Sygn. akt: KIO 265/21

WYROK
z dnia 22 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Ekspert Security Duo sp. z 0.0. w

Warszawie oraz Ekspert Security AT sp. z 0.0. w Jablonnej

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Zegrzu

przy udziale wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DGP Security
Partner Spétka z o.0. w Katowicach, DGP PROVIDER sp. z 0.0. w Legnicy oraz
,DERSLAW” sp. z o.0. w Polancu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia STEKOP S.A.
w Warszawie oraz Stekop-Ochrona sp. z o0.0. w Kolonii Porosty, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotlawcze w zakresie zarzutéw odwotania dotyczacych
czesci IV postepowania o udzielenie zaméwienia,

2. uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania
uznania za bezskuteczne wyjasnien z 14 stycznia 2021 r. zlozonych przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia STEKOP S.A. w
Warszawie oraz Stekop-Ochrona sp. z 0.0. w Kolonii Porosty w zakresie czesci | i
przedsiebiorstwa i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | i lll postepowania o udzielenie



zamowienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w tych czesciach, w tym

uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa:

a) wyjasnien z 14 stycznia 2021 r. ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia STEKOP S.A. w Warszawie oraz
Stekop-Ochrona sp. z o.0. w Kolonii Porosty w zakresie czesci | i Il
zamowienia,

b) uzasadnienia zastrzezenia ww. wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

w pozostatym zakresie oddala odwolanie,

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddzial Gospodarczy

w Zegrzu w czesci 2 oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia Ekspert Security Duo sp. z 0.0. w Warszawie i Ekspert Security AT sp.

z 0.0. w Jabtonnej w czesci 1/2 i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Ekspert Security Duo sp. z
0.0. w Warszawie oraz Ekspert Security AT sp. z 0.0. w Jabtonnej tytutem
wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - 26 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w
Zegrzu na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Ekspert Security Duo sp. z 0.0. w Warszawie i Ekspert Security
AT sp. z 0.0. w Jabtonnej kwote 9.300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy

trzystu ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 265/21
Uzasadnienie

Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zegrzu, zwany dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie
ustug w zakresie ochrony fizycznej osob i mienia przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje
Ochronne na rzecz jednostek i instytucji bedgcych na zaopatrzeniu 26 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Zegrzu.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 sierpnia 2020 r., nr 2020/S 152-373474.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 25
stycznia 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Ekspert Security Duo sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Ekspert Security AT sp. z 0.0. w Jabtonnej, zwani dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 1919 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg NPzp” w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy
NPzp, art. 16 pkt 1 ustawy NPzp i art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej "uznk") przez zaniechanie uznania za
bezskuteczne zastrzezenia catosci informacji zawartych w wyjasnieniach udzielonych
przez konsorcjum Stekop w czesci nr 1, 3 i 4 postepowania w przedmiocie razgco niskiej
ceny pomimo niespetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk okreslajgcego definicje
legalng pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa”;

b) art. 224 ust. 5 i ust. 6 ustawy NPzp w zw. z art. 226 ust 1 pkt 8 ustawy NPzp poprzez
zaniechanie przeprowadzenia przez zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Stekop w czesciach nr 1,3 i 4 postepowania i
poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum Stekop w ww. czesciach postepowania, mimo ze
wykonawca ten jedynie w sposob formalny dopetnit procedury wyjasnienia i nie obalit
domniemania, ze cena z jego oferty jest razgco niska;

c) art. 204 ust. 1 ustawy NPzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy NPzp w zwigzku z art. 16
ust. 1 oraz art 3 ust. 1 uznk, przez wybor oferty konsorcjum Stekop w czesciach nr 1, 3 i
4 postepowania jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy
pomimo, ze ztozona oferta powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku innym

wykonawcom poprzez oferowanie ustug ponizej kosztéw ich realizacj;



d)

f)

9)

h)

1)

2)

3)

4)

art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy NPzp w zwigzku z art. 16 ust. 1 oraz art. 3 ust. 1 uznk,
przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum DGP w czesci nr 4 postepowania
pomimo, ze ztozona oferta powinna zostaé odrzucona, poniewaz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku innym
wykonawcom poprzez oferowanie ustug ponizej kosztéw ich realizacj;

art. 224 ust. 1, ust 5 i ust. 6 ustawy NPzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy NPzp i art. 226
ust. 1 pkt 8) ustawy NPzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
konsorcjum Stekop w czesciach nr 1,3 i 4 postepowania w sytuacji, gdy ten wykonawca
nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zaméwienia;

art. 224 ust. 1, ust. 5 ust. 6 ustawy NPzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy NPzp i art. 226
ust. 1 pkt 8) ustawy NPzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
konsorcjum DGP w czesci nr 4 postepowania w sytuacji, gdy jego oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 16 pkt 1) ustawy NPzp przez wybér jako najkorzystniejszej oferty w czesciach nr 1, 3
i 4 postepowania konsorcjum Stekop podlegajgcej odrzuceniu i zaniechanie
przeprowadzenia procedury badania ofert w sposéb gwarantujgcy zachowanie zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw;

art. 16 pkt 1) ustawy NPzp przez nieodrzucenie w cz. 4 postepowania oferty konsorcjum
DGP podlegajacej odrzuceniu i zaniechanie przeprowadzenia procedury badania ofert w
sposob gwarantujgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,

art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy NPzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Stekop w
czesdciach 1, 3 i 4 postepowania, pomimo ze jego oferta jest niezgodna z Pzp, tj. art. 224
ust. 1, ust. 5 i ust. 6 ustawy NPzp, z uwagi na zaoferowanie przez niego stawki
roboczogodziny, ktorej wartosc jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace w

2021 roku ustalonego na podstawie wiasciwych przepisow.

Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum Stekop jako najkorzystniejszej w
czesciach nr 1, 3 i 4 postepowania;
odrzucenia oferty konsorcjum Stekop w czesciach nr 1, 3 i 4 postepowania, ktorej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;
odrzucenia oferty konsorcjum DGP w czesSci nr 4 postepowania, ktorej zlozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;
ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia Czynnosci

badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty konsorcjum Stekop, a w konsekwencji
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wybdr swej oferty jako najkorzystniejszej zgodnie z warunkami IWZ w cze$ciach nr 1, 3 i
4 postepowania;

5) ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia C€zynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty konsorcjum DGP, a w konsekwencji
wybdr swej oferty jako najkorzystniejszej zgodnie z warunkami IWZ w czesci nr 4
postepowania;

6) odtajnienia informacji zastrzezonych przez konsorcjum Stekop jako tajemnica
przedsiebiorstwa w czesciach nr 1, 3 i 4 postepowania, tj. wyjasnien konsorcjum Stekop
dotyczgcych ceny razgco niskiej oraz pisemnego uzasadnienia podstaw do zastrzezenia
wskazanych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa;

7) ewentualnie, w przypadku przyjecia iz oferta konsorcjum Stekop nie podlega odrzuceniu,
wezwanie konsorcjum Stekop do wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w
czesciach nr 1, 3 i 4 postepowania, poprzez ziozenie rzetelnych i szczegdtowych
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny w trybie art. 224 ust. 1 ustawy NPzp;

8) ewentualnie, w przypadku przyjecia iz oferta konsorcjum DGP w czesci nr 4
postepowania nie podlega odrzuceniu, wezwanie konsorcjum DGP do wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny, poprzez ztozenia rzetelnych i szczegdtowych wyjasnieh w

zakresie zaoferowanej ceny w trybie art. 224 ust. 1 ustawy NPzp.

W uzasadnieniu odwofania, w odniesieniu do zarzutu bezzasadno$ci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien konsorcjum Stekop w zakresie razgco niskiej ceny, odwotujgcy
podnidst, ze 19 stycznia 2021 roku zwrdcit sie do zamawiajgcego o przestanie catej
korespondencji z konsorcjum Stekop. W odpowiedzi na powyzsze zapytanie w tego samego
dnia otrzymano odpowiedz, ze nie jest to mozliwe z uwagi na zastrzezenie wyjasnien razgco
niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazal, ze ciezar wykazania
skutecznosci zastrzezonych informacji spoczywa na wykonawcy, ktéry takie informacje
zastrzega. Argumentowat, ze wykazanie skutecznosci zastrzezenia musi nastgpi¢ nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i nie moze ono budzi¢
zadnych watpliwosci. Skuteczne zastrzezenie przez wykonawce informacji powinno
cechowa¢ sie tgcznym wykazaniem spetnienia przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy nie udostepnit mu
ani tresci wyjasnien ani tez pisma, w ktérym konsorcjum Stekop zastrzegto tajemnice
przedsigbiorstwa, nie sposéb w zwigzku z tym zweryfikowaé, czy spetnione zostaty
przestanki omowione powyze;.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy powinien zbadaé czy rzeczywiscie konsorcjum

Stekop sprostato cigzgcemu na nim ciezarowi dowodu wykazania, czy informacje zawarte w
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wyjasnieniach razgco niskiej ceny, jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg definicje
legalng tego pojecia. Brak dostatecznego uzasadnienia przez wykonawce zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zwalnia zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci
wskazanych w zastrzezeniu informacji. Samo bowiem zastrzezenie informacji niepoparte
wyjasnieniami nie moze by¢ uznane za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazat, ze w pismie z 19 stycznia 2021 r. w odpowiedzi na jego wniosek o
udostepnienie akt postepowania dotyczacych oferty konsorcjum Stekop, Zamawiajgcy
wskazat jedynie, ze: ,W odpowiedzi Wykonawcy Stekop S.A wyjasnienia dotyczgce razgco
niskiej ceny zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorcy w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
nie moze udostepni¢ powyzszej dokumentacji’. W ocenie odwotujgcego, taka informacja
wskazuje, ze zamawiajacy jedynie z powodu zastrzezenia przez konsorcjum Stekop, ze
wyjasnienia zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa odmowit ich udostepnienia, natomiast
najprawdopodobniej zamawiajgcy nie poddat badaniu czy spetnione zostaty przestanki
umozliwiajgce dokonanie zastrzezenia informacji zgodnie z przepisami, w tym samym

bezpodstawnie zaniechat ujawnienia tresci tych dokumentow.

