanu wojennego lub w czasie wojny. Ustugi stanowigce przedmiot
zamowienia realizowane sg w jednostkach i instytucjach wojskowych zlokalizowanych na
terenie administrowanym przez 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gizycku w latach

2018-2020. Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia przedstawiony jest w SIWZ.

Odnosniki odnoszg sie do postawionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Ad. 1i2

Odwotujgcy wskazat, ze zestawienie tresci postanowien SIWZ z trescig przediozonej przez
Konsorcjum Solid oferty w szczegdlnosci z trescig zatgcznika nr 1.1. do SIWZ, zatgcznika nr
3 do umowy prowadzi do wniosku, iz oferta ztozona przez Konsorcjum Solid wydaje sie
zawiera¢ nieusuwalne bfedy skutkujgce jej odrzuceniem tj. nie odpowiada tresci SIWZ oraz
zawiera btedy w obliczeniu ceny. Konsorcjum Solid nie zastosowat sie¢ do wyrazniej instrukcji
Zamawiajgcego co do sposobu obliczenia ceny, jaki i co do sposobu wypetnienia
poszczegdélnych dokumentdw sktadajgcych sie na tre$é oferty. Suma cen z poszczegdlnych
lat ujetych w tabelach rocznych, nie daje w przypadku oferty Konsorcjum Solid tej samej
wartosci co dziatanie matematyczne wykonane przez zastosowanie sie do tresci kolumny 6
w tabeli zbiorczej na lata 2018, 2019, 2020 tj. iloczyn liczby godzin ochrony obiektu i ceny

jednostkowej netto za godzine ochrony obiektu.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze prowadzi do wniosku, iz oferta Konsorcjum Solid zawiera
dwie rézne ceny jednostkowe za ten sam przedmiot zamowienia albowiem liczba godzin
ochrony obiektu zawarta w zestawieniu zbiorczym odpowiada sumie liczby godzin ochrony
obiektéw z tabel w poszczegodlnych latach. Tozsamy jest rowniez liczony termin ochrony w
poszczegodlnych tabelach w rozbiciu na lata i termin realizacji zamowienia zawarty w tabeli

zbiorczej na lata 2018, 2019, 2020. Konsorcjum Solid wyceniajgc tg samg ustuge podato

5



dwie rézne ceny jednostkowe - jedng w poszczegdlnych tabelach na dane lata, inng w tabeli
zbiorczej. Powyzsze ma istotne konsekwencje z uwagi na okreslony przez Zamawiajgcego
system rozliczen umowy w przypadku zmiany wysokosci wynagrodzenia. Na korcu
prezentacji argumentacji faktycznej i prawnej znajduje sie tabela obrazujgca catos¢

przedstawionych ponizej wywodow.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Art 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp brzmi:
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ziozonej oferty, oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp reguluje odrzucenie oferty zawierajgcej btagd w obliczeniu ceny.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w kilku miejscach SIWZ zawart wyrazne wskazéwki,
co do tego w jaki sposéb wykonawcy zobowigzani sg przygotowaé oferte. W rozdziale XIllI
pn. Opis sposobu przygotowania oferty oraz miejsce i termin sktadania ofert, Zamawiajgcy
zazadat od wykonawcéw ztozenia formularza oferty wypetnionego i podpisanego wedtug
wzoru Zamawiajgcego. Ponadto w tym samym rozdziale Zamawiajacy jednoznacznie
poinformowat wykonawcéw, ze: Wykonawca moze ziozy¢ jedng oferte. (...) Na oferte

sktadajg sie nastepujgce dokumenty:

a. Formularz ofertowy - wypetniony i podpisany wg wzoru Zamawiajgcego (zatgcznik nr
1 do SIWZ2);
b. Zestawienie cenowe - wypetnione i podpisane wg wzoru Zamawiajgcego;

Powyzsza informacja koreluje z trescig oswiadczenia sktadanego przez wykonawcow
poprzez podpisanie formularza ofertowego, albowiem w tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ str.
3: znajdziemy oswiadczanie wlasne wykonawcy: na potwierdzenie spetnienia wymagan
Zamawiajgcego, co do oferty zatgczam nastepujgce dokumenty: (...) lit.; ,c” formularz
cenowy:

Natomiast we wzorze formularza cenowego pn. zestawienie cen przedmiotu zamodwienia
stanowigcego zatacznik nr 1.1 do SIWZ (a nastepnie zatgcznik nr 3 do umowy) Zamawiajgcy
jednoznacznie informowat wykonawcéw, ze przewidziat do wypetnienia tabele, w opisach
poszczegodlnych kolumn w tabelach wskazat, jakie informacje ma zamiesci¢ wykonawca oraz

jakie dziatania matematyczne ma wykonac¢, ktérych to wyniki ma zamiesci¢ w tresci
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wiasciwego wiersza w tabeli m. in. Zamawiajgcy wymagat podania ceny jednostkowej netto
w PIN za godzine ochrony obiektu, wartosci netto w PLN, stawki VAT, cene brutto,
okreslajgc kazdorazowo w kazdej z tabel jakie dziatania matematyczne w oparciu o
wprowadzone przez wykonawce ceny jednostkowe i podane przez Zamawiajgcego ilosci
godzin ochrony obiektu, ma wykona¢ wykonawca wypetniajgc tabele. Zamawiajgcy
przewidziat rowniez wypetnienie pozycji razem wartos¢ netto jako sumy wartosci netto

poszczegodlnych pozycji w zestawieniu, analogicznie uczynit dla pozycji wartos¢ brutto.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale XIV SIWZ pn. Opis sposobu obliczenia ceny:

1. Cena ofertowa musi by¢ podana w formie ryczattu, za caty okres swiadczenia ustug.
Wynagrodzenie ryczattowe oznacza, ze cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty
niezbedne do realizacji zamowienia wynikajgce wprost ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, jak réwniez inne koszty w niej nie ujete, a bez ktérych nie mozna wykonaé
zamowienia. Skutki finansowe jakichkolwiek btedéw w policzeniu ceny obcigzajg Wykonawce
zamowienia. Wykonawca musi przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg wptynaé na
cene zamowienia. Wynagrodzenie Wykonawcy nie moze ulec zwiekszeniu, tzn. ze lezeli
strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujagcy zamowienie nie moze zgdac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru tub kosztéw prac.

2. Obliczajgc cene ofertowa nalezy odnie$¢ sie do formularza zestawienia cenowego;
policzy¢ cene jednostkowa za i godzine ochron obiektu, w oparciu o liczbe godzin i czas
trwania zamowienia; uzyskana catkowite warto$¢ netto nalezy powiekszyé o obowigzujgcy
podatek VAT, otrzymujgc w rezultacie catkowita wartos¢ brutto umowy. W zwigzku z tym, ze
ryczattowe wynagrodzenie Wykonawcy, bedzie wyptacane w comiesiecznych cyklach
rozliczeniowych, tj. comiesiecznych kwotach w postaci ryczattu. Wykonawca proporcjonalnie
kwote brutto ceny ofertowej na 30 miesiecy od czerwca 2018 r. do listopada 2020, z
zastrzezeniem, ze miesigc czerwiec 2018 r. liczy sie od 31.05.2018 r. od godz. 9:00 do
30.06.2018r. do godz. 24:00 wigcznie. Suma comiesiecznych wynagrodzen brutto nie
przekroczy ostatecznej, sumarycznej kwoty wynagrodzenia ryczattowego brutto. Kalkulujgc
cene ofertowa, nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty sktadajgce sie na kompleksowa realizacje
ustug; w cenie ofertowej nalezy ujg¢ wszelkie sktadniki cenotwodrcze, wszystkie kosztowe
elementy wptywajgce na ostateczng cene ofertowg. Suma comiesiecznych wynagrodzen

brutto nie przekroczy ostatecznej, sumarycznej kwoty wynagrodzenia ryczattowego brutto.



3. Oferta musi by¢ podana w PLN cyfrowo i stownie, z wyodrebnieniem naleznego
podatku VAT - jezeli takowy wystepuje. Cena podana w ofercie powinna obejmowac
wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem ustugi.

4. Cena moze byc¢ tytko jedna i nie moze ulec zmianie przez okres waznosci oferty
(zwigzania). Zamawiajgcy poprawia omytki rachunkowe w obliczeniu ceny zgodnie z
zapisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

5. Przy wyliczaniu wartosci poszczegolnych zakreséw ustugi, nalezy ograniczy¢ sie do
dwdch miejsc po przecinku, na kazdym etapie wyliczenia ceny, stosujgc ogolnie przyjete
zasady zaokraglen. Kwoty wskazane w ofercie zaokragla sie do petnych groszy, przy czym
koncowki ponizej 0,5 grosza sie pomija, zas kohcowki 0,5 grosza i wyzsze, zaokragla sie doi

grosza. Oferta musi by¢ podana w PLN cyfrowo i stownie, do dwdch miejsc po przecinku.

W rozdziale XVIII pn. istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego - wzér umowy- zatgcznik nr 2 do

SIWZ znajdujg sie nastepujgce postanowienia:

Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ zmiany zapisow niniejszej umowy w zakresie :
1) wartosci zaméwienia, o ktérych mowa w § 3 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do
SIWZ) w przypadku:

a) przedtuzenia sie procedury wyboru najkorzystniejszej oferty tub postepowania
odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, proporcjonalnie o skrécony czas
okreslony w § 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ);

b) zmiany zasad ochrony kompleksu wojskowego, ktéra dopuszczalna jest wytgcznie w
przypadku reorganizacji systemu ochrony jednostki i dotyczy¢é moze w szczegdlnoci
liczby i lokalizacji posterunkéw oraz ilosci pracownikéw ochrony, jak rowniez czasu
sprawowanej ochrony i wymagan dotyczgcych pracownikdw ochrony. W przypadku
zmniejszenia liczby pracownikédw ochrony wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
ustalone proporcjonalnie do zmniejszonej ilosci oséb wykonujgcych ustuge ochrony
obiektu w danej jednostce. Konsekwencjg zmniejszenia liczby oséb realizujgcych
ustuge ochrony obiektu wojskowego bedzie obnizenie ceny za jedna godzine ochrony
obiektu okreslona w zatgczniku nr 3 do umowy - zestawieniu cenowym wedtug
nastepujgcej zasady: cena za jedng godzine ochrony poszczegdinych jednostek
wojskowych zostanie pomnozona przez liczbe osob wykonujgcych ustuge po
zmniejszeniu i podzielona przez liczbe oséb podanych w opisie przedmiotu

zamowienia.



Zgodnie z trescig rozdziatu XXIV pn. Opis sposobu przedstawienia ofert wariantowych oraz
minimalne warunki, jakim muszg odpowiadaé oferty, jezeli zamawiajgcy dopuszcza ich
sktanianie, Zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych.
W mysi za$ postanowienia wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ:

§ 2 Termin obowigzywania Umowy

1. Umowe zawiera sie na czas okreslony, od dnia 31.05.2018 r. godz. 9:00 do dnia
30.11.2020 r. godz. 9:00.
2. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo realizacji niniejszej umowy w kolejnych latach

kalendarzowych tj. 2019 i 2020 pod warunkiem zapewnienia (przyznania) w planie
finansowym na nastepny (kolejny) rok $rodkoéw finansowych na realizacje zadania
stanowigcego przedmiot umowy, a w przypadku ograniczenia tych srodkow, w zakresie i do
wysokosci srodkéw okreslonych w zmienionym planie finansowym.

