Sygn. akt: KIO 601/15

Wyrok

z dnia 13 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 marca 2015 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: NIRO Sp. z o. o., ALTER
Sp. z 0. o. ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ul. Zwyciestwa 1, 66-100 Sulechow

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Clar System S.A., Hospital System Sp. z o0.0. ul.
Janickiego 20b, 60-542 Poznan zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow Konsorcjum: NIRO Sp. z o. 0., ALTER
Sp. z 0. 0. ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Konsorcjum: NIRO Sp. z 0. o., ALTER Sp. z o. o. tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 601/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Sulechowie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Obstuge
komoérek organizacyjnych szpitala w zakresie ustug porzadkowo - czystosciowych" - znak
29/ZP-PN/2014. Przedmiotem postepowania jest ustuga w zakresie kompleksowego
utrzymania czystosSci (sprzgtania) wyznaczonych pomieszczen w obiektach szpitalnych
Zamawiajgcego.

Odwotujacy: ,NIRO" sp. z 0.0. Lubinie (petnomocnik wykonawcow) oraz ,ALTER" sp.
Z 0.0. z siedzibg Lubinie wniesli odwotanie od czynnosci oraz od zaniechania czynno$ci, do
ktorych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.
Zamawiajgcy poinformowat w dniu 16 marca 2015r., o wyborze oferty najkorzystniejszej
(informacja ta zostata przestana Odwotujgcemu e-mail'em w dniu 17 marca 2015r.).
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenia polegajgce na:
1. zaniechaniu nalezytego badania i oceny oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Clar System S.A. oraz Hospital System sp. z 0.0. (dalej fgcznie:
.Konsorcjum Clar System") w tym:
1.1.  zaniechanie ujawnienia tresci wyjasnien ceny razgco niskiej,
1.2.  zaniechanie uznania, ze Konsorcjum Clar System nie wykazato, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny,
1.3.  zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z razgco niskg cene,
1.4. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System, cho¢ jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,
1.5.  zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System, jako niezgodnej z trescig
SIWZ;
2. zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.
Zarzuca zamawiajgcemu naruszenia:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003
r., Nr. 153 poz. 1503 z po6zn. zm.; dalej: ,ustawa ZNK") poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego
traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do ujawnienia tresci wyjasnien
Konsorcjum Clar System, cho¢ nie zawierajg one informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa;



2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego
traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do uznania, ze wyjasnienia
ztozone przez Konsorcjum Ciar System nie odnoszg sie do catego przedmiotu zamdwienia
(wszystkich elementéw cenotwdrczych) ani nie sg poparte dowodami, w zwigzku z czym
Konsorcjum Clar System nie wykazato, ze cena ofertowa jest ceng realng;
3. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert i do odrzucenia
oferty, a Konsorcjum Clar nie wykazato, iz zaoferowana cena ofertowa jest ceng realng;
4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System, cho¢ kalkulacja ceny dowodzi, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;
5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System, petnomocnictwo ztozone wraz z
ofertg jest niezgodne z trescig SIWZ, a na wezwanie do uzupetnien Konsorcjum Clar System
nie przedtozyto poprawnego petnomocnictwa;
6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty
Konsorcjum Clar System, pomimo ze zgodnie z kryteriami oceny ofert to oferta
Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem odtajnienia wyjasnien
Konsorcjum Clar System ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
uznania wyjasnien za niewystarczajgce dla uznania, ze cena ofertowa jest ceng realng,
odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z uwagi na zaoferowanie ceny razgco niskiej,
odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, oraz odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z uwagi na jej
niezgodnosc z trescig SIWZ;
Zamawiajgcy nie dokonatby wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, lecz odrzucitby oferte
Konsorcjum Clar System z uwagi na wystgpienie dwoch niezaleznych podstaw do jej
odrzucenia. Woéwczas dokonatby wyboru oferty Odwotujacego, ktdéra jest zgodna z SIWZ i
zawiera najwyzszg ilos¢ punktow w ocenianych kryteriach. Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze
oferty oceniane beda w dwdch kryteriach: cena ofertowa z wagg 90% oraz termin zaptaty z
wagg 10%. Wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty, zobowigzali sie do wykonania zaméwienia na
nizej wskazanych warunkach, ktére przetozyty sie na zdobycie punktéw w ilosci maksymalnej
przez odwotujgcego po uprzednim odrzuceniu oferty konsorcjum Clar System.



Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
A. Bezzasadne jest utrzymanie w tajemnicy wyjasnien dotyczacych elementéw
cenotwérczych ceny ofertowej. Konsorcjum Clar System zastrzegto wyjasnienia dotyczgce
elementdédw cenotwdrczych majgcych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej, tj. pismo z 6 marca
2015 r. Tego samego dnia Odwotujgcy zwrdécit sie wiec z wnioskiem o odtajnienie wyjasnien
wskazujgc, ze ich tre$¢ nie ma waloru tajemnicy przedsigbiorstwa oraz o wyznaczenie
terminu na dokonanie wglgdu w catg dokumentacje. 18 marca 2015 r. Zamawiajacy
odpowiedziat, ze w wyniku przeprowadzonej korespondencji z Konsorcjum Clar System
uznat zasadnos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych
elementdédw cenotwdérczych majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny oraz przestat Odwotujgcemu
stanowisko Konsorcjum Clar System (pismo z dnia 18.03.2015r.). Odwotujgcy dokonat
wgladu w jawng czes¢ dokumentacji Postepowania 18 marca 2015 .
Ztozone wyjasnienia nie zawierajg szczegétowego uzasadnienia, ktére wskazywatoby na
zasadnos¢ ich objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Konsorcjum Clar System przedstawito
szeroko orzecznictwo odnoszace sie do zagadnien zwigzanych z ochrong tajemnicy
przedsigbiorstwa. Pismo nie zawierato wyjasnienia, dlaczego informacje zawarte w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny miatyby by¢ w catosci uznane za informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum poprzestato na stwierdzeniu, ze zastrzezone
informacje dotyczg wrazliwych i poufnych danych Wykonawcy, w szczegélnosci ceny oraz
metod jej kalkulacji, czynnikbw cenotwoérczych, cen i upustéw oferowanych przez
podwykonawcoéw, ustugodawcow, czy dostawcodw, zrédta dostaw materiatdw i urzadzen, czy
przewidywanego zysku wykonawcy, ktérych ujawnienie godzitoby w interes wykonawcy.
Nadto, poza zasygnalizowaniem kilku okolicznosci faktycznych, ktére zdaniem Konsorcjum
Clar System uzasadniaty mozliwos¢ zastrzezenia tych informacji, nie zatgczyto do pisma 6
marca 2015 r. dowodoéw, ktére mogtyby potwierdzac przyktadowo fakt, ze zastrzegane przez
wykonawce informacje maja dla niego warto$¢ gospodarczg. Pismo to zostato ocenione
przez Zamawiajgcego jako zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla uznania, iz
Konsorcjum Clar System zgodnie z prawem zastrzegto wyjasnienia jako tajemnice
przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy ZNK, okreslona informacja stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczag, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac, czy w konkretnej
sytuacji wystagpity wskazane wyzej przestanki. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005r., sygn. akt lll CZP 74/05, orzekt, iz ,badanie przez zamawiajgcego
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skutecznosci dokonanego przez oferenta zastrzezenia zakazu udostepniania informacji
miesci sie w ptaszczyznie obowigzkdéw, a nie uprawnien zamawiajgcego. Przesgdzenie
skutecznosci dokonanego zastrzezenia informacji w rozumieniu przepiséw wskazanych w
art. 96 ust 4 zdanie pierwsze pzp., zalezy od wyniku dokonanej przez zamawiajgcego
weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie do charakteru (statusu) tych
informacji. W razie uznania przez zamawiajacego, ze zastrzezone przez oferenta informacje,
potwierdzajgce zarazem spetnienie wymagan wynikajacych z siwz, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy ZNK, a wiec, w razie stwierdzenia przez
zamawiajgcego bezskutecznosci takiego zastrzezenia, powstaje kwestia okreslenia
konsekwenciji takiego stanowiska zamawiajgcego”. W niniejszej sprawie badanie takie nie
zostato przez Zamawiajgcego przeprowadzone. Zamawiajgcy ocenit wprawdzie w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnienia Konsorcjum Clar System zawarte w piSmie z dnia 6
marca 2015 r., jednak ocena tych wyjasnien byta pobiezna. Zamawiajacy wypetnit obowigzek
zbadania zasadnosci zastrzezenia tylko formalnie. Merytoryczna ocena wyjasnien winna byta
prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze Konsorcjum Clar System - poza obszernymi
cytatami z orzecznictwa - w zasadzie nie podat zadnych okoliczno$ci wtasciwych dla Niego,
ktére pozwalatby przyjaé, ze dokonane przez Konsorcjum Clar System zastrzezenie jest
zasadne. Rowniez w pismie z dnia 18 marca 2015r. Konsorcjum Clar System poprzestaje na
ogélnych twierdzeniach i przytoczeniu tez z orzecznictwa, nie wskazujgc dlatego
poszczegdblne elementy miatyby stanowi¢ know-how lub posiadajg warto$¢ gospodarczg.
Konsorcjum Clar System poprzestaje jedynie na enigmatycznym stwierdzeniu, ze taki walor
zastrzezone dokumenty posiadaja.