Odwotujgcy, w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych razaco niskiej ceny i niezgodnos¢
oferty z ustawg w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace, odwotujgcy podniést, ze
Zamawiajgcy w rozdziale Il w pkt 15 IWZ zawart wymdg zatrudnienia pracownikéw w oparciu
0 umowe, 0séb wykonujgcych zakres czynnosci obejmujacy:

a) bezposrednig ochrone fizyczng oséb i mienia wykonywang przez pracownikow
ochrony na posterunkach,
b) obstuge biura przepustek,
C) dozorcéw,

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale X pkt 8 IWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze:
W cene oferty nalezy wliczy¢ wszystkie koszty niezbedne do realizacji zamowienia,
wyszczegolnionego w IWZ i jej zatgcznikach, istotnych postanowienn umowy oraz naleznych
podatkéw zgodnie z przepisami obowigzujgcymi na dzien sktadania ofert". Dodatkowo w pkt
10 tego rozdziatu okreslit, ze nie przewiduje mozliwosci zmiany wynagrodzenia, gdyz umowa
zawierana jest na okres 12 miesiecy.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w pkt 9 ppkt 8 opisu przedmiotu zaméwienia czesci
3 stanowigcym zatgcznik nr 2c do IWZ Zatgcznik nr 1c do umowy zawarto warunki realizacji
zamowienia, ktére wytgczaty realizacje zamowienia przez osoby posiadajgce status osob
niepetnosprawnych w odniesieniu do wszystkich pracownikéw ochrony. Dodatkowo
odwotujgcy wskazat, ze ze wzgledu na charakter i specyfike chronionych obiektow wszyscy

pracownicy ochrony przewidziani do realizacji zaméwienia nie mogqg posiadac statusu oséb



niepetnosprawnych. Analogiczne postanowienie znalazto sie w pkt 9 ppkt 8 opisu przedmiotu
zamowienia czesci 4 stanowigcym zatgcznik nr 2d do IWZ Zatgcznik nr 1d do Umowy.

W odniesieniu do czesci 3 i 4 postepowania wprost wylgczono osoby
niepetnosprawne, a tym samym wykonawcy nie majg mozliwosci zastosowania obnizenia
kosztéw z uwagi na uwzglednienie dofinansowania PFRON.

Odwotujagcy wskazat, ze w czesci 1 postepowania takich ograniczen nie ma
wpisanych wprost, niemniej w tym zakresie nalezy positkowa¢ sie odpowiedziami na
skierowane do Zamawiajgcego pytania. W odpowiedzi na pytanie nr 2 z dnia 10 wrze$nia
2020 r. Zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie stawia ograniczen w zakresie realizowania
przedmiotu zamowienia osobami z orzeczeniem o niepetnosprawnosci, o ile taki pracownik
m.in. posiada wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej i legitymacje
kwalifikowanego pracownika ochrony. Analogiczna odpowiedz udzielona zostata w
odpowiedzi na pytanie nr 3 z dnia 26 pazdziernika 2020 r. oraz w odpowiedzi na pytania nr
10 i 15 z dnia 29 pazdziernika 2020 r., gdzie wprost zamawiajgcy odnidst sie do odpowiedzi
udzielonej na pytanie nr 2 w dniu 10 wrzesnia 2020 r.

Odwotujgcy wskazat, ze OPZ dla czesci nr 1, 3 i 4 postepowania wymaga, aby
wszyscy pracownicy posiadali legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony fizyczne;j.
Zgodnie z art. 33 ust. 2 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia do
wniosku, o ktéorym mowa w ust. 1 (wniosek o wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw
ochrony fizycznej), osoba ubiegajgca sie o wpis na liste kwalifikowanych pracownikow
ochrony fizycznej lub posiadajgca taki wpis jest obowigzana dotgczyé oswiadczenie, ztozone
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za skfadanie fatszywych zeznan, ze nie jest osobg
niepetnosprawng w rozumieniu przepisdw ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (Dz. U. z 2020 r. poz.
426) lub nie posiada orzeczenia o inwalidztwie lub niezdolnosci do pracy wydanego przez
wilasciwy organ rentowy albo dokumenty potwierdzajgce orzeczony stopien
niepetnosprawnosci, inwalidztwa lub niezdolnosci do pracy. Odwotujgcy podnidst, ze po
przeprowadzeniu badan lekarskich, osoby niepetnosprawne co do zasady nie otrzymajg
wpisu na liste kwalifikowanych pracownikow ochrony. Tym samym nawet pomimo, ze
Zamawiajgcy dopuszcza osoby niepetnosprawne do realizacji zamdwienia, to z uwagi na
koniecznos$¢ posiadania przez te osoby wpisu na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony
w Swietle ww. przepisbw ustawy o ochronie osob i mienia, jest to jedynie pozorne
zezwolenie.

Odwotujgcy wskazat, ze w odniesieniu do cz. 3 i 4 postepowania, zamawiajgcy nie
dokonat zmiany OPZ dla czesci 3 i 4 postepowania, ktdry wytgczat mozliwo$¢ realizacji
zamoéwienia przez osoby niepetnosprawne. Przyja¢ zatem nalezy, Zze gdyby intencjg

zamawiajgcego byto wprowadzenie zmian w tym zakresie powinien dokona¢ w tym zakresie
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modyfikacji w ww. OPZ, gdyz OPZ dla poszczegdlnych czesci postepowania stanowig
zatgczniki do umowy podpisywanej z wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza. Tym samym dopuszczenie pracownikdw niepetnosprawnych w tych
czedciach postepowania wprost prowadzitoby do sprzecznoéci zatgcznika do umowy z
wykazem pracownikéw, ktérzy zostali skierowani do realizacji umowy podpisanej przez
wykonawce z zamawiajagcym. Tym samym w ocenie odwotujgcego nie ma mozliwosci
obnizenia kosztéw pracy poprzez zatrudnienie pracownikbw z orzeczeniem o
niepetnosprawnosci, gdyz dla tych oséb nie bedzie mozliwe przedtozenie wpisu na liste
kwalifikowanych pracownikéw ochrony, co jest wymogiem stawianym przez zamawiajgcego,
a ponadto bedzie wprost rozbiezne z OPZ dla czesci nr 3 i 4 postepowania. Oznacza to, ze
kalkulujgc cene ofertowg nie mozna bylo skorzystaé ze zwolnien zwigzanych z
zatrudnieniem oséb niepetnosprawnych i dofinansowania z PFRON.

Odwotujgcy wywiddt, ze stawka godzinowa netto w ztozonej przez przystepujgcego
konsorcjum Stekop ofercie w formularzu cenowym ksztattowata sie w sposéb nastepujgcy:

a) czes¢ 1 - 22,70 zt netto/1 rbh,
b) czesc 3 -19,95 zt netto za 1 rbh,
c) czesc¢ 4 - 22,90 zt netto za 1 rbh.

Zamawiajacy wymagat zatrudnienia pracownikdw na podstawie umowy o prace,
jednakze nawet przy uwzglednieniu minimalnych kosztow zatrudnienia pracownikow na
podstawie umowy o prace obowigzujgcych od 2021 r. stawki konsorcjum Stekop sg
niemozliwe do realizacji, a cene nalezy uznaé¢ za razgco niskg. Odwotujgcy argumentowat,
ze zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 15 wrzesnia 2020 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2021 r., ustalono obowigzujgce od 1 stycznia 2021 r. minimalne
wynagrodzenie za prace w wysokosci 2.800,00 zt brutto.

Odwotujacy przedstawit wyliczenie minimalnych kosztéw zatrudnienia pracownikéw w
oparciu o umowe o prace w 2021 roku, przy zatozeniach:

a) minimalne wynagrodzenie obowigzujgce od dnia 1 stycznia 2021 roku - 2.800,00 zt
brutto;

b) dodatek za godziny nocne zgodnie z art. 151(7) §1 kodeksu pracy -186,67 zt brutto;
c) urlop wypoczynkowy w wymiarze 20 dni - 237,03 zt brutto (miesiecznie).

Stawka obowigzujgca od 01.01.2021r.

Stawka brutto pracownika

9,76% Emerytalna
6,50% Rentowa
0,93% Wypadkowa
2,45% FP
0,10% FGSP
Urlop 20 dni (miesieczny koszt w wysokosci




237,03 z
Dodatek za godziny noche zgodnie z KP w
wysokosci 186,67z

Koszt brutto

Stawka za 1 rbh (przy zatozeniu $r. 168 rbh miesiecznie).

Odwotujgcy wywiédt, ze oferta zostata ztozona w dniu 11 grudnia 2020 r., zatem
minimalne wynagrodzenie znane byto juz w dniu sktadania ofert, co wyklucza potencjalne
twierdzenia o braku mozliwosci uwzglednienia tych wartosci w ofercie konsorcjum Stekop.
Tym samym minimalne koszty zwigzane jedynie z zatrudnieniem pracownika (bez
pozostatych kosztéw, ktére nalezy uwzgledni¢ przy wyliczeniu oferty, to 22,98 zt. Odwotujgcy
wskazat, ze konsorcjum Stekop w innym postepowaniu odwotawczym dotyczgcym innego
postepowania prowadzonego przez Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 2063 w
Warszawie na ,Dozér i ochrone Klubu DGW w Warszawie przy Al.. Niepodlegtosci 141 A", nr
ref. 04/20 argumentowat, Zze Kwalifikowani pracownicy ochrony, z racji posiadania
dodatkowych kwalifikacji, co do zasady nie podejmujg zatrudnienia za minimalne
wynagrodzenie za prace. Zatrudnienie takich pracownikéw wigze sie z koniecznoscig zaptaty
wyzszego wynagrodzenia niz niekwalifikowanym pracownikom ochrony, tj. wynagrodzenia
przekraczajgcego wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace. Zgodnie z zaleceniami
Polskiej 1zby Ochrony, w przypadku kwalifikowanego pracownika ochrony minimalne koszty
zatrudnienia nalezy zwiekszy¢ o co najmniej 10%. Zdaniem odwotujgcego gdyby do
kalkulacji podstawi¢ wartosci wynikajgce z minimalnego wynagrodzenia zwiekszonego o
10%, to jeszcze bardziej widoczne bytoby, ze realizacja zaméwienia przy tych stawkach nie
pokrywa nawet kosztow wynagrodzenia pracownikow, a tym samym jako niezgodna z
ustawg podlega odrzuceniu. Reasumujgc odwotujgcy podniost, ze w zakresie czesci 1, 3i 4
postepowania (stawki odpowiednio 22,70 zt netto, 19,95 zt netto oraz 22,90 zt netto) sg

razgco niskie i nie pozwalajg nawet na pokrycie kosztéw wynagrodzenia pracownikow.