3. (...) Realizacja umowy i jej zakres na kolejny rok kalendarzowy ustalana bedzie w
formie aneksu do umowy, w razie nie przyznania srodkoéw finansowych na realizacje zadania
stanowigcego przedmiot niniejszej umowy, w kolejnym roku kalendarzowym lub ograniczenie
wysokosci tych srodkow.

§ 3 Warto$¢ Umowy i warunki ptatnosci

1. Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zapfaci Wykonawcy wynagrodzenie
ryczattowe ustalone na podstawie ztozonej przez Wykonawce oferty.

2. (...

3. Catkowitg wartos¢ umowy (na lata 2018, 2019, 2020) strony okreslajg na kwote:

a) netto: /stownie:

b) brutto: /stownie:

z zastrzezeniem §2 ust. 2i 4, § 5 ust. 3 pkt 2 lub § 6 ust. 3.

4. Roczne wynagrodzenie za wykonywang ustuge wynosi:

1) w roku 2018 (z okresem rozliczeniowym od 31.05.2018 r. godz. 09.00 do 31.12.2018
r. godz. 24.0) wynosi brutto............... (stownie:........... ) w tym netto ............. zt
(stownie:.............. )

2) w roku 2019 (z okresem rozliczeniowym od 01.01.2019 r. godz. 00.00 do 31.12.2019
r. godz. 24.0) wynosi brutto (stownie:................... ) w tym netto......................... zt
(stownie:.............. )

3) w roku 2020 (z okresem rozliczeniowym od 01.01.2020 r. godz. 00.00 do 30.11.2020
r. godz. 09.0) wynosi brutto........... (stownie:................. ) w tym netto. zt
(stownie:.............. )

z zastrzezeniem § 2 ust. 2 4, § 5 ust. 3 pkt 2 lub 51 6 ust. 3.



§ 5 ust. 3 odpowiada tresci przywotanego powyzej rozdziatu XVIII pn. istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

§ 6 Warunki odstgpienia od umowy. W takim wypadku Wykonawca moze zada¢ jedynie

wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonania czesci umowy.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy jednoznacznie poinformowat wykonawcéw, z jakich
dokumentéw sktada sie oferta oraz ze przedmiotowe dokumenty nalezy wypemni¢ zgodnie z
wzorem zamawiajgcego co do tresci. Ponadto w zawartym w SIWZ sposobie obliczenia ceny
wyraznie wskazat na kolejnos¢ dziatan matematycznych jakie powinien podjgé wykonawca
dokonujgc wyceny ustugi objetej postepowaniem. Nastepnie konsekwentnie przez catosc
postanowien SIWZ w tym wzoru umowy wskazywat na istotne znaczenie ceny jednostkowe;j
Z punktu widzenia rozliczen miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne, na kazdym
etapie jej realizacji. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zaden z wykonawcow, w szczegolnosci
Konsorcjum Solid, nie kwestionowat prawidtowosci przedmiotowych postanowien SIWZ na
etapie sporzgdzenia ofert. Narzucony przez Zamawiajgcego sposoéb obliczenia oceny,
sposob prezentacji ceny w formularzu ofertowym i jego zatgczniku tj. zestawieniu cen
przedmiotu zaméwienia, nie byt przedmiotem odwotan, nie zadano tez w tym zakresie
zadnych pytan do tresci SIWZ. Nalezy z tego wnioskowac, ze przedmiotowe postanowienia
SIWZ byly zarébwno zrozumiate, jak i akceptowalne dla wszystkich uczestnikéw
postepowania. Co wiecej - zaden z wykonawcow nie podnosit tez kwestii ewentualnegj
wadliwosci SIWZ wobec sposobu wypetnienia tabel zawartych w zestawieniu cen.
Konsorcjum Solid na etapie przygotowania oferty nie miat zadnych watpliwosci co do

prawidtowosci brzmienia specyfikacji i mozliwosci sporzgdzenia prawidtowej oferty.

W ocenie Odwotujgcego nalezy rozwazyé, czy przy przyjetym przez Zamawiajgcego
sposobie wynagrodzenia ryczattowego i zamiarze rozliczania kolejnych lat realizacji umowy,
rozliczania zmian umowy, ewentualnego wczesniejszego zakonczenia zmian umowy, wiedza
co do ceny jednostkowej netto za godzine ochrony obiektu miata kluczowe znaczenie dla
ustalenia i rozliczenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Tym samym czy Zamawiajgcy
uprawniony jest do badania tresci zestawienia cen przedmiotu zamowienia stanowigcego
zatgcznik nr 1.1 do SIWZ (zatgcznik nr 3 do umowy). W ocenie Odwotujgcego odpowiedz na
tak postawione pytanie jest twierdzgca. Przywotane zagadnienie niejednokrotnie byta
przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy odwotat sie do wyrokéw
KIO z dnia 23 wrzesnia 2016 r., KIO 1681/16 oraz KIO 2407/18.
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Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Solid nie zastosowat sie do wyrazniej
instrukcji Zamawiajgcego co do sposobu obliczenia ceny, jaki i co do sposobu wypetnienia
poszczegdlnych dokumentow sktadajgcych sie na tresé oferty. Suma cen z poszczegdlnych
lat ujetych w tabelach rocznych, nie daje w przypadku oferty Konsorcjum Solid tej samej
wartosci co dziatanie matematyczne wykonane przez zastosowanie sie do tresci kolumny 6
w tabeli zbiorczej na lata 2018, 2019, 2020 tj. iloczyn liczby godzin ochrony obiektu i ceny
jednostkowej netto za godzine ochrony obiektu. Oferta Konsorcjum Solid zawiera dwie rozne
ceny jednostkowe miejscu, w ktorym zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat podania tylko

jednej ceny jednostkowej, nie dopuszczajgc sktadania ofert wariantowych.

Odwotujgcy wskazat, iz oferta Konsorcjum Solid zawiera dwie rézne ceny jednostkowe netto
za godzine ochrony obiektu. Inna cena jednostkowa podana jest w tabelach
odpowiadajgcych poszczegdlnym latom realizacji umowy, inna natomiast cena jednostkowa
za godzine ochrony obiektu zostata podana w zestawieniu zbiorczym na lata 2018, 2019,
2020. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz oferta Konsorcjum Solid zawiera dwie rézne ceny
jednostkowe za ten sam przedmiot zamdéwienia albowiem liczba godzin ochrony obiektu
zawarta w zestawieniu zbiorczym odpowiada sumie liczby godzin ochrony obiektow z tabel w
poszczegodlnych latach. Tozsamy jest rowniez liczony termin ochrony w poszczegdlnych
tabelach w rozbiciu na lata i termin realizacji zamowienia zawarty w tabeli zbiorczej na lata
2018, 2019, 2020. Konsorcjum Solid wyceniajgc tg samg ustuge podato dwie rézne ceny
jednostkowe - jedng w poszczegdlnych tabelach na dane lata, inng w tabeli zbiorczej.
Powyzsze ma istotne konsekwencje z uwagi na okreslony przez Zamawiajgcego system

rozliczeh umowy w przypadku zmiany wysokos$ci wynagrodzenia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Artykut 87 ust. 2 pkt 3 Pzp z kolei stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. W ocenie Odwotujgcego oferta
Konsorcjum Solid zawiera btad merytoryczny. W okoliczno$ciach danej sprawy,
Zamawiajgcy nie ma podstaw aby dokona¢ zmian, ktére doprowadzityby tre$¢ oferty
Konsorcjum Solid do zgodnosci z trescig SIWZ. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia
15 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2498/17.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze znamienne jest réwniez, iz Zatgcznik 1.1. do SIWZ zawierajgcy

nieusuwalne btedy i niezgodnosci z SIWZ stanowi na etapie realizacji umowy zatgcznik do
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umowy, a tym samym btedy i niezgodnosci z etapu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego skutkowaé bedg nieusuwalnym btedem zawartej umowy. Ponadto do tresci
umowy zostang przeniesione wartosci wynagrodzen okreslone przez Konsorcjum Solid w
zestawieniu cen. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy bedzie chciat siegnaé do tresci zestawienia
cen przy rozliczeniu z Konsorcjum Solid Security czy to z uwagi na fakt, iz zmieni sie zakres
umowy, nie uzyska srodkédw w planie finansowym, czy bedzie chciat zakonczy¢ we
wczesniejszym terminie fgczgcg strony umowe, nie bedzie wiedziat, ktérg z pozycji ceny
jednostkowej powinien wzig¢é pod uwage. Na skutek zaoferowania dwoch roznych cen
jednostkowych za tozsamy przedmiot zaméwienia oferta Konsorcjum Solid zawiera dwie

ceny fgczne catkowite za realizacje przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego catoksztatt zaprezentowanych powyzej wywodoéw prowadzi do
wniosku, iz jedynie zaoferowanie ceny jednostkowej netto za godzine ochrony obiektu w
tozsamej wysokosci we wszystkich latach realizacji ustugi pozwalato na osiggniecie rezultatu
w postaci zgodnosci wszelkich elementéw oferty w tym w szczegdlnosci tresci zestawienia
zbiorczego z trescig zestawien na poszczegdlne lata. Znamienne jest, iz taki tok dziatania
przeprowadzito 6 z 8 wykonawcow przedktadajgcych oferty (w tym wykonawca konsorcjum
firm: ,STEKOP" S.A. z siedzibg w Warszawie, ,STEKOP-OCHRONA" Sp. z 0.0. z siedzibg w

Chroszczu, odrzucony z uwagi na btgd w obliczeniu ceny).

W ocenie Odwotujgcego za catkowicie chybione i sprzeczne z regulacjami ustawy Pzp
nalezy uznac¢ dziatania Zamawiajgcego polegajgce na prébie ,odpowiedniej" wykfadni
postanowien SIWZ, i formutowanie dopiero na etapie oceny ofert teorii 0 pomocniczym
charakterze zestawienia zbiorczego znajdujgcego sie w zatgczniku nr 1.1. do SIWZ
(zatgczniku nr 3 do umowy). Jak zostato to wskazane we wstepnej czesci uzasadnienia
zarzutéw 1 i 2, SIWZ jest podstawowym dokumentem okreslajgcym zasady postepowania
zaréwno Wykonawcy i jak i Zamawiajgcego w toku trwania catos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Regulacja art. 38 Pzp wyraznie precyzuje wyjatki od niezmiennego
charakteru tresci SIWZ, przede wszystkim wyraznie zakresla ramy czasowe, w ktorych
dozwolona jest modyfikacja tre$ci SIWZ. Precyzuje dodatkowo sposdb podania takiej zmiany
do wiadomos$ci ogo6tu uczestnikébw obrotu zainteresowanych ztozeniem oferty w
postepowaniu. Statuuje niedopuszczalnos¢ zmiany tresci SIWZ po terminie skfadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli zmiana ma wptyw na tres¢
ogtoszenia o zaméwieniu). Wyjatkowo, tylko w uzasadnionych przypadkach, Zamawiajgcy
moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ SIWZ, udostepniajgc zmiane na
stronie internetowej (z wyjatkiem wypadkéw gdy SIWZ nie podlega udostepnieniu na stronie

internetowej). Powyzsze prowadzi do oczywistego wniosku: nie jest dopuszczalne
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wprowadzenie jakiekolwiek zmiany tresci SIWZ po terminie skfadania ofert. Uzupetnieniem
wyraznego zakazu ustawowego jest w tym zakresie orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej opowiadajgce sie za zakazem jakiejkolwiek zmiany tresci SIWZ po terminie

sktadania ofert.