Zamawiajgcy powinien dokonac¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia pewnych informacji z
oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument jako catosc,
ale jego poszczegblne zwroty czy wyliczenia, ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem - a czasami wrecz nie moze - podlegac
zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci. KIO w orzeczeniach wskazuje, ze
przyczyny wytgczenia jawnosci muszg mie¢ charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta
ich weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Konsorcjum Clar System za pewna
oczywisto$¢ uznaje okoliczno$¢, ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarcza, a ich
ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. W przypadku informacji posiadajgcych wartosé
gospodarczg wykonawca zobowigzany jest wskazac, o jakich konkretnie wartosciach mowa i
je uprawdopodobni¢. Wobec braku dowodu, ze informacje majg warto$¢ gospodarczg lub
techniczng czy organizacyjna, w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozna méwi¢ o
ziszczeniu sie pierwszej z ww. przestanek, ktérych spetnienie jest niezbedne do skutecznego

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.



Ponadto, Konsorcjum Glar System poprzestato na stwierdzeniu, ze informacje zastrzegane
nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjat kroki zmierzajace do zachowania ich w
poufnosci, m. in. poprzez zobowigzanie pracownikdéw i wspétpracownikédw do zachowania ich
w poufnosci i wdrozenie "korporacyjnych" polityk poufnosci. Konsorcjum Clar System
zamierza wykona¢ zamdéwienie samodzielnie, bez pomocy podwykonawcy/éw, zatem
réwniez nie wystepuje okolicznos¢, w ktorej Konsorcjum Clar System mogtoby wykazywag,
ze to wspotpraca z konkretnymi podwykonawcami posiada warto$¢ gospodarczg, wiec jako
taka stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Jedynie pewne elementy ustalen odnoszacych sie
do zasad wspotpracy miedzy Konsorcjum Clar System a dostawcami mogtyby miec
potencjalnie walor tajemnicy przedsiebiorstwa, niemniej w tym zakresie nalezatoby wpierw
wykazagé, ze strony faktycznie jako tajemnice informacje te traktuja.

Odwotujgcy podnosi, ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje w sytuacjach
zupetnie wyjgtkowych i to tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach przewidzianych w
przepisach ustawy Pzp. Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana Ilub traktowana
rozszerzajgco, albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasadg nadrzedna. Ciezar
udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie
jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy Pzp, spoczywa na
Konsorcjum Clar System, ktore takiego zastrzezenia dokonato, oraz na Zamawiajgcym, gdyz
nie zdecydowat sie On na odtajnienie informacji, ktérych jawnos¢ zastrzegt wykonawca,
powotujgc sie na koniecznos¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie
Konsorcjum Clar System nie wykazato, ze catos¢ zastrzeganych przez Konsorcjum Clar
System informacji ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wskazuje na koniecznos¢ wnikliwego badania zastrzezonych informacji oraz
$cistego wyktadania zakazu ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
co jest na orzecznictwie lzby . Np. w wyroku KIO 2185/14, Izba orzekta: ,[w] ocenie |zby
poziom ogoélnosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Salini nie pozwala uznac ich
catosci za skutecznie objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Wykonawca nie wskazat - w
odniesieniu do petnej tresci wyjasnien - konkretnych okolicznosci pozwalajgcych uznaé
poszczegdlne informacje za majgce warto$¢ gospodarcza. Tymczasem to na wykonawcy
cigzyt obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia tych informacji. Zdaniem Izby, w
zdecydowanej wiekszosci tres$¢ tych wyjasdnien takich informacji nie zawiera; zwtaszcza ze
wyjasnienia w duzej czesci cechujg sie znaczng ogolnoscig. (...) Nie mozna zgodzi¢ sie z
Przystepujagcym; Zze poniewaz wyjasnienia stanowig okreslong catosc¢; to zasadne jest ich
utajnienie w catosci. Jak bowiem wskazano powyzej, brak jawnosci dokumentéw sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest wyjatkiem od zasady i nie moze