Odwotujacy, z ostroznosci, w przypadku gdyby nie podzielono jego argumentacji w
zakresie niemozliwosci realizacji zamowienia przy udziale oséb niepetnosprawnych, ponizej
przedstawit takze kalkulacje z uwzglednieniem minimalnych kosztéw zatrudnienia takich
pracownikéw.

Zdaniem odwotujgcego, OPZ dla cze$ci 3 i 4 wprost nie dopuszcza mozliwosci
realizacji zamowienia przez osoby niepetnosprawne, zatem hipotetycznie, rozwazaé mozna
jedynie obnizenie kosztow pracy z uwagi na korzystanie z dofinansowania PFRON jedynie w
przypadku czesci 1 postepowania. Niemniej odwotujgcy pozostawat na stanowisku, ze osoby

takie nie mogg realizowaé zamowienia, poniewaz nie mogg co do zasady uzyskaé
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wymaganego wpisu na liste kwalifikowanych pracownikow ochrony. Natomiast obnizenie
stawki z powodu skierowania do wykonania zadania oséb posiadajgcych orzeczong
niepetnosprawnos¢, a nastepnie wykonanie zamowienia osobami pethosprawnymi jest
czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zatrudnienie na podstawie umowy o prace osoby niepetnosprawnej powoduje, ze
mozliwe jest ubieganie sie o dofinansowanie z PFRON. Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na
utajnienie wyjasnien konsorcjum Stekop nie zna uzasadnienia kalkulacji ceny, jednakze
nawet przyjmujgc maksymalne mozliwe dofinansowania, realizacja zamdwienia przy
zastosowaniu stawki tego podmiotu nie jest realna. Zaktadajgc, ze do realizacji zamowienia
zostang skierowane osoby niepetnosprawne minimalne koszty zatrudnienia takich osob bedg
sie ksztattowa¢ w rézny sposdb w zaleznosci od grupy niepetnosprawnosci. Odwotujgcy
przedstawit wyliczenie dla kazdej z tych grup przy przyjeciu nastepujgcych zatozen:

e wynagrodzenie 2.800 zt netto + dodatek nocny w wysokosci 186,67 zi,
o Bez uwzglednienia skfadki na PPK,

e 20 dni urlop,

e bezryzyka L-4,

e w odniesieniu do grupy | i Il dodatkowo 10 dni urlopu.

Grupa |
Minimalne wynagrodzenie obowigzujgce od 01.01.2021r.

Wynagrodzenie brutto 2 986,67

9,76% Emerytalna 291,50

6,50% Rentowa 194,13

0,93% Wypadkowa 27,78

2,45% FP 73,17

0,10% FGSP 2,99
Urlop 425,80

Dodatek za godziny nocne zgodnie z KP
w wysokosci 186,67 zt brutto

Dofinansowanie do wynagrodzenia dla -1 950,00
pracownika niepetnosprawnego 1950 z
Koszt brutto 2 052,04

Stawka za rbh = 12,21 zt

Wyliczenia urlopu ($rednia miesigczna) przy wymiarze 20 dni + 10 dni urlopu zdrowotnego
3576,24 zt: 168 godz. = 21,29 zt x (30 dni urlopu x 8 godz.) =5109,6:12 m-cy = 425,80 zt
Dofinansowanie dla osoby z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci - 1950 zi

miesiecznie
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Grupa Il

Minimalne wynagrodzenie obowigzujgce od 01.01.2021r.

Wynagrodzenie brutto 2 986,67
9,76% Emerytalna 291,50
6,50% Rentowa 194,13
0,93% Wypadkowa 27,78
2,45% FP 73,17
0,10% FGSP 2,99

Urlop 425,80

Dodatek za godziny nocne zgodnie z KP
w wysokosci 186,67 zt brutto

Dofinansowanie do wynagrodzenia dla -1 200,00
pracownika niepetnosprawnego 1200 zt
Koszt brutto 2 802,04

Stawka za rbh = 16,68 zt
Wyliczenia urlopu (Srednia miesieczna) przy wymiarze 20 dni + 10 dni urlopu zdrowotnego
3576,24 zt: 168 godz. = 21,29 zt x (30 dni urlopu x 8 godz.) =5109,6 :12 m-cy = 425,80 zt

Dofinansowanie dla osoby z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci -1200 z

miesiecznie
Grupa lll
Minimalne wynagrodzenie obowigzujgce od 01.01.2021r.
Wynagrodzenie brutto 2 986,67
9,76% Emerytalna 291,50
6,50% Rentowa 194,13
0,93% Wypadkowa 27,78
2,45% FP 73,17
0,10% FGSP 2,99
Urlop 425,80

Dodatek za godziny nocne zgodnie z KP
w wysokosci 186,67 zt brutto

Dofinansowanie do wynagrodzenia dla -450,00
pracownika niepetnosprawnego 450 zt
Koszt brutto 3.410,11

Stawka za rbh = 20,30

Reasumujgc odwotujgcy wskazat, ze w zaleznosci od stopnia niepetnosprawnosci
minimalne koszty zatrudnienia netto to:
. grupal -12,21 zt /1rbh
. grupall - 16,68 zt /1rbh
. grupa Il - 20,30 zt /1rbh
Biorgc pod uwage sam jedynie koszt pracy pracownika mozna by przyjac, ze zatrudnienie

niepetnosprawnego przy ww. kosztach pozwala na uwzglednienie réwniez innych kosztow
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niezbednych do realizacji zaméwienia, jednakze jest to jedynie pozorne, biorgc pod uwage
prezentowane przez konsorcjum Stekop polityke dotyczacg pracownikéw SUFO, oméwiong
wczesniej. Tym samym dokonujac rekalkulacji stawki godzinowej przy uwzglednieniu
dofinansowania z PFRON przy wynagrodzeniu o 10% wyzszym niz minimalne (tak bowiem

konsorcjum Stekop zdaje sie kalkulowaé wynagrodzenie pracownikéw SUFO) otrzymujemy

nastepujace kwoty:

Stawka za 1 rbh przy

Stawka za 1 rbh przy

o minimalnym Stawka za 1 rbh z
minimalnym _
_ wynagrodzeniu oferty cz. 1
wynagrodzeniu
+10%
Grupa | 12,21 zt 13,43 zt 22,70 z
Grupalll 16,68 zt 18,35 zt
Grupa lll 20,30 z 22,33 zt

Odwotujgcy wskazat, ze dla kazdej z zaskarzonych czesci postepowania, minimalny
koszt zatrudnienia jedynie pracownika (bez uwzglednienia pozostatych kosztéw realizacji
zamoéwienia) to 22,98 zt netto. Odwotujgcy wskazat, ze do kalkulacji ceny nalezy doliczyé
takze pozostate sktadowe ceny ofertowej, ktére odwotujgcy szacowat przy uwzglednieniu
minimalnych kosztéw nastepujgco dla czesci | postepowania:

. szkolenie strzeleckiego 28 pracownikéw x 3 kwartaty x 22,98 zt /h = 1930,32 z;
. amunicja to koszt dla 28 pracownikéw x 3 kwartaty x 10 szt. amunicji x 1 zt /szt.
amunicji = 840 zt
. wyposazenie pracownikéw zgodnie z OPZ: $rodki przymusu, $rodki fgcznosci, srodki
ochrony osobistej, bron, urzgdzenia do monitorowania pracy pracownikéw ochrony = 22
850,00 zt, w tym:

- urzgdzenie do monitorowania pracownika 4 x 900 zt = 3600 z

- Srodki ochrony osobistej (hetm, kamizelka, maska) 7 komplety x 800 zt= 5600 zt

- Srodki przymusu bezposredniego (kajdanki, patka tonfa) 7 komplety x 150 zt = 1050

- bron 14 szt x 900 zt = 12.600 zt

. koszty administracyjne/ nadzoru = 1.000,00 z
. koszt umundurowania pracownikéw - 28 pracownikéw x 400,00 zt mundur = 11200,00
zt

LACZNIE KOSZTY: 37.820,32 zt

Odwotujgcy wskazat, ze dodatkowo potencjalne zastosowanie nizszej stawki
wynagrodzenia niz minimalne oznacza niezgodnos¢ oferty z ustawg, a tym samym
koniecznos¢ jej odrzucenia. Zdaniem odwotujacego, wszystkie stawki zaproponowane przez

konsorcjum Stekop nie pozwalajg na pokrycie wszystkich kosztach zwigzanych z realizacjg
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przedmiotu zamoéwienia, a tym samym cena jest nierealna do wykonania i nie moze zostac

uznana za rynkowa i obalajgcg domniemanie razgco niskiej ceny.

W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej cena oferty konsorcjum DGP odwotujgcy
wskazat, ze z razgco niskg ceng mamy rowniez do czynienia w odniesieniu do oferty
ztozonej w czesci nr 4 Postepowania przez konsorcjum DGP.

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie ze zlozong ofertg stawka netto za 1 rbh
wynosi 23,28 zt. Zamawiajgcy w odniesieniu do czesci nr 4 postepowania jednoznacznie w
OPZ wytgczyt mozliwo$¢ realizacji przedmiotu zaméwienia przy wykorzystaniu pracownikow
niepetnosprawnych, tym samym odwotujgcy oceniajgc oferte ztozong przez konsorcjum DGP
przyjat minimalne koszty wynagrodzenia pracownikédw na podstawie umowy o prace,
jednakze bez uwzglednienia dofinansowan z PFRON odnoszacych sie do pracownikéow
niepetnosprawnych.