W ocenie Odwotujgcego majgc powyzsze na uwadze, za catkowicie niedopuszczalne i
chybione jest wysuwanie przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 15 maja 2018 r. kierowanym
do Konsorcjum Solid tezy, iz tabela ,zbiorcza na lata 2018, 2019, 2020" ma charakter
pomocniczy dla Zamawiajgcego i przedstawia przyblizone ceny przedmiotu zamowienia w
okresie realizacji przedmiotu zamowienia w rozbiciu na poszczegolne jednostki i instytucje
wojskowe. Odwotujgcy podkreslit, iz w zadnym miejscu SIWZ udostepnionym wykonawcom
zgodnie zobowigzujgcymi zasadami ustawy Pzp nie przewidziat rozréznienia w kwestii
charakteru poszczegélnych tabel i wypetnianych formularzy cenowych i ofertowych. Nigdzie
nie zaznaczyt, iz wyliczenia w tabelach rocznych majg pierwszenstwo przed innymi ujeciami
tabelarycznymi danych wymaganych przez Zamawiajgcego. Nie bez znaczenia jest tutaj
réwniez tres¢ SIWZ z 2016 r., w przypadku ktérego przy tozsamym ksztatcie postanowien
umowy i koniecznosci rozbicia wartosci wynagrodzenia rowniez na poszczegolne lata 2016 i
2017, w zestawieniu cen pojawita sie jedynie tabela zbiorcza. Wydaje sie, iz dopiero wobec
zaistnienia btedéw w ofercie Konsorcjum Solid Zamawiajgcy probuje dointerpretowaé pewne
okolicznosci juz na etapie oceny ofert. Takie dziatanie stanowi tymczasem obraze art. 38 ust
4 Pzp wzw. z art 7 ust. 1i 3 Pzp, naruszajgc wyrazne regulacje ustawowe i zasady rzgdzgce
procesem udzielania zamdwien publicznych. Pozbawiajgc wykonawcow jakiejkolwiek

pewnosci co do treéci udostepnionego SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta Konsorcjum Solid zawierata oczywisty btad rachunkowy
wynikajgcy z nieprawidtowego przeprowadzenia dziatania matematycznego, mnozenia
kolumny nr 4 i kolumny nr 5 ze zbiorczego zestawienia na lata 2018, 2019, 2020 zawartego
w tresci Zestawienia cen przedmiotu zamodwienia, tabela nr 1. wiersz 2 kolumna 6 zamiast
kwoty 11 419 463,05 zt powinna znajdowac sie kwota 11 419 305, 35 zt. Znamienne jest, iz
na skutek poprawienia dziatania matematycznego w ofercie Konsorcjum Solid pojawiajg sie
dwie rézne ceny brutto za catosc¢ realizacji zamowienia. Inna cena brutto za catos¢ realizacji
zamowienia wynika z sumowania tabel rocznych, inna za$ cena brutto za catos¢ realizacji
zamowienia wynika z zbiorczego zestawienia na lata 2018, 2019, 2010. W opisanym stanie
faktycznym nieprawdziwym jest stwierdzenie zawarte w pismie Zamawiajgcego z dnia 15
maja 2018 r. iz ,dokonane poprawki omytek rachunkowych w zestawieniu cen przedmiotu
zamowienia w tabeli zbiorcze - na lata 2018,2019, 2020" nie majg wptywu na cene oferty".

Wrecz przeciwnie dokonana przez Zamawiajgcego poprawa oczywistej omyiki rachunkowej
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uwidocznita i pokreslita wystepujgcg w ofercie Konsorcjum Solid niezgodnos¢ z trescig SIWZ
oraz btad w obliczeniu ceny. Pokazuje ono bowiem konsekwencje niezastosowania sie przez
Konsorcjum Solid do tresci SIWZ i podania w zatgczniki 1.1 do SIWZ dwdch roznych cen
jednostkowych. Takie dziatanie Konsorcjum Solid ma bezposrednie przetozenie na cene za

catosciowa realizacje zamowienia.

Ad. 3.

Odwotujgc wskazat, Zze Zamawiajgcy pismem z dnia 8 maja 2018 r. wezwat w trybie art. 90
ust. 1 Pzp Konsorcjum Solid do ztozenia wyjasnien ceny i jej istotnych czesci sktadowych, w
tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny oferty ztozonej w postepowaniu.
Konsorcjum Solid, zadane przez Zamawiajgcego wyjasnienia zastrzegto w czesci dotyczacej
wyliczen (tabel) zatgczonych do pisma z dnia 10 maja 2018 r.(data wpltywu do
Zamawiajgcego 11 maja 2018 r.) jako tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, ze w
kwestii zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Solid poprzestat jedynie na
stwierdzeniu: ,Przestane Panstwu wyliczenia (tabele) nalezy traktowaé jako dokumenty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym pozostajg one jedynie do
wiadomosci Zamawiajgcego i nie mogg by¢ ujawnione innym Wykonawcom. Jak podkresla
sie w pismiennictwie i orzecznictwie, informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej to
informacja nieznana ogdfowi lub osobom trzecim zainteresowanym jej posiadaniem. Taka
informacja staje sie tajemnica przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata
ona tajemnica dla pewnych kot odbiorcéw np. konkurentéw. Wnosimy zatem o uszanowanie
naszej woli i potraktowanie naszego pisma wraz z zatgcznikami jako dokumentéw objetych

tajemnicg przedsiebiorstwa."

Powyzsze zastrzezenia zostaty przez Zamawiajgcego co do zasady uznane za skuteczne,
bowiem w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego o udostepnienie wyjasnien, Odwotujgcy
otrzymat od Zamawiajgcego jedynie informacje, ze tres¢ zatgcznika stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Konsorcjum Solid w rozumieniu UZNK. Odwotujgcy wskazat, ze
Konsorcjum Solid w pismie z dnia 10 maja 2018 r. nie zawarto zadnych innych informacji
poza przywofanymi powyzej odnoszgcymi sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nie przeprowadzito zadnego wywodu odnoszgcego sie do obligatoryjnych elementow
informacji, ktére nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu aby w ogdéle méc mowi¢ o skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie zatgczyto zadnych dowodow potwierdzajgcych
skutecznos¢ podniesionych lakonicznych i ogdlnych twierdzen. W dniu 16 maja 2018 r. do
Zamawiajgcego wptywa kolejne pismo od Konsorcjum firm, w ktérym wydaje sie iz
Konsorcjum probuje ratowac zaistniatg sytuacje zwigzang z nieskutecznym zastrzezeniem

tajemnicy przedsiebiorstwa. W piSmie tym pojawia sie kilka dodatkowych zdah wskazujgcych
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na probe zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz po raz pierwszy zalgczony zostaje

jeden dowaod.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wskazat, iz podjete proby skutecznego zastrzezenia
tajemnicy sg spoznione. Zgodnie z art. 8 ust. 3 nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie d udziatu w postepowaniu zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zakreslony prawem terminem na skuteczne zastrzezenie
informacji lako tajemnicy przedsiebiorstwa jest dokonanie zastrzezenia spetniajgcego
wymagania ustawowe, juz na etapie sktadania zastrzezonych informacji. Innymi stowy
konieczna jest jednoczesnos¢ czasowo dokonania obu czynnosci. Warunkiem jest jednak
wykazanie przez wykonawce, ze podjgt on niezbedne dziatania do zachowania informacji w
poufnosci, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca. Do oceny zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa mogg by¢ brane tylko informacje zawarte w pismie z dnia 10
majg 2018 r. Wszystkie pozostate informacje i dowdd zostaty zlozone z uchybieniem

ustawowego terminu na ich ztozenie.

W ocenie Odwotujgcego zastanawiajgce jest jak przedsiebiorca, ktéry w momencie
przekazywania informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie zadbat o skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, po czym orientuje sie po kilku dniach i dosyta
dodatkowe materiaty, moze w ogole mowic iz podjat dziatania zmierzajgce do zachowania w
tajemnicy informacji przekazanych Zamawiajgcemu. Nienalezyte dziatania przy samej prébie
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co
do stusznosci takiego zastrzezenia. Prawem zakreslony termin na dokonanie czynnosSci
zwigzanych z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa uptyngt w dniu 11 maja 2018 r.
Dopuszczenie mozliwosci, iz mozliwe jest podzniejsze zastrzeganie tajemnicy
przedsiebiorstwa, podzniejsze przedktadanie Zamawiajgcemu twierdzen i dowodow

prowadzitoby do sanowania zachowan zmierzajgcych do obejscia prawa.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze przy zastrzeganiu tajemnicy przedsigbiorstwa brak jest
jakiejkolwiek spojnosci i konsekwencji. We wstepnej czesci akapitu odnoszgcego sie do
zastrzezenia tajemnicy wskazuje, iz wyraza wole zastrzezenia (abstrahujac czy skuteczng)
jedynie tresci wyliczen (tabel), jezeli wiec w nieudostepnionym Odwotujgcemu dokumencie
znajdujg sie informacje inne niz tabele, nie sg one objete rzekomym zastrzezeniem i powinny
zosta¢ udostepnione Odwotujgcemu w dniu 16 maja 2018 r. W kohcowej czesci pisma z dnia

10 maja 2018 r. Konsorcjum Solid wnosi o potraktowanie catosci pisma z zatgczonymi do
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niego dokumentami jako tajemnice. Nastepnie w pismie z dnia 15 maja 2018 r. (data wptywu
do Zamawiajgcego 16 maja 2018 r.) Konsorcjum Solid ponownie wskazuje, iz za tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy potraktowa¢ jedynie dane zawarte w przestanej tabeli, czytaj
wszelkie inne informacje o ile znajdujg sie pod/nad tabelg powinny zostaC ujawnione
Odwotujgcemu; oczywiscie to wszystko przy zatozeniu, iz w ogdle sama tabela zostata
skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa, z czym Odwotujgcy sie nie zgadza

z przyczyn wskazanych ponizej.

Odwotujgcy wskazat, ze skuteczno$¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - w postaci
zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawniania - jest uwarunkowana uprzednim
stwierdzeniem, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 UZNK. Stad tez oczywiste jest, ze wilasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj.
zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac, czy w konkretnej sytuacji wystgpity wskazane wyzej
przestanki (zob. uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., CZP 74/05). W niniejszej sprawie nie
sposbb przyjgc, ze badanie takie zostalo przez Zamawiajgcego przeprowadzone, skoro
Zamawiajgcy w sposOb w zasadzie bezkrytyczny uznatl, ze catos¢ zatgcznika do pisma z
dnia 10 maja 2018 r. stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Solid jest lakoniczne i ogdlnikowe , tym samym
przyjac¢ nalezy, ze Konsorcjum Solid nie wykazato, ze zastrzegane przez niego informacje w
istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy powotat sie wyrok KIO z dnia 17
czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1161/15 oraz KIO 1185/15 i nast., KIO 1384/14.

W ocenie Odwotujgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Konsorcjum Solid w
zakre$lonym prawem terminie nie przedstawito zadnych postulowanych przez orzecznictwo
twierdzen, wywoddéw a w szczegdlnosci dowdd potwierdzajgcych stusznosé¢ chocby tych kilku

zdan z pisma z dnia 10 maja 2018 r.