by¢ stosowany rozszerzajgco. Utajnienie wyjasnien, w ktérych w niewielkim tylko zakresie
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pojawiajg sie dane zastugujgce na ochrone, jest niezgodne z przepisami ustawy. W zwigzku
z powyzszym lzba nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Salini, z wyjatkiem zatgcznikbw do tych wyjasnien, nazw kontrahentéw oraz
innych danych, ktére tych kontrahentéw identyfikujg". Podobnie w wyroku KIO 2277/14,
gdzie Izba orzekta, ze ,(...) Przystepujgcy nie wykazat, dlaczego akurat statystyka dotyczgca
potaczen wykonywanych przez klientow biznesowych stanowi warto$¢ gospodarcza, kiorej
ujawnienie moze narazi¢ przedsiebiorce na szkode. Przystepujgcy nie uzasadnit, na czym
polega wartos¢ gospodarcza tych informacji. Podobnie, w odniesieniu do informacji o
mozliwym do osiggniecia zysku, Przystepujacy nie wykazat istnienia ustawowych przestanek
wytgczenia jawnosci i nie przedstawit uzasadnienia swojego stanowiska.

Szczegolnie adekwatne do sytuacji wystepujacej w Postepowaniu jest orzeczenie KIO
2360/14, w ktérym Izba orzekta ,[wyjasniajgc powyzsze stwierdzenie, ze zadna z informaciji
w tym piSmie nie ma wartosci gospodarczej. 1zba wywodzi to z faktu, ze przystepujacy nie
wyjasnit na czym polega wartos¢ gospodarcza tych informacji a tym bardziej, ze przyznat w
piSmie z dnia 23 pazdziernika 2014r. ze kwoty, liczby, dane stanowigce o kalkulacji ceny
zmieniajg sie w kazdym kolejnym postepowaniu. Czyli zastrzezone informacje w postaci
liczb, danych maja charakter jednorazowy i zwigzane s3g z kalkulacja ceny w poszczegélnym
postepowaniu to jest na uzytek konkretnego postepowania. (...) Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji takiej konstrukcji nieupubliczniania informacji nie chroni. W ocenie
Izby, aby informacja byta chroniona to musi mie¢ ona walor statosci; reprezentatywnosci,
stabilnosci i by¢ wyznacznikiem statusu czy kondycji przedsiebiorstwa, a nie by¢ zmienna
kalkulacyjna na uzytek kazdego kolejnego postepowania. Bowiem informacja powinna
posiada¢ wartos¢ gospodarcza nie tylko na uzytek konkretnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego ale powinno mie¢ dla przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarcza
przynajmniej w jakims$ okresie czasu statg dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku np.
zrbdta zaopatrzenia i zbytu, kooperanci, wynalazki i patenty. W ocenie Izby informacja
posiadajgca wartos¢ gospodarczg to taka, ktéra ma np.: wptyw na wycene przedsiebiorstwa,
a nie stanowi tylko element kalkulacyjny tworzony na uzytek kolejnego postepowania celem
zdobycia kolejnego zamdwienia i zmieniajgca sie z dnia na dzien. Przystepujacy powotuje
sie rébwniez na wynegocjowanie stawek, ktérych nie chce ujawni¢, aby nie straci¢
przychodéw. W ocenie Izby nie ma zadnego logicznego zwigzku pomiedzy stosowanymi
stawkami a grozba utraty przychoddw w zwigzku z pokazaniem tych stawek. Po to jest
instytucja wyjasniania podejrzeh co do razgco niskiej ceny, aby wykonawcy wyjasnili nie
tylko zamawiajacemu, ale réwniez konkurentom jakie stawki i parametry tworzg zaoferowana
cene. czy sg one realne czy stuzg tylko spekulacji uzyskania zamowienia. Pokazanie samych
stawek jednostkowych nie naraza wykonawcy na utrate przychodoéw czy zdrade tajemnicy,
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co do zrodta tych stawek. Same stawki jednostkowe same w sobie nie powinny byc¢
chronione. Mogg by¢ chronione co najwyzej informacje co do zrédet tych stawek np.: umowy
co do zakupu roweréw, umowy co do pozyskania systemu informatycznego obstugi
publicznego roweru, umowy o prace z mechanikami, sekretarkami, czy firmami
profesjonalnymi w tym zakresie, umowy o zaopatrzenie w materiaty, urzgdzenia, umowy
najmu magazynu do przechowywania roweréw i catego systemu poza sezonem, czy umowy
najmu lokali do obstugi klienta czy obiektéw warsztatu napraw, konserwacji roweréw, czy tez
uméw na uzyskanie dochoddéw z reklamy. Natomiast kalkulacja przystepujgcego, ktéra
zostata sporzadzona wedtug wymagan zamawiajgcego jako catos¢ i jako jej poszczegdlne
elementy nie stanowi informacji noszgcych znamiona wartosci gospodarczej, ktore
zastugiwatyby na ochrone prawna przed ich ujawnieniem".