Odwotujgcy argumentowat, ze aktualno$¢ w tym zakresie znajdujg zatem wszelkie
wyliczenia i zatozenia, ktére przedstawiono wczesniej w odwotaniu w odniesieniu do oferty
konsorcjum Stekop. Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 15 wrzesnia 2020
roku w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej
stawki godzinowej w 2021 roku, ustalono obowigzujgce od 1 stycznia 2021 roku minimalne
wynagrodzenie za prace w wysokosci 2.800.00 zt brutto.

Odwotujacy przedstawit wyliczenie minimalnych kosztéw zatrudnienia pracownikéw w
oparciu o umowe o prace w 2021 roku, przy zatozeniach:

a) minimalne wynagrodzenie obowigzujgce od dnia 1 stycznia 2021 roku - 2.800,00 zt
brutto;

b) dodatek za godziny nocne zgodnie z art. 151(7) §1 kodeksu pracy - 186,67 zt brutto;
c) urlop wypoczynkowy w wymiarze 20 dni - 237,03 zt brutto (miesiecznie).

Stawka obowigzujgca od 01.01.2021r.

Stawka brutto pracownika

9,76% Emerytalna

6,50% Rentowa

0,93% Wypadkowa

2,45% FP

0,10% FGSP
Urlop 20 dni (miesieczny koszt w wysokosci
237,03 zt
Dodatek za godziny noche zgodnie z KP w
wysokosci 186,67z

Koszt brutto

Stawka za 1 rbh (przy zatozeniu $r. 168 rbh miesiecznie).

13



Odwotujgcy argumentowat, ze minimalne koszty zwigzane jedynie z zatrudnieniem
pracownika (bez pozostatych kosztow, ktore nalezy uwzgledni¢ przy wyliczeniu oferty) to
22,98 zt. Zaoferowana cena pokrywataby zatem na pierwszy rzut oka koszy zatrudnienia
pracownikéw, jednakze nie uwzglednia pozostatych kosztow zwigzanych z realizacjg
zaméwienia.

Zdaniem odwotujgcego do kalkulacji ceny nalezy bowiem doliczy¢ takze pozostate
sktadowe ceny ofertowej, ktére Odwotujgcy szacowat przy uwzglednieniu minimalnych
kosztow nastepujgco:

. szkolenie strzeleckiego 16 pracownikdéw x 3 kwartaty x 22,98 zt /h = 1.103,04 z;

. amunicja to koszt dla 16 pracownikow x 3 kwartaty x 10 szt. amunicji x 1 zt /szt.
amunicji = 480 zt

. wyposazenie pracownikow zgodnie z OPZ: srodki przymusu, $rodki tgcznosci, srodki
ochrony osobistej, bron, urzgdzenia do monitorowania pracy pracownikow ochrony = 12.800
zt, w tym:

- urzgdzenie do monitorowania pracownika 2 x 900 zt = 1800 z

- $rodki ochrony osobistej (hetm, kamizelka, maska) 4 komplety x 800 zt= 3200 zt

- $rodki przymusu bezposredniego (kajdanki, patka tonfa) 4 komplety x 150 zt = 600

- bron 8 szt x 900 zt = 7200 zt

. koszty administracyjne/ nadzoru = 1.000,00 z
. koszt umundurowania pracownikéw -16 pracownikéw x 400,00 zt mundur = 6.400,00
zt

Odwotujgcy przedstawit tabele zawierajgcg podsumowanie kosztéw zwigzanych z ofertg
ztozong przez konsorcjum DGP, argumentujgc, ze wykonawca ten przy uwzglednieniu
wszystkich kosztéw niezbednych do realizacji czeéci 4 Postepowania ponidstby strate w
wysokosci 14.199,04 z.

taczna liczba godzin zgodnie z formularzem
29.280h
ofertowym
Koszty minimalnego wynagrodzenia 22,98 zt
Przychod DGP* 8.784 zt
szkolenia -1.103,04 zt
amunicja -480 zt
wynajem strzelnicy x3 -1.200 z
wyposazenie pracownikow -12.800 z
administracja /nadzér -1.000 zt
mundury dla 16 pracownikow - 6.400

Odwotujgcy wskazat, ze przychéd DGP wyliczono w nastepujacy sposob:
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stawka 23,28 zt netto z oferty DGP - 22,98 zt minimalnego wynagrodzenia = 0,30 z
0,30 zI/ 1rbh x 29280 h = 8.784,00 zt

W uzasadnieniu zarzutu, ze zlozenie oferty konsorcjum Stekop i oferty konsorcjum
DGP stanowi czyn nieuczciwej konkurencji odwotujgcy podnidst, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. w ocenie Odwotujgcego oferty obydwu
tych podmiotow ztozone w skarzonych czesSciach zawierajg razgaco niskie ceny
niepozwalajgce na wykonanie zamowienia, tym samym spetniajg przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy argumentowat, ze wobec faktu, ze konsorcjum Stekop w czesciach nr 1, 3i 4
postepowania ztozyto oferte zawierajgcg razaco niskg cene, ktéra nie pozwala nawet na
pokrycie kosztéw wynagrodzenia pracownikéw stanowi to czyn nieuczciwej konkurencji i
obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy w ww. czesciach.

W odniesieniu do oferty zlozonej przez konsorcjum DGP w czesci nr 4 postepowania
odwotujacy wskazat, ze zawieraj razgco niskg cene, ktéra pozwala wprawdzie na pokrycie
kosztow zwigzanych z zatrudnieniem, jednakze nie pozwala na pokrycie pozostatych
kosztow realizacji zamowienia. W przypadku gdyby bowiem ten podmiot uwzglednit
wszystkie te koszty, realizacja przedmiotu zaméwienia bylaby dla niego nierentowna.
Oznacza to oferowanie przez konsorcjum DGP swiadczenia w konkretnych warunkach
niewykonalnego do spetnienia po to tylko by uzyska¢ zaméwienie, stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji i obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego wykonawcy w zakresie ww.

czesci.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia DGP
Security Partner Spétka z 0.0., w Katowicach, DGP PROVIDER sp. z 0.0. w Legnicy oraz
,DERSLAW?” sp. z 0.0. w Potancu. Wniesli o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia STEKOP

S.A. w Warszawie oraz Stekop-Ochrona sp. z 0.0. w Kolonii Porosty. Wniesli o oddalenie
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odwotania. W pismie procesowym i w trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Pismem z dnia 18 lutego 2021 r., przed otwarciem rozprawy, odwotujgcy oswiadczyt, ze

cofa odwotanie w zakresie odnoszgcym sie do czesci IV postepowania.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), odpowiedzi na pytania,
modyfikacje SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte przystepujagcego konsorcjum
Stekop, oferte przystepujacego konsorcjum DGP, wezwanie zamawiajagcego
skierowane do konsorcjum Stekop do zlozenia wyjasnien co elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny w zakresie czesci |, lll i IV zaméwienia skierowane
w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, wyjasnienia przystepujacego Stekop z dnia 14
stycznia 2021 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 15 stycznia 2021
r., wniosek odwolujacego o udostepnienie korespondencji prowadzonej z
przystepujacym Stekop, odpowiedz zamawiajgcego na ww. wniosek z dnia 19 stycznia
2021 r., zalaczniki do odwolania, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnikéw postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 8 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu

przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzZniej niz w

16



terminie skfadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako cafo$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjagf, przy zachowaniu nalezytej

starannoS$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Art. 89 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
1) jest niezgodna z ustawg;
3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;
4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Art. 90 ustawy Pzp stanowi, ze
1. Jezeli zaoferowana cena Ilub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie¢ 0
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolnosSci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo  sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;
3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;
5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
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1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartoSci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w SzczegolnoSci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1

Do postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
wustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 25 stycznia 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.

Ustalono, ze w dniu 10 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 2
jednego z wykonawcéw o tresci:
Czy zamawiajgcy dopuszcza wykonanie przedmiotu zamoOwienia osobami z orzeczeniem o
niepetnosprawnosci?
udzielit odpowiedzi:
Zamawiajgcy nie stawia ograniczen w tym zakresie i nie bedzie kontrolowat czy pracownicy
posiadajg orzeczenia o niepetnosprawnosci.
Zamawiajgcy wymaga, aby pracownicy skierowani do realizacji przedmiotu zamowienia w
zakresie czynnoSci:
- bezposredniej ochrony fizycznej 0séb i mienia wykonywana przez pracownikow ochrony na
posterunkach;
- obstugi biura przepustek;
- dozorcy;
posiadali (odpowiednio dla czesci) nastepujgce minimalne uprawnienia:

e wpis na liste kwalifikowanych pracownikbw ochrony fizycznej i legitymacje

kwalifikowanego pracownika ochrony,
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¢ legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni,

e aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa lub upowaznienie kierownika jednostki
organizacyjnej do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli zastrzezone wraz z
waznym zaswiadczeniem o odbyciu Szkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych;

Uprawnienia pracownikow muszg by¢ wydane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w tym
zakresie tj. Ustawa o ochronie osob i mienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 838) i ustawie o ochronie

informaciji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
przestanej wykonawcom 20 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy w rozdziale Il w pkt 2
wskazat, ze przedmiot zamowienia podzielony jest na czesci:

CZESC | — $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej nr 2031
Debina, 05-152 Czosnoéw.

CZESC Il — $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej nr 3470
Ostrow Mazowiecka, ul. Bociariskiego 1, 07-310 Komorowo.

CZESC Ill — $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej 0s6b i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej nr 1523
Inowroctaw - Modlin, ul. Obwodowa, 05-7160 Nowy Dwdér Mazowiecki - Twierdza Modlin.
CZESC IV — $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej nr 1523
Inowroctaw - Soczewka k/Ptocka, ul. Wojskowa 2, gm. Nowy Duninéw.

CZESC V - $wiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb | mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz Jednostki Wojskowej nr 2189 Nowy

Dwor Mazowiecki, ul LeSna 4c, 05-100 Nowy Dwor Mazowiecki.