Jak wynika z powyzszego, w sytuacji gdy wykonawca nie przedstawi stosownych dowodow
na to, ze dane informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa, informacje te nie moga byc¢
wytgczone z udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w danym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego, tak moze by¢ w niniejszej
sprawie, tj. Konsorcjum Solid sktadajgc zastrzezenie tajemnicy mogt poprzesta¢ na
ogolnikowym zapewnieniu, ze podejmuje odpowiednie kroki ku temu, by zachowa¢ w
poufnosci informacje przekazywane, jednak okolicznosci tej nie wykazat stosownymi
dowodami. Nadto, jesli w istocie same wyjasnienia ceny sg ogolnikowe, trudno przyjaé¢ by

miaty one walor tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy
warunki:

e ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

warto$¢ gospodarczg;
e nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

e podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zamawiajgcy, w swietle powyzej poczynionych uwag winien zweryfikowaé, czy wykonawca
wykazatl spetnienie wzgledem danej informacji kazdego z ww. wymagan. Jak mozemy
jedynie zaktada¢, w przypadku Konsorcjum Solid taka sytuacja nie miata miejsca.
Zamawiajgcy nie powinien traktowaé wyjasnien wykonawcy jako jednolitego dokumentu, lecz
winien oceni¢, ktére z informacji w nich zawarte mogg by¢ ewentualnie uznane za tajemnice

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014r., sygn. akt KIO 2184/14, KIO
2185/14. Jezeli wiec nie wszystkie zastrzegane przez Konsorcjum Solid informacje maja
walor tajemnicy przedsigebiorstwa, Zamawiajgcy powinien rozwazy¢ koniecznosc
udostepnienia chociaz czesci wskazanych jako zatgczniki do pisma z dnia 10 maja 2018 r.
dokumentéw. W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe przyjecie automatyzmu polegajgcego
na stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp zawsze i w catosci majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wskazata 1zba w wyroku z 18 stycznia 2012 r. (KIO 59/12):
»(...) Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowos$ci zastrzezenia pewnych informacji
z oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokumenty jako
catos¢, ale jego poszczegdlne zwroty czy wyliczenia ktore mogag stanowiC tajemnica
przedsigbiorstw#. Dokument nie musi bowiem - a czasami wrecz nie moze - podlegaé
zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci. Izba wskazuje tez, ze przyczyny
wytgczenia jawnosci musza mieC charakter na tyle obiektywny, aby mozliwa byta ich
weryfikacja w postepowaniu odwotawczym (zob. wyrok KIO z 4 marca 2011 r., KIO 322/11).
Sam fakt, ze zastrzegana informacja zawiera nazwe kontrahenta wykonawcy, wysokos$¢ cen
i kosztéw sktadajgcych sie na oferowane wynagrodzenie, z nie oznacza, ze posiada ona
warto$¢ gospodarczg, a przez to walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Taki poglad jest

uprawniony w $wietle orzecznictwa KlO.
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Podkres$lenia réwniez wymaga, ze Izba wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec
bezkrytycznego przyjmowania przez  zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nawet wtedy, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wiekszos¢
informacji, co ewidentnie stuzy¢ ma wytgcznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom
weryfikacji jego oferty (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO
2710/12). Oczywistym pozostaje, co zostato potwierdzone m.in. w wyroku KIO z dnia 22
lipca 2014r., sygn. akt: KIO 1384/14, Zze uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, a z takg sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Stad
dotychczasowa linia KIO w zakresie zastrzegania i wykazywania tajemnicy przedsiebiorstwa
nakazuje zamawiajgcym restrykcyjne podejScie w zakresie oceny spetnienia przestanek
skutecznej tajemnicy przedsiebiorstwa tak m.in. w wyrokach KIO 863/15 z dnia 11 maja 2015
r., KIO 636/15 z dnia 15 kwietnia 2015 r., KIO 764/15 z dnia 5 maja 2015 r. KIO 291/15 z
dnia 2 marca 2015 r. Zasadg jest jawno$¢ postepowania i wszelkich sktadanych w jego toku
dokumentéw, natomiast wszelkie odstepstwa od tej zasady nalezy intepretowa¢ zawezajgco,
a ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa kazdorazowo na podmiocie zastrzegajacym
tajemnice. To Konsorcjum Solid jako profesjonalista powinien dotozy¢ szczegodinegj
starannosci i wykazac¢ wszelkimi mozliwymi metodami, ze dany dokument zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa i nie moze by¢ przekazany innym podmiotom (w szczegdlnosci nie mozna
za takowe uznac¢ wylgcznie zatgczenia pisma, o ogélnej powtarzalnej tresci nieodnoszacej
sie precyzyjnie do zastrzeganej informacji, w ktérym powotuje sie lakoniczne okolicznosci
faktyczne, inna interpretacja postanowien ustawy Pzp prowadzitaby do patologicznego

naduzycia rozwigzania z arb 8 ust.3.

Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z tym, ze nie posiada wglgdu do tresci ztozonych w
zatgcznikach do pisma z dnia 10 maja 2018 r. wyjasnien, wskazuje, ze nawet jesli
obiektywnie informacje zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Solid
moglyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, niemniej wobec nie wykazania przez
Konsorcjum Solid w sposéb dostateczny i w przewidzianym prawem terminie, ze tak jest w

niniejszej sprawie, informacje te nie moga podlegac¢ ochronie.

Ad. 4

W $lad za dyrektywa klasyczng 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str.65,
dalej: ,dyrektywa klasyczna") ustawa Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek uzyskania

od wykonawcow wyjasnien ofert, w ktérych zaproponowana cena lub koszt bedzie wydawaé
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sie zamawiajgcemu razgco niski w stosunku do odnosnych ustug. Z dniem 28 lipca 2016 r.

brzmienie art. 90 Pzp, ulegto zmianie w wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca

2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.

U. z 2016 r. poz. 1020), zwanej dalej: ,nowelizacjg". Regulacja prawna zawarta w ww.

przepisie zostata uszczegotowiona oraz, co stanowi konsekwencje zmian w zakresie

kryterium oceny ofert o charakterze stricte ekonomicznym, odnosi sie obecnie réwniez do

kosztu.

Odwotujgcy wskazat, ze w omawianej kwestii wypowiedziat sie Prezes Urzedu Zaméwien

Publicznych, ktéry w swojej opinii wskazat, iz:

,Celem procedury wyjasniania, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, jest definitywne
rozstrzygniecie czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga
zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane
materiaty, w szczegoélnosci wyjasnienia wykonawcy i zalgczone przez niego
dokumenty, oceniane w kontekscie wlasciwosci przedmiotu zamédwienia bedagcego
przedmiotem postepowania;

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej ETS)
podnoszono, ze procedura wyjasniania jest niezbedna w Swietle europejskiego
prawodawstwa =z zakresu zamodwien publicznych, gdyz zabezpiecza przed
arbitralnoscig oceny zamawiajgcego co do razgco niskiej wysokosci ceny (por. wyr. z
dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27 listopada 2001 r. C-285/99,
wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C-147/06, z dnia 29 marca 2012 r. 0599/10);

Ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze cena lub koszt nie sg razgco niskie
spoczywa na wykonawcy. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy.
Wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien powinien przedktada¢ dowody, ktore w
jego ocenie uzasadniajg przyjetg wycene przedmiotu zamdwienia;

W wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO
1584/15) Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze: ,() nie ma tez przeszkdd, by
zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na
wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust.
3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, gdy wykonawca nie wspoétpracuje i nie
udziela wyjasnien)". Stanowisko to potwierdzit tez Sgd Okregowy w Olsztynie, ktory w
wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga 122/10), jednoznacznie wskazat, iz

brak jest przeszkdéd do ponownego wzywania wykonawcy do ziozenia wyjasnien,
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jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego
zwigzanych z ,razgco niskg ceng";

o Jednoczeénie, nalezy zwrdci¢ uwage na zastrzezenia poczynione przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w odniesieniu do mozliwosci ponownego zgdania wyjasnien. lzba w
swoim orzecznictwie (por. wyrok z dnia 17 lipca 2015 r.; sygn. akt KIO 1410/15, czy z
dnia 27 lipca 2015 r. sygn. akt. KIO 1479/15) niejednokrotnie wskazywata, ze zadanie
ponownych wyjasnien dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny od tego samego
wykonawcy nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania i
uczciwej konkurencji. Takie zadanie jest dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy
zZtozone na wczesniejsze wezwanie zamawiajgcego budzg okreslone watpliwosci i
wymagajg doprecyzowania;

e Z pewnoscig ponowne zadanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie
nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego
usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne Zzgdanie
wyjasnien musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnien czy dowodow
przedtozonych przez wykonawce ,ha pierwsze wezwanie";

e Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownie wzywac¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnien
jezeli wykonawca nie rozwiat jego watpliwosci co do podejrzenia razgco niskiej ceny i
nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych dowodow. W takiej sytuacji
nalezy bowiem uznaé, ze wykonawca nie wywigzuje sie nalezycie z cigzgcego na

nim, stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp, ciezaru dowodu."

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 8 maja 2018 r., wezwat Konsorcjum
Solid do ztozenia wyjasnien. W dniu 11 maja 2018 Konsorcjum Solid ztozyto wyjasnienia.
Odwotujgcy nie ma wprawdzie wiedzy odnosnie tresci ztozonych przez Konsorcjum Solid
jako zatgcznik do pisma z dnia 10 maja 2018 r. wyjasnien, niemniej uwzgledniajgc praktyke
niektorych wykonawcow dziatajgcych na rynku, Odwotujgcy zarzuca, ze wyjasnienia ztozone
przez Konsorcjum Solid sg nierzetelne, ogdlnikowe i lakoniczne, w tym - ze wzgledu na
poziom ich ogolnosci ~ odnoszg sie nie tylko do postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego, ale i do innych postepowan, w ktérych Konsorcjum Solid bierze udziat,
wobec czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony przyja¢ na ich podstawie, ze zaoferowana

przez wykonawce w tym postepowaniu cena ma charakter rynkowy.

Majgc na uwadze dotychczasowe doswiadczenia Odwotujgcego, wskazaé nalezy, ze od
Konsorcjum Solid oczekiwa¢ nalezato przedstawienia szczegotowych kalkulacji ceny
ofertowej - cen jednostkowych, popartej dowodami wskazujgcymi na rynkowy charakter

kosztow ujetych w tej kalkulacji i poprawnosé¢ zatozen przyjetych na potrzeby jej dokonania.
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Samo rozbicie ceny ofertowej na kilka sktadowych, nie pokazujgce mechanizmu i
uzasadnienia dla takiego poziomu kosztéw nie spetnia wymogow stawianych wyjasnieniom z
art. 90 ust. 1 Pzp wskazanych na stepie. Odwotujgcy wskazat, ze nie jest takze
wystarczajgce przedstawienie przez wykonawce ogolnej informacji przyktadowo o
realizowanych kontraktach na rzecz innych zamawiajgcych, o cenach oferowanych w innych
postepowaniach. Kazdy z tych elementéw - jesli znalazly sie w wyjasnieniach wykonawcy -
powinien zostaC przetozony na konkretng wartos¢ liczbowa, tj. na wysokos¢ oszczednosci,
jakie z tego tytutu udato sie osiggng¢ wykonawcy.