W KIO 2731/14, wydanym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na podobny zakres co
W niniejszym Postepowaniu (ij. ,Sukcesywne ustugi sprzgtania Stadionu Narodowego w
Warszawie"), gdzie podobnie jak w niniejszym Postepowaniu wykonawca bezzasadnie
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa kalkulacje cenowa. Izba w sprawie tej orzekia:
,[odnoszac sie zas do zarzutdédw opisanych w punktach 2 i 3 odwotania, tj. naruszenia art. 8
ust 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
weryfikacji przez zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia przez wykonawce Impel, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa ,Formularza kalkulacji kosztéw" oraz tresci wyjasnien ztozonych
przez wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r. oraz naruszenia art. 8 ust 1-3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu zatgcznika do wyjasnien ztozonych przez
wykonawce Impel w dniu 3 grudnia 2014 r., Izba stwierdzita, co nastepuje. (...) lzby
wykonawca Impel, sktadajgc rzeczone wyjasnienia z dnia 3 grudnia 2014 roku, nie udowodnit
zasadnosci zastrzezenia informacji tam zawartych jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Przystepujacy oswiadczajgc, ze przedstawione informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa nie podat, jakie czynnosci podjgt w celu ochrony informacji tam zawartych,
w szczegO6lnosci organizacyjne przedsiebiorstwa. Ponadto jaki krgg os6b miat dostep do tych
informacji i jakie obostrzenia personalne zostaty poczynione. (...) Dodatkowo wskazac
nalezy, ze informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez przystepujacego Impel z
dnia 3 grudnia 2014 roku, nie zawierajg zadnych informacji, ktére uzna¢ mozna za tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. informacji technicznych, technologicznych; organizacyjnych
przedsigbiorstwa lub innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza. Dlatego tez
czynno$¢ zamawiajgcego w tym zakresie nalezato uzna¢ za wadliwa i pozbawiona podstaw

prawnych."



Uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest uwarunkowane
subiektywnymi odczuciami Konsorcjum Clar System, a konieczne jest spetnienie czynnikéw
o charakterze obiektywnym. Przepis art. 8 ust. 2 ustawy Pzp przyznaje wykonawcom prawo
do ochrony informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym,
Konsorcjum Clar Systems mogto zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec
tego rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli.
Zamawiajgcy byt bowiem zobowigzany, na podstawie art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zbadac
zasadnos¢ zastrzezonych przez Konsorcjum Clar Systems informacji. Podstawg faktyczng
uznania danej informacji za podlegajagcg ochronie winien by¢ jej charakter oraz
przedsiebrane przez Konsorcjum Clar Systems czynnosci zmierzajace do jej ochrony i
zachowania jej poufnego charakteru.