Ustalono réwniez, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w rozdziale 1l w
pkt 15 wskazat: Zamawiajgcy, na podstawie art. 29 ust. 3a Ustawy, wymaga aby Wykonawca
lub podwykonawca zatrudnit, w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia, na podstawie
umowy o prace, osoby wykonujgce ponizej wskazany zakres czynnoSci:

1) bezposrednia ochrona fizyczna o0séb i mienia wykonywana przez pracownikow
ochrony na posterunkach;
2) obstuga biura przepustek;

3) dozorcy.
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze w zatgczniku nr 2c do SIWZ (zatgcznik nr 1c do
wzoru umowy), stanowigcym opis przedmiotu zaméwienia (OPZ) dla czesci lll zamdwienia
zamawiajgcy w pkt 9. ppkt 8) wskazat: ,ze wzgledu na specyfike i charakter chronionych
obiektéw wszyscy pracownicy ochrony przewidziani do realizacji zaméwienia nie mogag
posiadac statusu osob niepetnosprawnych’.

Ustalono rowniez, ze w zatgczniku nr 2d do SIWZ (zatgcznik nr 1d do wzoru umowy),
stanowigcym opis przedmiotu zamowienia (OPZ) dla czesci IV zamowienia zamawiajgcy w
pkt 9. ppkt 8) wskazat: ,ze wzgledu na specyfike i charakter chronionych obiektéw wszyscy
pracownicy ochrony przewidziani do realizacji zaméwienia nie mogg posiadac statusu oséb

niepetnosprawnych’.

Ustalono ponadto, ze w dniu 26 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy w odpowiedzi na
pytanie nr 3 jednego z wykonawcow o tresci:
,Zgodnie z informacjg dotyczgcg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa,
Zamawiajgcy wymaga aby pracownicy ochrony posiadali m.in. zaswiadczenie o wpisie na
liste kwalifikowanych pracownikbw ochrony fizycznej i legitymacje kwalifikowanego
pracownika ochrony oraz legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni. W zwigzku z
powyzszymi wymaganiami, wnosimy o wprowadzenie do tre$ci SIWZ wyraznej informacji, ze
Zamawiajgcy nie dopuszcza moZzliwosci realizacji zamowienia przez osoby niepetnosprawne.
Postawienie powyzszych wymogow powoduje, ze wykonawcy w praktyce nie mogg
skierowac do realizacji zamoéwienia 0s6b niepetnosprawnych. Jednakze brak takiej wyraznej
informacji prowadzi do naduzy¢ po stronie wykonawcow.
Uzasadniajgc zaoferowane zbyt niskiej ceny, wykonawcy wskazujg czesto na zamiar
zatrudnienia do realizacji zamdwienia 0s6b niepetnosprawnych, nawet z umiarkowanym
stopniem niepetnosprawnosci. Wykonawcy w ten sposob chcg wykazac, ze poniosg nizsze
koszty wykonania zamowienia. W praktyce jednak, pomimo takich twierdzen na etapie
postepowania, do realizacji zamdéwienia kierowani sg pracownicy petnosprawni. Brak
zapisow wprost wytgczajgcych mozliwosS¢ skierowania do realizacji zamowienia 0sOb
niepetnosprawnych przyczynia sie wiec do naduzy¢ po stronie wykonawcow. W
konsekwencji wykonawcy oferujg realizacie zamowienia za cene ponizej rzeczywistych
kosztow wykonania zamowienia. Zamawiajgcy nie ma jednoczesnie Zadnej mozliwoSci
weryfikacji prawdziwo$ci twierdzenn wykonawcow. Zamawiajgcy powinien za$ dgzy¢ do
zapewnienia rownego fraktowania wykonawcOw oraz przeciwdziatania naruszaniu przez

wykonawcow zasad uczciwej konkurencji, a nie wspierac dziatania naruszajgce te zasady.”

udzielit odpowiedzi:
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~Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na to pytanie w dniu 10.09.2020 r.

Zamawiajgcy nie stawia ograniczen w tym zakresie i nie bedzie kontrolowat czy pracownicy
posiadajg orzeczenia o niepetnosprawno$ci.

Zamawiajgcy wymaga, aby pracownicy Skierowani do realizacji przedmiotu zamowienia w
Zakresie czynnosci:

- bezpoSredniej ochrony fizycznej 0séb i mienia wykonywana przez pracownikow ochrony na
posterunkach;

- obstugi biura przepustek;

- dozorcy;

posiadali (odpowiednio dla cze$ci) nastepujgce minimalne uprawnienia:

e wpis na liste kwalifikowanych pracownikbw ochrony fizycznej i legitymacje
kwalifikowanego pracownika ochrony,

¢ legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni,

e aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa Ilub upowaznienie kierownika jednostki
organizacyjnej do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli zastrzezone wraz z
waznym zasSwiadczeniem o odbyciu Sszkolenia w zakresie ochrony informaciji
niejawnych;

Uprawnienia pracownikow muszg by¢ wydane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
w tym zakresie tj. Ustawa o ochronie osob i mienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 838) i ustawie o

ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742).”.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dniu 29 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy w
odpowiedzi na pytanie nr 10 jednego z wykonawcow o tresci:
W zwigzku z ewentualnym wyrazeniem zgody na realizacje przedmiotu zamowienia przez
kwalifikowanych / niekwalifikowanych pracownikow ochrony posiadajgcych orzeczenie o
niepetnosprawnosci prosze o informacje na podstawie ktérych zapisdw umowy podczas
wykonywania ustugi zamawiajgcy bedzie weryfikowat i karat wykonawce, ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, a ktory podczas wyjasnienia czy nie doszto do
razgco niskiej ceny w ztozonej przez niego ofercie powofa sie na zatrudnienie podczas
realizacji ustugi 0oséb niepetnosprawnych i dotacje z PFRON-u, a w trakcie realizacji ustug
takich osob nie zatrudni? Nadmieniam, ze brak takiej weryfikacji podczas realizacji umowy i
ewentualnego sankcjonowania wykonawcy ktory realizuje umowe niezgodnie ze ztozong
ofertg i wyjasnieniami doprowadza do wyboru wykonawcy, ktérego oferta zawiera razgco

niskg cene i naraza zamawiajgcego na zarzut niedopetnienia obowigzkow.”

udzielit odpowiedzi:
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L~Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na to pytanie w dniu 10.09.2020 r. i 26.10.2020 r.
Zamawiajgcy nie stawia ograniczen w tym zakresie i nie bedzie kontrolowat czy pracownicy
posiadajg orzeczenia o niepetnosprawno$ci.

Zamawiajgcy wymaga, aby pracownicy Skierowani do realizacji przedmiotu zamowienia w
Zakresie czynnosci:

- bezpoSredniej ochrony fizycznej 0séb i mienia wykonywana przez pracownikoéw ochrony na
posterunkach;

- obstugi biura przepustek;

- dozorcy;

posiadali (odpowiednio dla cze$ci) nastepujgce minimalne uprawnienia:

e wpis na liste kwalifikowanych pracownikbw ochrony fizycznej i legitymacje
kwalifikowanego pracownika ochrony,

¢ legitymacje osoby dopuszczonej do posiadania broni,

e aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa Ilub upowaznienie kierownika jednostki
organizacyjnej do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli zastrzezone wraz z
waznym zasSwiadczeniem o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych;

Uprawnienia pracownikow muszg by¢ wydane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
w tym zakresie tj. Ustawa o ochronie osob i mienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 838) i ustawie o
ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742).”.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do

zamawiajgcego wptynety nastepujace oferty:
1) czesc¢l:

a) przystepujacy konsorcjum DGP Security Partner sp. z 0.0.: 1.561.134,20 zt,

b) konsorcjum Impel Defender sp. z 0.0.: 1.741.386,28 z,

c) przystepujacy konsorcjum Stekop S.A.: 1.430.672,04 zi,

d) odwotujacy: 1.473.529,18 z,

e) konsorcjum Basma Security sp. z 0.0.: 1.547.268,66 z,
2) czesclll:

a) konsorcjum Impel Defender sp. z 0.0.: 1.748.949,30 zt,

b) konsorcjum Agencja Ochrony K. sp. z 0.0.: 1.643.877,29 zl,

c) przystepujgcy konsorcjum Stekop S.A.: 1.257.352,74 i,

d) odwotujgcy: 1.473.529,18 i,
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Ustalono, ze stawka godzinowa netto w ziozonej przez przystepujgcego konsorcjum
Stekop ofercie w formularzu cenowym ksztattowata sie w sposéb nastepujgcy:
a) cze$c¢ 1 - 22,70 zt netto/1 rbh,
b) czesc 3 -19,95 zt netto za 1 rbh.

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 13 stycznia 2021 r., zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego konsorcjum Stekop do
udzielenia wyjadnien wraz ze ztozeniem dowodéw dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosé ceny, poniewaz oferta ztozona przez wykonawce na cze$¢ | i lll wydaje
sie razgco niska i budzi watpliwoéci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od szacunku zamawiajgcego. Zamawiajgcy poinformowat
takze, ze do wyjasnien nalezy dotgczy¢ dowody potwierdzajgce ztozone wyjasnienia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy
konsorcjum Stekop zlozyt wyjasnienia z dnia 14 stycznia 2021 r. wraz z zatgcznikami.
Oswiadczyt, ze zastrzega jako tajemnice swego przedsiebiorstwa wyjasnienia z dnia 14
stycznia 2021 r. dotyczgce elementdow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny.

Przedstawit uzasadnienie zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 15 stycznia 2021 r. zawiadomit odwotujgcego
0 wyborze konsorcjum przystepujgcego Stekop jako najkorzystniejszej w zakresie czesci |, I
zaméwienia.

Ustalono réwniez, ze odwotujgcy ztozyt do zamawiajgcego wniosek o przestanie
korespondencji prowadzonej przez zamawiajgcego z przystepujgcym konsorcjum Stekop.