Jezeli w wyjasnieniach brak szczegotowych informaciji na temat ponoszonych przez niego
kosztow, w tym dowoddw na poprawnos$¢ przyjetych w wyjasnieniach wartosci (np. w postaci
ofert dostawcow materiatdw, uméw z podwykonawcami, itp.), wyjasnienia te pozostajg
wyjasnieniami lakonicznymi, a Konsorcjum Solid nie podotato spoczywajgcemu na nim po
mysli art 90 ust 2 Pzp ciezarowi dowodu. Znamienne w niniejszej sprawie jest fakt, iz
Konsorcjum Solid w tresci pisma z dnia 10 maja 2018 r. wprost wskazat, ze ,z uwagi na
toczacy sie proces wyboru najkorzystniejszej oferty, na tym etapie nie mozemy przedstawi¢

Panstwu wiekszej ilosci dowdd wyjasniajgcych przedstawiong Panstwu oferte”.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze prowadzi do wniosku iz Konsorcjum Solid swiadomie, nie
przedstawito dowodow uzasadniajgcych podniesione przez siebie twierdzenia w zakresie
istotnych czeéci sktadowych ceny, a tym samym nie wykazato, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przywotane stwierdzenie
wskazuje na niewiedze Konsorcjum Solid w zakresie rygorow rzgdzacych postepowaniem o
udzielenie zamdwienia publicznego i momentem w ktorym kazdy wezwany wykonawca
zobowigzany jest do wykazania iz zaoferowana cena nie jest razgco niska. Ustawodawca
wprost literalnie formutuje obowigzek przedstawienia w tym zakresie dowodéw. Nie bedzie
innego momentu badania i oceny ofert w toku trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w ktérym Konsorcjum Solid bedzie miato mozliwo$¢ przedstawienia
dowdd na potwierdzenie poprawnosci zaoferowanej ceny, w szczegdlnosci nie bedzie to
mozliwe po etapie wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z
22 stycznia 2018 r. 13/18 oraz KIO 272/17.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze momentem, w ktérym wykonawca winien wyjasni¢ szczegoty
kalkulacji i przyjete zatozenia, zarowno co do ceny, jak tez sposobu wykonania zamowienia,
jest moment prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. To
Zamawiajgcy ma otrzymacé na tyle wiarygodne i szczegotowe informacje, ktére pozwolg
ustali¢, czy mamy do czynienia z razgco niskg ceng, czy tez nie. Wszelkie dowodzenie i

sktadanie wyjasnien w postepowaniu odwotawczym przed lzbg nalezy uznac¢ za spoznione.
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W trakcie postepowania odwotawczego mozliwe jest uzupetnienie informacji przekazanych
Zamawiajgcemu w niewielkim zakresie. Nie jest natomiast mozliwe wskazywanie na
konkretne okolicznoéci, ktére przetozyly sie na cene oferty, ale Konsorcjum Solid nie
wspominat o nich w wyjasnieniach zlozonych Zamawiajgcemu. Najwazniejsze za$
Konsorcjum Solid nie przedstawito zadnych dowoddéw na poparcie przedstawionych
twierdzen. Majgc powyzsze na uwadze nalezy uznag, iz nie udzwignat spoczywajgcego na
nim ciezaru dowodu, a tym samym w konsekwencji nie obalit domniemania iz cena przez
niego zaoferowana jest razgco niska.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 90 ust 3 Pzp
jedynie formalnie dopefnit procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej
merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Solid, mimo iz Konsorcjum
Solid, nie przedstawiajgc szczegoétowych kalkulacji oraz z dowodéw na poparcie twierdzen -
nie udzwigngt spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, a tym samym nie obalit
domniemania, ze cena oferty jest razaco niska. Konsorcjum Solid nie znajduje sie w
wyjatkowo korzystnej sytuacji, ktéra uzasadniataby zaoferowanie tak niskiej ceny ofertowej,
np. oceniajgc to wzgledem Odwotujgcego. Nadto, szereg kosztéw, jakie wykonawcy biorgcy
udziat w niniejszym postepowaniu bedg musieli ponies¢ wynika wprost z zapiséw SIWZ i
obowigzujgcych przepiséw prawa (koszty zatrudnienia) i wykonawcy nie majg mozliwosci
poczynienia w tym zakresie zbyt daleko idgcych oszczednosci. Nalezatoby w zwigzku z tym
postawi¢ pytanie, co w istocie réznicuje sytuacje wykonawcédw, jak okolicznos¢ ta przektada
sie na koszty realizacji zamowienia i - co najwazniejsze - czy istnienie tej przewagi
konkurencyjnej Wykonawcy wzgledem Odwotujgcego (i innych wykonawcow) zostato w
wyjasdnieniach odpowiednio wykazane. Odwotujgcy zarzuca, ze tak sie nie stato, bowiem
Konsorcjum Solid - poza wskazaniem kilku ogodlnie opisanych okolicznosci sprzyjanych
obnizeniu kosztéw realizacji zamowienia i przedstawieniu najpewniej uproszczonej kalkulacji
ceny ofertowej - w zasadzie nie przedstawit Zzadnych konkretnych dowoddéw

potwierdzajgcych poprawnos¢ swoich zatozen.

Niezaleznie jednak od powyzszego zarzutu, Odwotujgcy wskazat, ze nie sposob przyjac, by
wyjasnienia Wykonawcy mogty wyeliminowa¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do razgco
niskiego charakteru ceny ofertowej Wykonawcy. Uprzedzajgc ewentualng argumentacje,
Odwotujgcy wskazuje dodatkowo, ze na gruncie art. 90 ust. 1 Pzp nie ma obowigzku
wielokrotnosci wyjasnien ceny danego wykonawcy. Kolejne wezwanie moze wiec stuzyc
jedynie doprecyzowaniu ztozonych wyjasnien, czy tez wyjasnieniu niejasnosci, jakie powstaty
na tle ztozonych przez wykonawce w ,pierwotnych" wyjasnieniach dokumentow, stanowisk.
W niniejszej sprawie wykonawcy nie skorzystali z mozliwosci ztozenia odpowiednich

wyjasnien, a co za tym idzie w tej sytuacji nie sposoéb znalez¢ uzasadnienia dla kierowania
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do nich kolejnego, uzupetniajgcego wezwania. Takie wezwanie stuzytoby wylgcznie obejsciu
dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp. Innymi stowy, ponowne wezwanie winno stuzy¢
doprecyzowaniu wyjasnien ztozonych przez wykonawce, nie moze zas stanowié, wobec
sankcji z art. 90 ust 3 Pzp, czynnos$ci sanujgcej biernosé wykonawcy na etapie skfadania
pierwotnych wyjasnien, tj. biernos¢ w wyjasnieniu podstawowych okolicznosci majgcych

wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Ad. 5

W ocenie Odwolujgcego wszystkie wskazane powyzej uchybienia Zamawiajgcego
polegajgce na niezgodnych z przepisami czynnosciach zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia oraz zaniechaniu czynnosci, do
ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, prowadzg do wniosku iz
niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy przeprowadzit z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Powyzsze
przejawiato sie poprzez wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu z
uwagi na fakt, iz zawiera btgd w obliczeniu ceny, jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a
Konsorcjum Solid nie obalito domniemania prawnego, iz oferta zawiera razgco niskg cene.
Ponadto o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
Swiadczy utajnienie informacji i dokumentéw, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie obrazy przepisow art 7

ust. 1iust. 3 Pzp, w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ") wraz z ogtoszeniem o
zaméwieniu na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamowienia oraz wymagan
Zamawiajgcego; (i) protokdt postepowania przetargowego na okolicznos¢ ustalenia
przebiegu postepowania; (iii) oferte Przystepujgcego na okolicznos¢ ustalenia jej tresci; (iv)
wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Przystepujgcego z dnia 8 maja 2018 r. oraz
wyjasnienia wykonawcy z dnia 11 maja na okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania oraz
ztozonych wyjasnien i dokumentéw; (v) pismo Przystepujacego z dnia 16 maja 2018 r. na
okolicznos¢ ustalenia tresci ztozonych wyjasnien; (vi) pismo Zamawiajgcego z dnia 8 i 15
maja 2018 r. na okoliczno$¢ ustalenia zakresu zmian wprowadzonych w ofercie
Przystepujgcego; (vii) informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 18 maja 2018 r.

na okolicznosc¢ ustalenia wynikow postepowania.
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Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge ochrony fizycznej osob i
mienia oraz monitoringu realizowana przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne,
zwane dalej SUFO, w catodobowym systemie zmianowym, polegajgca na bezposredniej
ochronie fizycznej, stalym dozorze sygnatéw przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych
w elektronicznych systemach i urzgdzeniach alarmowych, zgodnie z instrukcjami ochrony
oraz innymi dokumentami opracowanymi na szczeblu jednostek wojskowych oraz realizacja
ochrony po ogtoszeniu mobilizacji, wprowadzeniu stanu wojennego lub w czasie wojny.
Ustugi stanowigce przedmiot zamowienia realizowane sg w jednostkach i instytucjach
wojskowych zlokalizowanych na terenie administrowanym przez 24 Wojskowy Oddziat

Gospodarczy w Gizycku w latach 2018-2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2018/S 021-045176 w dniu 31 stycznia 2018 r.

Szczegdbtowy opis przedmiotu zaméwienia, zestawienie cenowe, minimalne wymagania co
do stanu osobowego, rodzaj i ilos¢ broni niezbednej do realizacji zamdwienia zostaty zawarte
w zatgcznikach nr 1.1, 1.2i 1.3 do SIWZ.

W rozdziale XllI — Opis sposobu przygotowania oferty i miejsce i termin sktadania ofert,
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Na oferte sktadajg sie
m.in. formularz cenowy — wypetniony i podpisany wg. wzoru Zamawiajgcego (zatgcznik nr 1

do SIWZ), zestawienie cenowe — wypetnione i podpisane wg. wzoru Zamawiajgcego

We wzorze formularza cenowego pn. zestawienie cen przedmiotu zamodwienia stanowigcego
zatgcznik nr 1.1 do SIWZ (a nastepnie zatgcznik nr 3 do umowy) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow, ze przewidziat do wypetnienia tabele, w opisach poszczegolnych kolumn w
tabelach wskazat, jakie informacje ma zamiesci¢ wykonawca oraz jakie dziatania
matematyczne ma wykonag, ktorych to wyniki ma zamiesci¢ w tresci wlasciwego wiersza w
tabeli m. in. Zamawiajgcy wymagat podania ceny jednostkowej netto w PIN za godzine
ochrony obiektu, wartosci netto w PLN, stawki VAT, cene brutto, okreslajgc kazdorazowo w
kazdej z tabel jakie dziatania matematyczne w oparciu o wprowadzone przez wykonawce
ceny jednostkowe i podane przez Zamawiajgcego ilosci godzin ochrony obiektu, ma
wykona¢ wykonawca wypetniajgc tabele. Zamawiajgcy przewidziat réwniez wypetnienie
pozycji razem wartos¢ netto jako sumy wartosci netto poszczegolnych pozycji w zestawieniu,

analogicznie uczynit dla pozycji wartos¢ brutto.

W rozdziale XIV SIWZ pn. Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy wskazat:
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1)

2)

3)

4)

5)

Cena ofertowa musi by¢ podana w formie ryczattu, za caty okres $wiadczenia
ustug. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza, ze cena ofertowa musi zawierac
wszystkie koszty niezbedne do realizacji zamdéwienia wynikajgce wprost ze
specyfikagji istotnych warunkow zamoéwienia, jak réwniez inne koszty w niej nie
ujete, a bez ktéorych nie mozna wykona¢ zamdwienia. Skutki finansowe
jakichkolwiek btedow w policzeniu ceny obcigzajg Wykonawce zamowienia.
Wykonawca musi przewidzieé¢ wszystkie okolicznosci, ktéore mogg wptyngé na
cene zamoéwienia. Wynagrodzenie Wykonawcy nie moze ulec zwiekszeniu, tzn.
ze lezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie
nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru tub kosztéw prac.