Zgodnie z wyktadnig art. 8 ustawy Pzp, dokonang przez lzbe, ,Zamawiajgcy nie moze
natomiast w sposob bezkrytyczny opierac sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwac
od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w Ssposob
uprawniony. Podkreslic nalezy, iz przyczyny wytgczenia jawnosci winny mie¢ charakter na
tyle obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zarowno przez Zamawiajgcego; jak i w
postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informacji
traktowac catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektérych informacji uznac, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce. Wykonawca TPF na
wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia dotyczgce zastrzezonych w ofercie informacji,
w tym odnos$nie zastrzezenia tre$ci Formularza cenowego. Wyjasnienia te w czesci
dotyczgcej Formularza cenowego byty stosunkowo ogdlne, bez jakichkolwiek szczegdotow
wskazywaty na charakter zastrzezonych informacji oraz podjete przez wykonawcow $rodki,
aby dana informacja nie byta znana ogotowi uczestnikow postepowania. Odniesiono sig
takze bardzo szczatkowo do faktu jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg dane informacje dla
wykonawcy. Uznac¢ nalezy, ze materia objeta tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie
wykonawcy TPF odnos$nie formularza cenowego fatwa jest do ustalenia przez co najmniej
podmioty zawodowo zajmujgce sie branza budowlang. Samo przewidywane miesieczne
wynagrodzenie poszczegdlnych inspektorow czy innych kosztow rowniez jest bardzo ogdine,
nie zawiera zadnych szczegdétowych kalkulacji moggcych wskazywac na wtasciwy tylko dla
wykonawcy system ich obliczania. Poza tym informacja taka nie wykracza poza czesto
Standardowo wymagang przez zamawiajgcych w formularzach cenowych przygotowywanych
w tego typu postepowaniach stawke dziennego Ilub miesiecznego wynagrodzenia
inspektorow czy prowadzenia biura itp. wydatkéw. Jak w kazdej branzy, zatozy¢ nalezy, ze

obowigzywa¢ mogg pewne granice minimalnego i maksymalnego wynagrodzenia, czy tez
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stawek, w ramach ktérych porusza¢ mogag sie poszczegdlni wykonawcy. Nie sg to na tyle
wrazliwe" informacje, aby stanowi¢ miaty o dalszym bycie, czy tez przewadze
konkurencyjnej wykonawcy w branzy, w ktorej ubiega sie on o publiczne kontrakty,
Jednocze$nie zas, mozliwos¢ zapoznania sie z formularzami cenowymi w poszczegolnych
ofertach umozliwi weryfikacje przyjetych przez danego wykonawce zatozen kalkulacyjnych,
co pozwoli oceni¢ konkurentom w postepowaniu chocby, czy mozna mowi¢ o ofercie z
razgco niska cena” (wyrok z dnia 22 wrze$nia 2014 roku, sygn. akt: KIO 1877/14).

Odwotujgcy przypuszcza, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum Clar System
CO najmniej w przewazajgcej czesci nie posiadajg waloru tajemniczy przedsigbiorstwa, a
Konsorcjum Clar System nie wykazato, ze majg one jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza,
budujgcg przewage Konsorcjum Clar System na rynku ustug sprzatania i pomocy przy
pacjencie, ani nie wykazato nalezycie, w jaki kto ma dostep do tych informacji, jak jest
monitorowany i kontrolowany, w jako spos6b Konsorcjum Clar System zobowigzato te osoby
do zachowania tych danych w poufnos$ci, jakie zostalty wdrozone procedury w celu
weryfikacji, czy zastrzezone informacje faktycznie sg zachowywane w poufno$ci. Zatem,
Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci weryfikacji wyjasnien, pod katem realnosci
poczynionych zatozen budzetowych, kompletnosci wykazanych elementow cenotwdérczych,
charakteru i kompletnosci ztozonych dowoddéw na poparcie wykazanych elementow
cenotworczych. Podtrzymanie przez Zamawiajgcego decyzji o zaniechaniu ujawnienia
wyjasnien Konsorcjum Clar System niejako posrednio wskazuje, ze Konsorcjum Clar System
nie wykazat nalezycie, ze cena ofertowa jest ceng realng, ztozy wyjasnienia zawierajgce
btedy lub nie popart wiasnych o$wiadczenn dowodami potwierdzajgcymi realnosé
poczynionych zatozen budzetowych. Zatem, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy ZNK nalezy uzna¢ za
zasadny.