Ustalono réwniez, ze w odpowiedzi na ww. wniosek zamawiajgcy w dniu 19 stycznia
2021 r. poinformowat odwotujgcego, ze przystepujgcy konsorcjum Stekop zastrzegt
wyjadnienia dotyczace razgco niskiej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zwigzku z

powyzszym zamawiajgcy nie moze udostepni¢ powyzszej dokumentacji.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zasluguje czesciowo na

uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Npzp, art.
568 pkt 1 ustawy NPzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutow odwotania dotyczgcych czesci IV postepowania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy NPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy NPzp, Izba umarza postepowanie

odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.
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Odwotujagcy w pismie z dnia 18 lutego 2021 r., przed otwarciem rozprawy, oswiadczyt,
ze cofa odwotanie w tej czesdci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy NPzp
ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawne;.
Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a
maiori ad minus, nalezy uznac, ze odwotujgcy moze zrezygnowaé z popierania jedynie
czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego
cofniecia odwofania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie popiera juz tych zarzutow,
wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec
nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania,
czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy NPzp ustawy Pzp jest
obowigzek umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych
zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajagcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy formutujgc w odwotaniu zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, odnosit sie do nowej ustawy Prawo zamdwien
publicznych, to jest ustawy - Prawo zamdwien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej ,ustawg NPzp”. Redakcja taka okazata sie nieprawidtowa.
Do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zastosowanie miaty przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w
art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete przez
zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Powyzsze uchybienie odwotujgcego nie uniemozliwito jednak rozpoznania odwotania
w tej sprawie i merytorycznej oceny zarzutow w nim podniesionych. Za zarzut uznaje sie
wskazanie konkretnych faktéw, ktdére majg $wiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Stwierdzono, ze przedstawione w odwotaniu okolicznosci faktyczne, jakie
miaty uzasadniaC naruszenia przepiséw, nie budzity watpliwosci. Stwierdzono takze, ze

przywofane, jako naruszone, przepisy ustawy NPzp posiadaty swoje doktadne odpowiedniki
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w przepisach ustawy Pzp z 2004 r., stgd uchybienie odwotujgcego nie uniemozliwito
merytorycznego rozpoznania odwotania. Izba ocenita prawidtowos¢ wskazanych w
odwotaniu czynnosci i zaniechan zamawiajgcego przez pryzmat majgcych zastosowanie w

sprawie odpowiednikow przepisow ustawy NPzp, pochodzacych z ustawy Pzp.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 8 ust. 1 i
ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach przystepujacego Stekop z dnia
14 stycznia 2021 r. dotyczacych czesci | i Il postepowania oraz informacji znajdujacych sie

w uzasadnieniu zastrzezenia ww. wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze zamawiajgcy nie przekazat odwotujgcemu w
odpowiedzi na jego wniosek nie tylko samych wyjasnien przystepujgcego Stekop z dnia 14
stycznia 2021 r., ale réwniez uzasadnienia zastrzezenia ww. wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze bezprawnie zaniechat
odtajnienia i przekazania odwotujgcemu sporzgdzonego przez przystepujgcego Stekop
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodne stanowisko
stron nie budzito watpliwosci Izby, gdyz — jak wynikato z tresci samego uzasadnienia
zastrzezenia z dnia 14 stycznia 2021 r. — przystepujgcy Stekop zastrzegt jako tajemnice
swego przedsiebiorstwa jedynie wyjasnienia dotyczgce elementoéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. W koncowej czesci uzasadnienia wykonawca wnidst o ,hieujawnianie
wyjasnien z dnia 14 stycznia 2021 r.”. Analiza pisma nie powinna budzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego, ze wolg przystepujgcego Stekop nie bylo zastrzezenie jako tajemnicy
rébwniez samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy. W zwigzku z powyzszym zarzut
naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do zaniechania odtajnienia

uzasadnienia tego zastrzezenia okazat sie zasadny.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie uznania za bezskuteczne wyjasnieh przystepujgcego Stekop z 14
stycznia 2021 r. co do elementéw ceny w zakresie czesci | i lll zamdwienia, I1zba stwierdzita,

ze zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamdéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawag, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.

Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny
w swym zafozZeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnoS$ci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definiciji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ani gotostowne zapewnienia.

Przedmiotem oceny Izby w tej sprawie byto stwierdzenie, czy zamawiajgcy na
podstawie ztozonych mu przez przystepujgcego Stekop informacji prawidtowo ustalit, ze

przystepujacy Stekop wykazat, iz informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 14 stycznia
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2021 r. dla czesci | i Il postepowania, stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. Aby
wykazaé skutecznos¢ zastrzezenia informacji, przystepujgcy zobowigzany byt wykazaé
taczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o
ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczag,

2) jako cafto$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu | zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
fatwo dostepna dla takich 0séb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnoSci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaiji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
s. 5). W konsekwencji wymog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac¢
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnoéci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg
informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto§¢ gospodarczg dla
wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaC mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow.

Izba stwierdzita, ze przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia, w odniesieniu do
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, ograniczyt sie do wskazania jedynie, ze
sposob wyliczenia ceny ,posiada wysokg wartos¢ gospodarczg”. Wskazat tez, ze zawarte w

wyjasnieniach informacje dotyczgce kontrahentdéw wykonawcy oraz zasad wspotpracy z nimi,
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informacje dotyczace technologii wykonania zaméwienia, zasady kalkulacji cen ofertowych, a
takze wysokosé zysku posiadajg szczegodlng warto$é gospodarcza.

Analiza przywofanego uzasadnienia co do wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji prowadzita do wniosku, ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania tego
elementu definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienie okazato sie lakoniczne,
szczatkowe majgce co najwyzej charakter deklaracji (zapewnienia). Na uwage zastugiwat tez
fakt, ze wykonawca usitujgac wykazac zasadno$¢ zastrzezenia swych wyjasnien ceny z dnia
14 stycznia 2021 r., odwotywat sie w tresci uzasadnienia do jakichs blizej
niesprecyzowanych wyjasnien z dnia 10 lutego 2020 r. czy 4 stycznia 2021 r. Powyzsze
oznaczato, ze sporzgdzone uzasadnienie nie odnosito sie indywidualnie do wyjasnien z dnia

14 stycznia 2021 r. i miato charakter sztampowy.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze zastrzegane wyjasnienia z dnia 14 stycznia 2021
r. na str. 1 -3 (do pierwszego akapitu wtgcznie) zawieraly jedynie przytoczenie zapiséw SIWZ
i przepiséw prawa, ktére nie mogty by¢ utajnione, jako ze sg to informacje jawne i posiadajg
zerowg wartos¢ gospodarcza. Z kolei, na stronie 3 w ostatnim akapicie znajdowaty sie
szacunki kosztéw osobowych o szczegotowosci zblizonej do przedstawionej w pismie
procesowym przystepujgcego Stekop z 17 lutego 2021 r. Pewng wartos¢ gospodarczg mogty
teoretycznie posiada¢ informacje o wyposazeniu, ktérym dysponuje przystepujacy na
potrzeby realizacji zamdwienia. Jednakze dostrzezenia wymagato, ze w przedstawionym
uzasadnieniu zastrzezenia przystepujacy Stekop ani jednym zdaniem nie wskazat, czy i
dlaczego chce chronié¢ tego rodzaju dane.

Zdaniem Izby, w oparciu o tre$¢ zastrzezonych informacji nie mozna powzigc
jakiejkolwiek wiedzy na temat unikalnosci i wyjagtkowosci elementow cenotwdrczych
ujawnionych przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, w oparciu o przywotane
uzasadnienie, nie mozna byto w zaden sposéb wywnioskowaé, dlaczego przystepujgcy
uwaza, ze jakakolwiek informacja posiada jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. Jesli
przystepujgcy powotywat sie na argument co do koniecznosci chronienia sposobu kalkulacji
ceny to powinien wykazac, ze ten sposéb kalkulacji jest unikalny, wyjatkowy, niespotykany i
nieznany innym wykonawcom. Wobec powyzszego trudno uznac, ze lektura tego rodzaju
ogolnych informacji posiada jakakolwiek warto$¢ gospodarcza.

Zdaniem lzby przystepujacy nie udowodnit takze podjecia skutecznych dziatan celem
zachowania w poufnosci sposobu kalkulacji ceny ofertowej w szczegétowosci podanej w
wyjasnieniach z 14 stycznia 2021 r. Wykonawca wprawdzie wskazat w uzasadnieniu ze
dostep do zasad wspotpracy z kontrahentami ma niewielkie grono osob zarzgdzajgcych
wykonawcy. Przystepujgcy Stekop oswiadczyt takze, Zze przestrzega wewnetrznych procedur

zabezpieczajgcych informacje przed ujawnieniem. Wreszcie przystepujacy wskazatl, ze
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osoby majgce dostep do zastrzeganych informacji zobowigzaty sie do ich nieujawniania.
Oswiadczyt, ze przedstawia wzér zobowigzania do zachowania informacji w poufnosci.

Odnoszac sie do tego fragmentu uzasadnienia zastrzezenia dostrzezenia wymagato,
ze tak opisane dziatania, podejmowane przez wykonawce celem zachowania informacji w
poufnosci, nie mogg by¢ uznane za dowdd nalezytego chronienia tych informaciji, jak chce
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wyjasnienia na temat dziatan okazaty sie nazbyt ogdlne,
lakoniczne. Zamawiajgcy w oparciu o przywotane gotostowne twierdzenia nie jest w stanie
stwierdzi¢, czy dziatania te sg skuteczne. W szczegodlnosci nie wiadomo o jakich blizej
nieokreslonych wewnetrznych procedurach pisze wykonawca. Przystepujgcy oswiadczyt, ze
sktada wzor zobowigzania o zachowaniu informacji w poufnos$ci, jednakze wzoru takiego nie
ztozyt. Ponadto wzér taki bez wskazania, kto w tej konkretnej sprawie takie informacje
posiada i czy go podpisat i tak bytby niewystarczajgcy.