Obliczajgc cene ofertowa nalezy odnies¢ sie do formularza zestawienia
cenowego; policzy¢ cene jednostkowa za i godzine ochron obiektu, w oparciu o
liczbe godzin i czas trwania zamdwienia; uzyskana catkowite wartos¢ netto nalezy
powickszyé o obowigzujgcy podatek VAT, otrzymujac w rezultacie catkowita
wartosc brutto umowy. Ryczaltowe wynagrodzenie Wykonawcy bedzie wyptacane
w comiesiecznych cyklach rozliczeniowych, tj. comiesiecznych kwotach w postaci
ryczattu. Wykonawca podzieli proporcjonalnie kwote brutto ceny ofertowej na 30
miesiecy od czerwca 2018 r. do listopada 2020, z zastrzezeniem, ze miesigc
czerwiec 2018 r. liczy sie od 31.05.2018r. od godz. 9:00, do 30.06.2018r. do godz.
24:00 witgcznie. Suma comiesiecznych wynagrodzen brutto nie przekroczy
ostatecznej, sumarycznej kwoty wynagrodzenia ryczattowego brutto. Kalkulujgc
cene ofertowg, nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty sktadajgce sie na
kompleksowg realizacje ustug; w cenie ofertowej nalezy ujaé wszelkie sktadniki
cenotwédrcze, wszystkie kosztowe elementy wplywajgce na ostateczng cene
ofertowg. Suma comiesiecznych wynagrodzen brutto nie przekroczy ostatecznej,
sumarycznej kwoty wynagrodzenia ryczattowego brutto.

Oferta musi by¢ podana w PLN cyfrowo i stownie, z wyodrebnieniem naleznego
podatku VAT - jezeli takowy wystepuje. Cena podana w ofercie powinna
obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem ustugi.

Cena moze by¢ tytko jedna i nie moze ulec zmianie przez okres wazno$ci oferty
(zwigzania). Zamawiajgcy poprawia omytki rachunkowe w obliczeniu ceny
zgodnie z zapisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przy wyliczaniu wartosci poszczegolnych zakresow ustugi, nalezy ograniczy¢ sie
do dwdch miejsc po przecinku, na kazdym etapie wyliczenia ceny, stosujgc
ogolnie przyjete zasady zaokraglen. Kwoty wskazane w ofercie zaokragla sie do

petnych groszy, przy czym koncéwki ponizej 0,5 grosza sie pomija, zas koncowki
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0,5 grosza i wyzsze, zaokragla sie doi grosza. Oferta musi by¢é podana w PLN

cyfrowo i stownie, do dwoch miejsc po przecinku.

W rozdziale XVIII pn. istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci

zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego - wzoér umowy- zatgcznik nr 2 do

SIWZ znajdujg sie nastepujgce postanowienia:

Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ zmiany zapisow niniejszej umowy w zakresie :

2)

c)

d)

wartosci zamowienia, o ktéorych mowa w § 3 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do

SIWZ) w przypadku:
przediuzenia sie procedury wyboru najkorzystniejszej oferty tub postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, proporcjonalnie o skrécony czas
okreslony w § 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIW2);
zmiany zasad ochrony kompleksu wojskowego, ktora dopuszczalna jest wylgcznie w
przypadku reorganizacji systemu ochrony jednostki i dotyczyé moze w szczegolnosci
liczby i lokalizacji posterunkéw oraz ilosci pracownikow ochrony, jak rowniez czasu
sprawowanej ochrony i wymagan dotyczgcych pracownikéw ochrony. W przypadku
zmniejszenia liczby pracownikéw ochrony wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
ustalone proporcjonalnie do zmniejszonej ilosci oséb wykonujgcych ustuge ochrony
obiektu w danej jednostce. Konsekwencjg zmniejszenia liczby oséb realizujgcych
ustuge ochrony obiektu wojskowego bedzie obnizenie ceny za jedna godzine ochrony
obiektu okredlona w zatgczniku nr 3 do umowy - zestawieniu cenowym wedtug
nastepujgcej zasady: cena za jedng godzine ochrony poszczegdélnych jednostek
wojskowych zostanie pomnozona przez liczbe osdb wykonujgcych ustuge po
zmniejszeniu i podzielona przez liczbe oséb podanych w opisie przedmiotu

zamowienia.

§ 2 Termin obowigzywania Umowy — zatgcznik nr 2 do SIWZ

1.

Umowe zawiera sie na czas okreslony, od dnia 31.05.2018 r. godz. 9:00 do dnia
30.11.2020 r. godz. 9:00.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo realizacji niniejszej umowy w kolejnych
latach kalendarzowych tj. 2019 i 2020 pod warunkiem zapewnienia (przyznania) w
planie finansowym na nastepny (kolejny) rok srodkéw finansowych na realizacje
zadania stanowigcego przedmiot umowy, a w przypadku ograniczenia tych
srodkow, w zakresie i do wysokosci srodkéw okreslonych w zmienionym planie

finansowym.
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3. (...) Realizacja umowy i jej zakres na kolejny rok kalendarzowy ustalana bedzie w
formie aneksu do umowy, w razie nie przyznania srodkow finansowych na
realizacje zadania stanowigcego przedmiot niniejszej umowy, w kolejnym roku
kalendarzowym lub ograniczenie wysokosci tych srodkéw.

§ 3 Wartos¢ Umowy i warunki ptatnosci

1. Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie
ryczattowe ustalone na podstawie ztozonej przez Wykonawce oferty.

2. ()

3. Catkowitg wartos¢ umowy (na lata 2018, 2019, 2020) strony okreslajg na kwote:

a) netto: /stownie:

b) brutto: /stownie:

z zastrzezeniem §2 ust. 214, § 5 ust. 3 pkt 2 lub § 6 ust. 3.

4. Roczne wynagrodzenie za wykonywang ustuge wynosi:

1) w roku 2018 (z okresem rozliczeniowym od 31.05.2018 r. godz. 09.00 do 31.12.2018
r. godz. 24.0) wynosi brutto............... (stownie:........... ) w tym netto ............. zt
(stownie:.............. )

2) w roku 2019 (z okresem rozliczeniowym od 01.01.2019 r. godz. 00.00 do 31.12.2019
r. godz. 24.0) wynosi brutto (stownie:................... ) W otym netto......................l zt
(stownie:.............. )

3) w roku 2020 (z okresem rozliczeniowym od 01.01.2020 r. godz. 00.00 do 30.11.2020
r. godz. 09.0) wynosi brutto........... (stownie:................. ) w tym netto. zt
(stownie:.............. )

z zastrzezeniem § 2 ust. 214, § 5 ust. 3 pkt 2 lub 5i 6 ust. 3.

§ 5 ust. 3 odpowiada tresci przywotanego powyzej rozdziatu XVIII pn. istotne dla stron
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

§ 6 Warunki odstgpienia od umowy. W takim wypadku Wykonawca moze zadac¢ jedynie

wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonania czesci umowy.

Wartos¢ zamowienia zostata ustalana przez Zamawiajgcego na kwote 19 894 554, 88 zi

netto.
Jak wynika z protokotu postepowania przetargowego, bezposrednio przed otwarciem ofert

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamodwienia kwote 5,253,815,94 zt brutto.
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W postepowaniu ztozono 8 ofert. Odwotujgcy zaproponowat za realizacje zamdwienia kwote
21911 417,07 zt brutto, zas Przystepujacy kwote 20884 117,06 zi. brutto (netto
16,978,956,96). Oferta Przystepujgcego byta wiec o 3,905,160.01 tansza (19.7% tansza od

wartoéci netto zaméwienia ustalonej przez Zamawiajgcego).

Pismem z dnia 18 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Przystepujacego.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim.

Izba zwazyla co nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty podniesione przez

Odwotujgcego uznac¢ nalezy za zasadne.

Zarzuty uznane za zasadne przez Izbe

. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 UZNK

Zgodnie z przywotanym przepisem postepowanie o udzielenie zamowienie publicznego jest
jawne. W ust. 3 ustawodawca wskazat, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informacji, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4.

Zasada jawnosci postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Wynika ona z zawartego w art. 61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do
uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej, zwtaszcza w sytuacji, w
ktérej organy te dysponujg $rodkami publicznymi. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe
jest wytgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim

wyjatkiem mamy do czynienia w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia
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wykonawcom zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile
wykonawca taki nie pdézniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt takie informacje oraz

wykazat, iz spetniajg one przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 4
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie (warto$¢ gospodarcza informacji,
nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci)

muszg byc¢ spetnione tgcznie.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamdwienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane scisle. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos$¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamodwieniach
publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktorych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda =z takich informacji stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa.

Podkredli¢ réwniez nalezy, ze nie jest wlasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia
okreslonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju
sytuacje winny by¢ przez wykonawcow nie naduzywane i ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode w
wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji, za§ 2z perspektywy

zamawiajgcego — powinny by¢ badane z wyjatkowg starannoscia.

Podkreslic nalezy, ze zamawiajacy przychylajac sie do wniosku danego wykonawcy o
zastrzezeniu okre$lonych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, winien dokonac
weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych informaciji.
Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytacznie poprzez

bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
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obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwos$é

subiektywnych twierdzen wykonawcy.

Podsumowujgc, dla skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa wykonawca zobowigzany jest: (i) zastrzec, ktére informacje podlegaja
ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa; (ii) wykaza¢ spetnienie przestanek okreslonych w
art. 11 ust. 4 ZNKU; (iii) przy czym obie te czynnosci powinny nastgpi¢ — co do zasady — nie
pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat btednej weryfikacji i oceny
wyjasnien przedtozonych przez Przystepujgcego. Dokonujgc analizy powyzszych wyjasnien
Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze wypetnione zostaly przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze
Przystepujacy wskazat wytgcznie w tresci pisma z dnia 10 maja 2018 r., ze zastrzezona
kalkulacja jest, w jego ocenie, dokumentem objetym tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz nie

zostat on ujawniony innym wykonawcom ani innym podmiotom trzecim.

Po pierwsze, wskazaé nalezy, ze Przystepujgcy w zaden sposob nie odnidst sie do aspektu
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji. Ustawodawca wskazat, iz dla uznania danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy wykazaé, ze informacji ta (tj. informacja
techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiada
warto§¢ gospodarczg. Samo zakwalifikowanie okreslonej informacji jako poufnej nie
przesadza o jej wartosci gospodarczej. Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako
tajemnica przedsiebiorstwa musi wykaza¢ Zamawiajgcemu m.in., ze dane informacje
posiadajg okresSlong wartoS¢ gospodarczg. Wartos¢ ta moze wyrazaC sie w sposob
pozytywny — poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej
(przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgca
okreslong wartos¢, dajgca sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktora
zarazem powinna zostaé wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa — moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci
moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w

razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Wartos¢
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gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowac¢ informacje i ujgé

ja w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny.

W ocenie Izby ztozone wyjadnienia nie dawaty réwniez podstaw do przyjecia, iz
Przystepujacy wykazat spetnienie przestanki braku ujawnienia zastrzezonych informacji do
wiadomosci publicznej oraz podjecia dziatah zmierzajgcych do zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci. W tresci ztozonych wyjasnien Przystepujgcy odwotat sie do ogdinych
twierdzen bez przedstawienia jakiegokolwiek dowodu na potwierdzenie, iz podjat
jakiekolwiek kroki zmierzajgce do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. W
samym zas dokumencie brak jest jakiejkolwiek adnotacji, iz zawiera on informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Subiektywne twierdzenie wykonawcy niepoparte
zadnymi obiektywnymi dowodami nie mogg stanowi¢ wytgcznej podstawy do uznania
spetnienia  przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Ponadto, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Przystepujgcy
skltadajgc wyjasnienia nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, ze informacje
zastrzezone podlegaty szczegodlnej procedurze w jego przedsiebiorstwie, ktore to procedury
prowadzity, np. do zawezenia grona osd6b moggcych zapoznaé¢ sie z tymi informacjami.
Ogodlne i subiektywne stwierdzenia wykonawcy nie mogg by¢ uznane za wykazanie

spetnienia przestanek, o ktorych ustawodawca mowi w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Co wiecej podczas rozprawy, Zamawiajgcy wskazat, ze informacje o ilosci rbg wskazane w
tresci wyjasnien sg informacjami wynikajgcymi ze SIWZ, zas informacjg stanowigcg
tajemnice przedsiebiorstwa jest informacja zawarta wytgcznie w kolumnie ,Pozostate koszty
wraz z marzg (1j. koszty dodatkowego wyposazania pracownika SUFO, szkolenie strzezecie,
samochody itp.). Nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym. Umozliwienie wykonawcy
zastrzezenia wytgcznie kosztu wyceny danej ustugi bytoby nieuzasadnionym naruszeniem
zasady jawnosci oraz niedozwolonym ograniczaniem prawa dostepu wykonawcom biorgcym
udziat w postepowaniu do ofert innych wykonawcéw w celu weryfikacji prawidtowosci
kalkulacji ceny. Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie zawart zadnej metodologii
obliczenia ceny, zadnych szczegdtowych informacji dotyczacych kosztéw zatrudnienia czy
tez informacji handlowych zwigzanych z nabyciem wyposazenia czy szkoleniami. Zbiorcza
wycena kilku elementow sktadajgcych sie na realizacje zamoOwienia nie moze byc, w
analizowanym stanie faktycznym, uznana za informacje majgcg warto$¢ gospodarczg. Jest
to element wyceny zamowienia, ktory podlega analizie i ocenie przez Zamawiajgcego, jak
rowniez przez innych wykonawcéw pod wzgledem prawidtowosci i realnosci wyceny.

Zastrzezenie zas$ takiej informacji jest wytgcznie, w ocenie Izby, probg uniemozliwienia innym
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wykonawcom kwestionowania poprawnosci kalkulacji Przystepujacego, i jako takie jest

niedopuszczalne.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze nie budzi watpliwosci, iz obowigzek wykazanie w/w
przestanek ustawodawca natozyt na wykonawce juz na etapie skfadania ofert. Zamawiajgcy
nie ma prawa zastepowac¢ wykonawcy w takim wykazaniu, a w szczegolnosci bezkrytycznie
przyjmowac, ze skoro pewne informacje, co do zasady, mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, to pozwala to zamawiajgcemu zwolni¢é wykonawce z obowigzku
wykazania, ze réwniez stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa tego konkretnego
wykonawcy. W obecnym stanie prawnym domaganie sie dalszych wyjasnien (po ztozeniu
informacji zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa), czy wzywanie do ztozenia wyjasnien
przez zamawiajgcego bytoby zaprzeczeniem celu nowelizacji i stanowitoby naruszenie
obowigzujgcego prawa, a dodatkowo powodowatoby uchybienie ustawowemu terminowi na
sktadanie wyjasnien wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dopuszczenie mozliwosci
uzupetnienia dokumentdéw rodzitoby ryzyko naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp — tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow poprzez wydtuzanie niektorym
wykonawcom $cisle okreslonego terminu na dokonanie okreslonych czynnosci.
Ustawodawca w sposob klarowny wskazat termin, jak i czynnosci konieczne do wykazania
zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji. Zamawiajgcy winien w stosunku do
kazdego z wykonawcow zastosowac taki sam standard postepowania. Dlaczego bowiem
wykonawca, ktéry z niedbalstwa lub niedochowania nalezytej starannos$ci w wykazaniu
przestanek z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp miatby by¢ lepiej traktowany od wykonawcy, ktéry
zaangazowat odpowiednie zasoby i czas na wykazanie w sposob profesjonalny w/w

przestanek.

Tym samym Izba uznata, ze dostane przez Przystepujgcego w dokumenty w dniu 16 maja
2018 r. nalezy uznac za sp6znione. Dokumenty te winny by¢ ztozone wraz z pismem z dnia
10 maja 2018. Data ich powstania potwierdza, iz byly one dostepne Przystepujgcemu w dniu
10 maja 2018 r. i od profesjonalnego wykonawcy oczekiwaé nalezy, iz zna przepisy, a co
wiecej, dochowa nalezytej starannosci w udzielanych Zamawiajgcemu odpowiedziach na
zapytania. Usankcjonowanie przez Izbe niestaranno$ci i braku profesjonalizmu ze strony

wykonawcow jest niedopuszczalne.

Majac na uwadze brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcego, iz nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do

udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moge byC one udostepniane oraz wykazat, iz
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zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznata, ze Przystepujgcy
nie wykazat, informacje zawarte w zatgczniku do pisma z dnia 10 maja 2018 r. stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa i winny one by¢ odtajnione przez Zamawiajgcego.

Il. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

Zgodnie za art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesdci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: (i) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847); (ii) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow; (iii) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; (iv)
wynikajagcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska; (v) powierzenia wykonania cze$ci

zamowienia podwykonawcy.

Dalej ustawodawca wskazat, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Ustawodawca naktada wiec na wykonawce obowigzek ztozenia wyjasnieh oraz

dowoddéw na wykazania, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Zgodnie z trescig przywotanego przepisu, zamawiajgcy w kazdym przypadku, kiedy
oferowana przez wykonawce cena lub proponowany koszt lub ich istotne czesci sktadowe
wydajg mu sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia (czyli wartosci tego
zamowienia) i powezmie watpliwo$¢, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w
oparciu o okreslone przez niego — lub wynikajgce z odrebnych przepisow — wymagania,
zobowigzany jest o zwrocenie sie do wykonawcy o ziozenie wyjasnien dotyczgcych

wyliczenia ceny lub kosztu. Ustawodawca nie wskazuje wprost na przestanki, ktore muszg
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zaistnie¢, aby zamawiajgcy miat obowigzek uznania, ze wystepuje podejrzenie ztozenia
oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt, a konsekwencji wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien. Ustawodawca nie okreslit precyzyjnie i sztywno przestanek stosowania
tego przepisu, zostawiajgc tym samym zamawiajgcemu swobode w podejmowaniu decyzji. Z
tej swobody skorzystat Zamawiajgcy w analizowanym stanie faktyczny. Wezwat bowiem
pismem z dnia 8 maja 2018 r. Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny
oferty i jej istotnych sktadnikow cenowych. Przystepujgcy pismem z dnia 10 maja 2018 r.
ztozyt wyjasnienia. Nie kwestionowat czynnos$ci Zamawiajgcego, nie zgtaszat Zzadnych
zastrzezen co do zasadno$ci wezwania. Kwestionowanie wiec podczas rozprawy zasadno$ci
wezwanie jest, w ocenie lzby, spéznione. Przystepujgcy miat prawo odwotac sie od decyzji

Zamawiajgcego, czego jednak na uczynit.

Dalej wskazaé nalezy, ze obowigzkiem Przystepujgcego byto wykazanie Zamawiajgcemu, ze
cena jakg zaproponowat za realizacje zamowienia jest ceng rynkowg i nie nosi znamion ceny
razgco niskiej. Okolicznos¢ takg wykonawca winien udowodni¢é. Ustawodawca naklada
bowiem na wykonawce w art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek ztozenia
wyjasnien, w tym dowoddéw potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej ceny lub jej istotnych
czesci sktadowych. Wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie
mogg ograniczy¢ sie do ogolnych stwierdzeh o doswiadczeniu, organizacji pracy czy
wykwalifikowanych pracownikach. Czynniki te winny zawsze znaleZz¢ odniesienie do opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w SIWZ i przedstawienia konkretniej, a zarazem
wiarygodniej i rzetelnej analizy, potwierdzonej odpowiednimi dowodami, iz wykonawca ma
mozliwos¢ wykorzystania posiadanej wiedzy, doswiadczenia, kardy w warunkach
konkretnego postepowania przetargowego. Tylko bowiem w takiej sytuacji zamawiajgcy
bedzie miat mozliwos¢é rzeczywistego zweryfikowania realnosci zaproponowanej ceny.
Podkredlic bowiem nalezy, ze wyeliminowanie z postepowania ofert zawierajgcych razgco
niskie ceny jest istotne z uwagi na znaczng szkodliwos¢ takich ofert, ktére mogg opierac¢ sie
na nieracjonalnych pod wzgledem technicznym, ekonomicznym lub prawnym zatozeniach
lub praktykach, co moze w konsekwencji skutkowaC uchybienia na etapie realizaciji
zamowien. Oczywistym jest bowiem, Zze razgco niska cena uderza w uczciwych,
dziatajgcych zgodnie z przyjetymi praktykami rynkowymi wykonawcow, ktérzy rzetelnie
wycenili swojg oferte. Oferta zawierajgca razgco niskg cene naraza rownocze$nie
zamawiajgcego na ryzyko wykonania zamowienia na nizszym niz wymagany poziom jakosci,
poniewaz wykonawca na etapie realizacji umowy, szukajgc oszczednosci, probuje dziatac
niezgodnie z wytycznymi SIWZ. To za$ moze réwniez skutkowa¢ opdznieniami w realizacji
inwestycji, a niejednokrotnie koniecznoscig odstgpienia od umowy. Z powyzszymi

okolicznosciami zamawiajgcy borykajg sie na co dzien. Dlatego tez tak istotne, w ocenie Izby
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jest, aby wyjasnienia sktadane przez wykonawcow oraz dowody nie ograniczaty sie go
generalnych stwierdzen, niemajgcych Zadnego przetozenia na realia konkretnego
postepowania przetargowego. To wykonawca obarczony jest ciezarem wykazania, iz oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy zas ze ziozonych wyjasnien winien mie¢
mozliwo$¢ dokonania rzetelnej analizy realno$ci zatozen przyjetych przez wykonawce przy
szacowaniu ceny za realizacje zamowienia. Wykonawca winien w tresci ztozonych wyjasnien
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze w realiach tego konkretnego postepowania przetargowego,
majgc na uwadze istniejgce i wykazane indywidualne uwarunkowania wykonawcy mozliwe
jest obnizenie kosztow realizacji zamdwienia. Bez takiej analizy, wyjasnienia wykonawcy
pozostajg wylgcznie nic nieznaczgcymi ogolnikowymi zapewnieniami o checi realizaciji
zamowienia na najwyzszym poziomie. Nie taki zas byt cel ustawodawcy wskazany w art. 90

ust. 1, 1ai 2 stawy Pzp.