Na uwage zastugiwat fakt, ze przystepujgcy Stekop nie o$wiadczyt ani nie wykazat,
czy wszyscy jego kontrahenci zostali poinformowani o tym, ze nie mogg ujawnia¢ elementow
cenotworczych wynikajacych z kontraktow zawartych z przystepujgcym i przyjeli na siebie
obowigzek ich chronienia.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem
bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 wyraznie stwierdzono,
ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$c
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit
bezskuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego
obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1 i
ust. 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odtajnienia informacji znajdujgcych sie w pismie
przystepujgcego Stekop z dnia 14 stycznia 2020 r. w zakresie czesci | i Il postepowania i w
uzasadnieniu zastrzezenia. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 96 ust.
3 ustawy Pzp nie udostepniajgc spornych dokumentoéw odwotujgcemu, pomimo ziozenia

stosownego wniosku w tej sprawie.
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Chybione okazaly sie zarzuty odwotujgcego dotyczgce ceny przystepujgcego Stekop

zaoferowanej w zakresie czesci | i lll zamowienia.

Nie podzielono stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy ostatecznie zabronit
wykonawcom zatrudnienia oséb niepetnosprawnych przy realizacji czesci | i Il zamowienia.
Owszem pierwotnie, w OPZ dla czesci lll zamdwienia, stanowigcym zatgcznik nr 2c do IWZ i
zatgcznik nr 1c do umowy, znajdowato sie w pkt 9 ppkt 8 postanowienie, ktére wytgczato
realizacjie zaméwienia przez osoby posiadajgce status osob niepetnosprawnych w
odniesieniu do wszystkich pracownikdéw ochrony. Podkreslenia wymagato jednak, ze po
przekazaniu wykonawcom SIWZ w dniu 20.10.2020 r., zamawiajgcy udzielit szeregu
odpowiedzi na pytania dotyczacych tresci SIWZ, ktére usunely ww. zakaz. Powyzsze
wynikato z odpowiedzi na pytanie nr 3 z 26 pazdziernika 2020 r. czy odpowiedzi na pytanie
nr 10 z 29 pazdziernika 2020 r. Jak powszechnie i jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie
Izby, odpowiedzi na pytania dotyczgce SIWZ sg wigzace dla zamawiajgcego i wykonawcow.
Niezaleznie od powyzszego, kwestia ewentualnych rozbieznosci miedzy SIWZ a
odpowiedziami zostata wyraznie i jednoznacznie przesgdzona przez zamawiajgcego w tresci
samej SIWZ. Zamawiajgcy w rozdziale VI pkt 10 SIWZ wskazat bowiem, ze w przypadku
rozbieznosci pomiedzy treScig niniejszych Istotnych Warunkéw Zamowienia, a treScig
udzielonych odpowiedzi, jako obowigzujgcg nalezy przyja¢ tre$¢ pisma zawierajgcego
pdézniejsze o$wiadczenie Zamawiajgcego. Wobec powyzszego nie ulegato watpliwosci, ze
pozniejsze odpowiedzi zamawiajgcego, stanowigce reakcje na kilkukrotnie powtarzane,
jednoznaczne i wyrazne pytania wykonawcow o0 mozliwos¢ zatrudnienia 0sbb
niepetnosprawnych, mozliwosci takiej ostatecznie nie wykluczyty. Przypomnienia w tym
miejscu wymagata takze niekwestionowana w orzecznictwie Izby zasada, ze niejasnych
postanowien SIWZ czy odpowiedzi na pytania dotyczace SIWZ nie mozna interpretowaé na
niekorzys¢ wykonawcow. Wobec powyzszego nalezato przyjg¢, ze wykonawcy, w tym
przystepujgcy Stekop w czesci | i lll mieli prawo zatozy¢ mozliwos¢ realizacji zamowienia

takze z udziatem oso6b niepetnosprawnych.

Zatrudnienia os6b niepetnosprawnych przy realizacji czesci | i |Ill zamdwienia nie
uniemozliwiat takze zawarty w OPZ wymdg, aby osoby kierowane do realizacji zamdwienia
posiadaty wpis na liste kwalifikowanych pracownikéw ochrony fizycznej. Wzieto pod uwage,
ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy z 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia stanowi, ze na

liste kwalifikowanych pracownikdéw ochrony fizycznej wpisuje sie osobe, ktéra:

1) posiada obywatelstwo polskie lub obywatelstwo innego panstwa cztonkowskiego Unii

Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstwa cztonkowskiego Europejskiego
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Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - strony umowy o Europejskim Obszarze

Gospodarczym;

2) ukonczyta 21 lat;

3) ukonczyta co najmniej gimnazjum lub o$mioletnig szkote podstawowg;
4) ma petng zdolnos$¢ do czynnosci prawnych;

5) nie byta skazana prawomocnym wyrokiem za przestepstwo umysine i nie toczy sie

przeciwko niej postepowanie karne o takie przestepstwo;

6) posiada nienaganng opinie wydang przez wifasSciwego ze wzgledu na jej miejsce
zamieszkania komendanta powiatowego (rejonowego, miejskiego) Policji, sporzagdzong na
podstawie aktualnie posiadanych przez Policje informaciji albo - w przypadku obywatela
innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub parnstwa
cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) - strony umowy o
Europejskim Obszarze Gospodarczym oraz obywatela polskiego zamieszkatego na terenie
tych panstw - przez organ odpowiedniego szczebla i kompetencji tych parnstw, wtasciwy ze

wzgledu na miejsce zamieszkania tej osoby;

7) posiada zdolnos¢ fizyczng i psychiczng do wykonywania zadan, stwierdzong orzeczeniami

lekarskim i psychologicznym, ktérych waznosc¢ nie uptyneta;

8) posiada przygotowanie teoretyczne i praktyczne w zakresie wyszkolenia strzeleckiego,
samoobrony, technik interwencyjnych oraz znajomo$¢ przepiséw prawa zwigzanych z

wykonywaniem ochrony osob i mienia.

W$&réd wymagan ustawowych prézno szuka¢ wymogu, ze kandydat nie moze byc¢
osobg niepetnosprawng w rozumieniu przepisOw ustawy o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych. Przywofany przez samego
odwotujgcego przepis art. 33 ust. 2 ustawy o ochronie osob i mienia nie formutuje takiego
zakazu. Przepis ten stanowi, ze do wniosku o wpis na liste kwalifikowanych pracownikow
ochrony fizycznej, osoba ubiegajgca sie o wpis na liste kwalifikowanych pracownikow
ochrony fizycznej lub posiadajgca taki wpis jest obowigzana dofgczy¢ oswiadczenie, ztozone
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan, ze nie jest osoba
niepetnosprawna w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych (Dz. U. z 2020 r. poz.
426) lub nie posiada orzeczenia o inwalidztwie lub niezdolnosci do pracy wydanego przez
wtasciwy organ rentowy albo dokumenty potwierdzajgce orzeczony  stopien

niepetnosprawnoSci, inwalidztwa lub niezdolno$ci do pracy.
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Przywotany przepis wprost przewiduje, ze kandydat moze przedstawi¢ dokumenty
potwierdzajgce orzeczony stopien niepetnosprawnosci, inwalidztwa Ilub niezdolnosci do
pracy. Analiza obydwu przepisow prowadzi do wniosku, ze w oparciu o przeprowadzone
badania i dostarczone przez kandydata dokumenty to lekarz ostatecznie stwierdza, czy
kandydat posiada zdolnoSc fizyczng i psychiczng do wykonywania zadan, w rozumieniu
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy o ochronie oséb i mienia. Nie mozna zatem utrzymywag, ze
osoba z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci automatycznie na pewno nie uzyska

wpisu na liste kwalifikowanych pracownikow ochrony.

Réwniez przewidywany przez SIWZ 24 godzinny system czasu pracy hie
uniemozliwia wykonawcy zatrudnienia oséb niepetnosprawnych do realizacji czesci | i lll
zamowienia. Wprawdzie zgodnie z art. 15 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji

zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych:

1. Czas pracy osoby niepetnosprawnej nie moze przekracza¢ 8 godzin na dobe i 40 godzin

tygodniowo.

2. Czas pracy osoby niepefnosprawnej zaliczonej do znacznego lub umiarkowanego stopnia

niepetnosprawnosci nie moze przekraczac¢ 7 godzin na dobe i 35 godzin tygodniowo.

Wzieto jednak pod uwage, ze wymog z art. 15 tej ustawy nie jest absolutny. Przepis

art. 16 tej samej ustawy przewiduje bowiem, ze przepiséw art. 15 nie stosuje sie:
1) do 0so6b zatrudnionych przy pilnowaniu oraz

2) gdy, na wniosek osoby zatrudnionej, lekarz przeprowadzajgcy badania profilaktyczne
pracownikéw lub w razie jego braku lekarz sprawujgcy opieke nad tg osobg wyrazi na to

zgode.

Wzieto pod uwage, ze przedmiotem zamowienia w analizowanej sprawie bedzie zas
pilnowanie, przy czym przepis ten, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie odnosi sie jedynie

do pilnowania mienia.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, Zze kalkulujgc cene ofertowg dla czesci | i Il
zamoOwienia mozna byto skorzysta¢ ze zwolnien zwigzanych z zatrudnieniem oséb

niepetnosprawnych i dofinansowania z PFRON.

Odwotujacy z ostroznosci przedstawit takze w odwotaniu kalkulacje minimalnych, jego
zdaniem, kosztow przy uwzglednieniu zatrudnienia osob niepetnosprawnych. Zdaniem Izby
kalkulacja przedstawiona przez odwotujgcego w odwotaniu okazata sie nieprawidtowa, a

ponadto nie uwzgledniata indywidualnych czynnikow umozliwiajgcych przystepujacemu
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Stekop obnizenie ceny, ujawnionych przez wykonawce w wyjasnieniach z 14 stycznia 2021

r. i zatgcznikach do tych wyjasnien.

Po ztozeniu przez przystepujgcego Stekop pisma procesowego z 17 lutego 2021 r., w
ktérym ujawnit szacowane koszty osobowe, spor pomiedzy odwotujgcym z jednej strony a
Zamawiajgcym i przystepujgcym Stekop z drugiej strony, ograniczyt sie w trakcie rozprawy

do jedynie do kilku elementéw cenotworczych.