W ocenie Izby Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, iz zaoferowana przez
niego cena za realizacje zaméwienia nie jest ceng razgco niskg. Wskazaé nalezy, ze
przedmiotem zamdwienia jest ustuga w zakresie ochrony oséb i mienia. Tym samym, co
istotne w kontekscie badania razgco niskiej ceny, mamy do czynienia z tzw. ustugami
miekkimi, tj. z ustugami ktérych zasadniczg pozycje kosztowg stanowi praca osob
realizujgcych zamowienie. Powyzsze oznacza, ze wykonawca kalkulujgc cene za tego typu
ustugi bierze pod uwage przede wszystkim koszty pracy oséb je realizujgcych. Koszty takie
podlegajg weryfikacji pod wzgledem wymogow dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za
prace, z uwzglednieniem obowigzkowych kosztéw pracowniczych. Aby dokonaé takiej
analizy wykonawca winien przetozy¢ szczegotowg kalkulacje dotyczgcg liczby pracownikéw
przewidzianych do realizacji zaméwienia, przewidzianego wynagrodzenia i pozostatych
kosztow zatrudnienia. W przeditozonej zas przez Przystepujgcego kalkulacji zamieszczone
zostato zbiorcze wyliczenie kosztéw wszystkich pracownikéw zatrudnionych na umowy o
prace przewidzianych do realizacji zamodwienia, bez rozbicia na jakikolwiek elementy
sktadowe sktadajgce sie na koszty zatrudnienia. Zamawiajgcy winien mie¢ mozliwos¢ oceny
czy w sposob realny zostaty wycenione koszty rbg, koszty urlopow, koszty zwolnien,
nieprzewidzianych usprawiedliwionych nieobecnosci w pracy, koszty ubezpieczen, koszty
nadgodzin. Takich informacji w ztozonej kalkulacji brak. Dalej, Przystepujacy w tabeli zawart
ogolne zbiorcze wyliczenie ,Pozostatych kosztéw wraz z marzg (tj. koszty dodatkowego
wynagrodzenia pracownika SUFO, szkolenia strzeleckie, samochody itp.). Brak jest jednakze
rozbicia na ceny za poszczegolne elementy sktadajgce sie na realizacje zamowienia. Takie
rozbicie, jest w ocenie lIzby, koniecznie do weryfikacji co zostato przez wykonawce
wycenione, na jakim poziomie i czy zaproponowana cena ma charakter rynkowy, realny. To

nie Zamawiajgcy ma dokonywacC obliczen w imieniu wykonawcy, to wykonawca ma
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przediozy¢ dokladng i szczegétowg analize kosztéw realizacji zaméwienia, z
wyszczegolnieniem elementow wskazanych w SIWZ w zakresie koniecznego
umundurowanie, wyposazenia, szkolenia. Takich elementow Przystepujgcy nie zawart w

swoich wyliczeniach.

W ocenie |zby ztoZzona przez Przystepujacego kalkulacja nie zawiera informaciji koniecznych
do stwierdzenia czy zaoferowana przez niego cena lub jej istotny skfadnik nie nosi znamion
razgco niskiej. Brak szczegétow dotyczgcych poszczegdlnych elementéw kosztotwérczych
uniemozliwia przeprowadzenia weryfikacji zatozen finansowych Przystepujgcego. W
konsekwencji uzna¢ nalezy, ze wykonawca w swoich wyjasnieniach nie wykazat, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska, a tym samym lIzba uznata, iz
oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Podkresli¢ nalezy, ze Przystepujacy, jako profesjonalista dziatajgcych na rynku, winien mie¢
Swiadomosc, iz wyliczajgc koszty realizacji zamdwienia zobowigzany jest udowodni¢ realny
charakter przyjetych stawek kosztowych. Kalkulacja kosztowa zawierajgca dwie zbiorcze
pozycje nie moze by¢ utozsamiona z wykazaniem realnosci zaproponowanej ceny, gdyz nie

zawiera ona wystarczajgcych informaciji, ktére umozliwitby takg weryfikacje.

Zarzuty, ktére w ocenie Izby nie potwierdzity sie

l. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

Istota podniesionego zarzutu sprowadzata sie do stwierdzenia, iz oferta Przystepujgcego
podlega odrzuceniu z uwagi na jej niezgodnos$¢ z postanowieniami SIWZ oraz z powodu

tego, iz zawiera btgd w obliczeniu ceny. (art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp)

Izba nie podziela w tym zakresie stanowiska Odwotujgcego. Wskazaé nalezy, ze art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajagcego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamodwienia niezgodny z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Oznacza to, iz niezgodno$¢ treSci oferty ma dotyczy¢ wymagan

merytorycznych, ktére zostaty wyartykutowane w SIWZ.
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Odwotujgcy argumentowat, iz Przystepujacy nie zastosowat sie do wyrazniej instrukciji
Zamawiajgcego co do sposobu obliczenia ceny jak i sposobu wypetnienia poszczegdlnych
dokumentéw sktadajgcych sie na tres¢ oferty. Przystepujacy wprowadzit dwie ceny
jednostkowe za wykonanie ustugi: jedng w tabeli zbiorczej zatgcznika nr 1.1 do SIWZ, a
drugg w zestawieniu poszczegodlnych lat w/w zatgczniku. W ocenie Odwotujgcego,
wykonawca miat poda¢ tylko jedng cene jednostkowg za dany obiekt, a cena ta winna by¢

rowniez odzwierciedlona w tabeli zbiorcze;.

Podkresli¢ jednakze nalezy, ze z postanowien SIWZ nie wynika, iz wykonawca miat podac ta
samg cene jednostkowg w tabeli zbiorczej, co w tabelach za poszczegdlne lata. Taki
obowigzek nie zostat wyartykutowany przez Zamawiajgcego. W tresci zatgcznika nr 1.1 do
SIWZ ,Zestawienie cen przedmiotu zaméwienia” brak jest szczegodtowej instrukcji co do
sposobu wypetnienia formularza. Zamawiajgcy wskazat wylgcznie, iz wykonawca dokonujgc
wyceny ustugi winien przewidzie¢ wszelkie zmiany majgce wyptyw na wzrost wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcy. Obowigzek taki nie wynika réwniez z pozostatych postanowien
SIWZ. W informacjach dotyczgcych sposobu obliczenia ceny zawartych w rozdziale XIV
SIWZ Zamawiajgcy wskazat wytgcznie, iz wykonawca obliczajgc cene ofertowg winien
odnies¢ sie do formularza cenowego, policzy¢ cene jednostkowg za 1 godzine pracy na
obiekcie, w oparciu o liczbe godzin i czas. Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz wynagrodzenie
bedzie wyptacane w comiesiecznych cyklach rozliczeniowych, a ich tgczna kwota nie
przekroczy ostatecznej sumarycznej kwoty wynagrodzenia ryczattowego brutto. Wykonawca
podzieli proporcjonalnie cene brutto oferty na 30 miesiecy. Nie sposéb wywies¢ z
powyzszych zapisdw obowigzku wskazania wylgcznie jednej ceny jednostkowej za wszystkie
lata realizacji ustugi na poszczegdlnych obiektach. Jak wskazat sam Przystepujacy, z uwagi
na rozng liczbe godzin w poszczegdlnych latach jak i okresu obowigzywania umowy
konieczne byto obliczenie cen jednostkowych na poszczegdine lata, zas cena jednostkowa
wskazana w tabeli zbiorczej jest $rednig wazong cen jednostkowych za poszczegdlne lata.
Izba przychyla sie w tym zakresie do stanowiska Przystepujgcego. Wobec braku
wyartykutowania przez Zamawiajgcego obowigzku wskazania wylgcznie jednej ceny
jednostkowej na wszystkie lata jak i charakteru zestawienia zbiorczego, za racjonalne i
uzasadnione uznac¢ nalezy dziatanie Przystepujgcego i wypetnienie zestawienia cenowego w
ten sposdb, ze w tabeli zbiorcze zestawienie przedstawit Srednig wazong cen jednostkowych

oraz dokonat indywidualnej wyceny kosztu jednej godziny ochrony obiektu w kazdym roku.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Przystepujacy zaproponowat wytacznie jedng cene za
realizacje zamowienia. Zostata ona odzwierciedlona zaréwno w formularzu cenowym, jak i w
zestawianiu cen przedmiotu zamowienia. Wartos¢ zaméwienia za rok 2018, 2019 i 2020

odpowiada tgcznej wartosci zaméwienia wskazanej w formularzu cenowym, jak réwniez w
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koncowej czesci zestawienia, zas cena brutto w zestawieniu zbiorczym jest srednig ceng
brutto, wynikajgca z przyjetego przez Przystepujacego sposobu wypetnienia Zestawienia
cen. Izba nie podziela watpliwosci Odwotujgcego co do nieprawidtowosci, jakie mogag
wynika¢ na etapie realizacji umowy z tytutu sposobu w jaki Przystepujgcy wypetnit
Zestawienie cen. Po pierwsze, to Zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny okreslit sposob
wypetnienia Zestawienia cen, a tym samym wycigganie wobec Przystepujgcego
negatywnych konsekwencji byloby nieuprawnione. Po drugie, wynagrodzenie za
poszczegdlne lata nie moze przekroczyé wartosci wskazanej w Zestawieniu cen za
poszczegodlne lata. Zas sposob wyliczenia wynagrodzenia wskazany w SIWZ oraz we
wzorze umowy odbywa sie z pominieciem cen jednostkowych, w oparciu o cene catosciowg
brutto wykonawcy, ktéra jest jedna w ofercie Przystepujgcego, wskazana w Formularzu
cenowym oraz w zestawieniu cen w pozycji }tgczna wartos¢ zamowienia”. Podana w
zestawieniu zbiorczym cena brutto jest, w ocenie Izby, Srednig wynikajgcg z przyjetej
metodologii wyceny ceny jednostkowej. W przypadku zmiany zakresu umowy, ktéra moze
powodowacé¢ koniecznosC siegniecia do cen jednostkowych, nie ma w ocenie Izby
watpliwosci, iz racjonalne i uzasadnione jest sieganie do cen jednostkowych za dany rok, nie
za$ do zbiorczego zestawienia. Z uwagi na brak okreslenia przez Zamawiajgcego charakteru
i znaczenia zestawienia zbiorczego, zasadnym jest przyjecie iz zawiera one $rednie ceny za

okres realizacji zamowienia.

Nie ma réwniez podstaw do twierdzenia, iz oferta Przystepujgcego winna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Skoro Izba uznata, iz nie bytlo obowigzku
wskazania tej samej ceny jednostkowej w zestawieniu zbiorczym oraz w tabelach w
poszczegdblnych latach, nie sposéb tym samym uznaé, iz Przystepujacy popetnit bigd przy

obliczeniu ceny za realizacje zamowienia.

Il. Zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp

Zgodnie z przywotanym przepisem w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba

ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowe;j.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy dokonat nieuprawnione;
zmiany i doprecyzowania tresci SIWZ tj. zatgcznika nr 1.1 do SIWZ. W ocenie Izby
Zamawiajgcy przedstawit wylgcznie swoje stanowisko w sprawie. Nie dokonat Zadnej
modyfikacji SIWZ. Stanowiska Zamawiajgcego podlega ocenie przez Izbe. W analizowanym

stanie faktycznym Zamawiajgcy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wyjasnit co miat na
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mysli uzywajgc stwierdzenia ,pomocniczy” charakter Zestawienia cen. Zgodzi¢ sie nalezy z
Odwotujgcym, ze w SIWZ brak jest jakiegokolwiek postanowienia o pomocniczym
charakterze podanych w zatgczniku nr 1.1 cen jednostkowych. Wykonawcy mieli obowigzek
poda¢ takie ceny jednostkowe, zas$ ich niewskazanie skutkowatby nieprawidiowym
wypetieniem dokumentu. Okolicznos¢, iz ceny jednostkowe nie majg znaczenia przy
obliczeniu miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy nie moze uchybiaé obowigzkom, jakie
sam Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow w zakresie informaciji, jakie winny zostac
zamieszczone w zatgczniku nr 1.1. Dziatanie Zamawiajgcego nie stanowi jednakze, w ocenie
Izby, naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Jest to wytgcznie w ocenie lzby niezasadne

stanowisko Zamawiajgcego, ktéry nie zastuguje na aprobate.

Majac na uwadze powyzszy, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiennens
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