Usitujgc wykazaé¢ zanizenie kosztéw osobowych ujawnionych przez przystepujgcego
Stekop w pismem procesowym, odwotujgcy ztozyt w trakcie rozprawy sporzadzone przez
siebie szacunki catkowitego kosztu za 1 rbh dla czesci | i czesci lll postepowania. Odnoszac
sie do wyjasnien przystepujgcego zawartych w pidmie procesowym z 17.02.2021 r.
odwotujgcy argumentowat w pierwszej kolejnosci, ze sg one niedoszacowane w pozyciji
.wynagrodzenie chorobowe”. Wskazat, 2e w przypadku osoéb z lekkim stopniem
niepetnosprawnosci, przystepujgcy Stekop na str. 19 pisma przyjgt kwote miesieczng
wynagrodzenia chorobowego w wysokosci 17,18 zt, a w przypadku umiarkowanego stopnia
kwote 28,64 zt. Zdaniem odwotujgcego miesieczny koszt takiego wynagrodzenia, ktéry
nalezato przyjaé, powinien ksztattowaé sie na poziomie 236,25 zi. Wyjasniatl, ze kwote te
obliczyt w ten sposéb, ze przyjat wynagrodzenie brutto pracownika ochrony 2.987 zt z
ryczattem za godziny nocne. Od powyzszego odjat 13,71 % skfadek zusowskich, ktére nie sg
ptacone w sytuacji choroby, nastepnie otrzymang kwote podzielit przez 30 dni w miesigcu i
otrzymat wynik 85,91 zt za 1 dzien choroby pracownika. Wskazat, ze zgodnie z przepisami
prawa pracodawca jest zobowigzany wyptaca¢ wynagrodzenie chorobowe pracownikowi w
skali 33 dni w ciggu roku, co daje fgczny koszt na poziomie rocznym 2.835,03 z. W

przeliczeniu na miesigc daje to kwote 236,25 zi.

Izba stwierdzita, Zze przedstawione wyzej stanowisko odwotujgcego oparte zostato na
dwéch btednych zatozeniach. Przepis art. 92 § 1 pkt 1 Kodeksu pracy stanowi, ze za czas
niezdolno$ci pracownika do pracy wskutek choroby lub odosobnienia w zwigzku z chorobg

zakazng - trwajgcej tgcznie do 33 dni w ciggu roku kalendarzowego, a w przypadku

pracownika, ktéry ukonczyt 50 rok zycia - trwajgcej fgcznie do 14 dni w ciggu roku

kalendarzowego - pracownik zachowuje prawo do 80% wynagrodzenia, chyba ze

obowigzujgce u danego pracodawcy przepisy prawa pracy przewidujg wyzsze

wynagrodzenie z tego tytutu.

Biorgc pod uwage brzmienie ww. przepisu, w pierwszej kolejnosci odwotujgcy
nieprawidtowo uwzglednit w swym szacunku, ze wynagrodzenie chorobowe przystuguje w
wysokosci 100% wynagrodzenia, w sytuacji, gdy wynosi ono 80% wynagrodzenia. Nawet

gdyby przyjaé, tak jak utrzymuje odwotujacy, ze pracownik bedzie chorowat przez 33 dni w
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roku, to koszt miesieczny wynagrodzenia chorobowego wynosi wiec nie 236,25 zt, a 188,84

zt.

Po drugie zas, odwotujgcy bezpodstawnie zatozyt, ze przystepujgcy Stekop powinien
skalkulowa¢, iz kazdy z jego pracownikdw skierowanych do realizacji zaméwienia bedzie
chorowat az przez 33 dni w ciggu roku. Zdaniem lzby zatozenie to jest nieprawidiowe w
Swietle zasad wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Taka absencja bytaby prawidtowa gdyby
przyjaé, ze wszyscy pracownicy Stekop zapadng na choroby przewlekte. W wyjasnieniach z
14 stycznia 2021 r. przystepujgcy Stekop dla czesci 1 jak i czesci 3 zaméwienia przyjat do
kalkulacji mniejszg liczbe prognozowanych w roku dni, w ktérych bedzie wyptacat
pracownikom wynagrodzenie chorobowe i ujawnit wiarygodne oraz zgodne z zasadami

wiedzy i doswiadczenia zatozenie dla takiego przyjecia.

Te dwa bfedne zatozenia odwotujgcego spowodowaty, Zze odwotujgcy w swych
zestawieniach kosztéw przedstawionych na rozprawie zawyzyt koszt 1 rbg w czesci | o 1,31
zt, a w czesci lll — o 1,24 zi. W konsekwencji popetnionego btedu nalezato przyjac, ze przy
5124 rbg przychdéd wykonawcy Stekop wyniostby w czesci | nie 1.588,44 zt (5124 rbg x 0,31
zt) jak wyliczat odwotujgcy, lecz 8.300,88 zt wyliczone jako 5124 rbg x (0,31 +1,31). Taki
przychdéd pokrywat z fatwoscig nawet pozostate wskazywane przez odwotujgcego koszty do
poniesienia miesiecznie, ktére szacowat na poziomie 1.890,97 zt. Jezeli chodzi zas o czes¢ 3
zamoéwienia, to nalezato przyjgé, ze przy 5124 rbg przychéd wykonawcy Stekop wynidstby
nie 1229,76 zt (5124 rbg x 0,24 z1), lecz 7583,52 zt, wyliczony jako 5124 rbg x (0,24 +1,24).
Przychdéd uzyskany w czesci Il takze pokrywatby z tatwoscig nawet pozostate wskazywane
przez odwotujgcego w zestawieniu koszty do poniesienia miesiecznie, ktére szacowat na
poziomie 1.545,97 z.

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdzita, ze brak bylo podstaw do tego, aby
przystepujgcy Stekop musiat przyjmowac¢ wysokos¢ tych pozostatych kosztéw na poziomie
wskazywanym przez odwotujgcego w zestawieniach ztozonych na rozprawie i w odwotaniu.
Twierdzenia odwotujgcego o konieczno$ci przyjecia kosztédw w wysokosci wskazywanej
przez odwotujgcego pozostaty gotostowne, gdyz nie zostaly poparte zadnym dowodem, za

wyjatkiem faktury optaty abonamentowej za obstuge serwerowg ZEG GSM.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze odwotujgcy przyktadowo oszacowat w swych
zestawieniach koszt szkolen na innym poziomie, niz koszt, ktory zostat przyjety przez
przystepujgcego Stekop w wyjasnieniach z 14 stycznia 2021 r. na str. 5. Wyjasnienia Stekop
w tym zakresie zostaty poparte przez wykonawce materiatem dowodowym, wykazujgcym
realno$¢ przyjetych kosztdw na poziomie wskazanym w tabeli w wyjasnieniach (oferta z

28.12.2020 r., zatgczona do wyjasnien). Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku odwotujgcego
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wyrazonym na rozprawie, zamawiajgcy nie zgdat w SIWZ uczestnictwa wszystkich
pracownikdw jednoczesnie w przeprowadzonych szkoleniach. W powotywanym przez
odwotujgcego postanowieniu § 6 ust. 1 lit. b wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do
SIWZ, zamawiajgcy natozyt jedynie na wykonawcéw obowigzek zapewnienia uczestnictwa
pracownikébw w kwartalnych szkoleniach z pozorowanym naruszeniem ochrony. Z
postanowienia tego nie wynikato wiec, ze w szkoleniu muszg uczestniczy¢ wszyscy
pracownicy jednoczesnie. Przy przyjetym dwudziestoczterogodzinnym systemie czasu pracy
bytoby to watpliwe. Z powotanego przez odwotujgcego postanowienia wynikato, ze kazdy

pracownik powinien przejsc¢ takie przeszkolenie, ale niekoniecznie jednoczeénie.

Z uwagi na indywidualne mozliwosci obnizenia ceny wskazane w wyjasnieniach
przystepujgcego Stekop, brak bylo po stronie przystepujgcego Stekop koniecznosci
przyjmowania kosztow helméw, kamizelek, kajdanek, patek tonfa, broni na poziomie

wskazywanym w odwotaniu.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami zarzuty odwotania dotyczgce ceny oferty

przystepujgcego Stekom za czes¢ | i czesé Il zamdwienia podlegaty oddaleniu.

Stosownie do art. 553 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwofania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z
kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz
wydawania przez |Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2, 3 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 4 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybrac¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w caftoSci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw Ilub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.
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Stwierdzone przez Izbe naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, mogg miec

istotny wptyw na wynik postepowania.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy NPzp, uwzgledniajgc odwofanie, Izba moze

jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | i lll postepowania o udzielenie zamowienia,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tych czesciach, w tym uznanie za

bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa:

a) wyjasnien z 14 stycznia 2021 r. ztozonych przez przystepujgcego Stekop w zakresie
czesci li lll zaméwienia,
b) uzasadnienia zastrzezenia ww. wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

w sposob opisany w pkt 2 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

NPzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Odnos$nie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy
NPzp, orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w
przypadku uwzglednienia odwofania w czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktore

zarzuty uznata za uzasadnione, a ktore za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotfawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za

wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
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LPrzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie V1.

Stosownie do przepisu § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437):

2. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czeSci, koszty ponoszg:

1) odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwofawczym po Stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie
wniost  sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego  zarzutow

przedstawionych w odwotaniu w caftosci albo w czesci, albo
3. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 1i 2, Izba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwofawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote,
ktorej wysokoS¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu, ktore Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okre$lony w pkt 1 lub znosi te koszty
wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem

postepowania odwofawczego wnoszgcym sprzeciw.

W analizowanej sprawie Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, czesciowo
uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Sposréd 2 grup rozpoznawanych zarzutéw
zasadna okazat sie jedna grupa, zas bezzasadna — druga grupa. Stosunek zarzutow
zasadnych do niezasadnych wynidst odpowiednio 1/2 do 1/2. Odpowiedzialnos¢ za potowe
kosztow postepowania odwotawczego ponosit odwotujgcy, zas za drugg potowe —
zamawiajgcy. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu

zastepstwa przed lIzbg w kwocie 3.600 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 9.300 zt (18.600 zt x 1/2). Wobec

powyzszego lzba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9.300 z
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(18.600 zt — 9.300 zl), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7ust. 3 pkt1i2wzw. z§5pktli2lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .......ccocvviiiiininnnnn
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