Odwotujgcy podnosi, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Clar System jest
razgco niska, w zwigzku z czym oferta tego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tak niska cena nie jest uzasadniona obiektywnymi
wzgledami, pozwalajgcymi na wykonanie zaméwienia bez strat. Cena jest nizsza niz og6lna
wartos¢ rynkowa zamowienia, co zauwazyt sam Zamawiajacy, zgdajgc wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w pismie z 4 marca 2015r. podkreslit, ze jego
watpliwosci budzi cena oferty ogétem. Pytat, w jaki sposob Konsorcjum Clar System
zamierza zrealizowaé ustuge i osiagna¢ zysk, jezeli cena ofertowa ksztattuje sie ponizej cen
rynkowych (tj. szacunkowej wartosci zamowienia dokonanej przez Zamawiajgcego oraz od

cen pozostatych wykonawcoéw, sktadajgcych oferty w Postepowaniu).
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Zdaniem Odwotujgcego, nie sposéb przyjaé, aby w tej sytuacji rynkowej Konsorcjum mogto
zaoferowac cene, ktéra stanowi 78% cen pozostatych Wykonawcow (zadna z nich nie
podlegata odrzuceniu), w tym Odwotujgcego, ktdry obecnie swiadczacy przedmiotowe ustugi
u Zamawiajgcego i jest w stanie precyzyjnie policzy¢ koszty i ryzyka zwigzane z realizacja
zamowienia. Na podstawie rynkowych stawek godzinowych personelu, kosztéw niezbednego
sprzetu oraz cen zuzywalnych srodkéw czystosci stwierdza, ze zaoferowana cena nie
pokrywa nawet kosztéw zatrudnienia osob niezbednych do wykonania zamowienia zgodnie z
SIWZ, nie méwiac juz o kosztach sprzetu czy srodkdéw czystosci. Odwotujgcy jest pewny,
wobec braku mozliwosci obnizenia ceny do poziomu przyjetego przez tego wykonawce, ze
wyjasnienia sktadane przez Konsorcjum Clar System w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
potwierdzajg niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ i/lub ze cena jest razgco niska.

Odwotujgcy wskazuje, ze wobec objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, nie ma
wiedzy, jak zostata przygotowana odpowiedZz na wezwanie z 4 marca 2015r. Niemniej,
wyjasnienia te moga by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegoétowe lub poprawne. Odpowiadajac na
tego typu wezwania, wykonawcy czesto poprzestajg na przedstawieniu ogdélnych zapewnien,
ze w ofercie wycenili wszystkie ustugi i ryzyko, podajgc ogélng kalkulacje czy powotujgc sie
na oferty poddostawcéw. Tego typu wyjasnien nie mozna uznaé¢ za wystarczajgce. Kazda
0gélng wartos¢ podang w kalkulacji nalezy rozbi¢ na pozycje czastkowe, co nie jest
rownoznaczne z wykazaniem rynkowego charakteru ceny. Dopiero potgczenie rozbicia
analizowanej ceny z dowodami wskazujagcymi na realno$¢ przyjetych cen czgstkowych {np.
przyjetych kosztéw srodkéw czystosci, kosztow osobowych, sprzetu), moze wskazywac na
to, ze cena poddawana analizie zostata ustalona w sposéb prawidtowy. Podobnie
przedstawienie oferty poddostawcéw, bez analizy, czy cena podana przez poddostawce jest
realna, nie sSwiadczy o tym, ze wykonawca za podang cene bedzie w stanie wykonac
przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy podkresla, ze realno$¢ poczynionych przez Konsorcjum Clar System zatozen
winna by¢ réwnie pilnie przez Zamawiajgcego zbadana jak okolicznosc¢, czy zatozenia te sg
gotostowne czy tez poparte dowodami (ww. koniecznos¢ badania realnosci ofert
poddostawcow). Jak podkresla sie w orzeczeniach KIO, ,wyjasnienia wykonawcy sktadane w
trybie art. 90 ust 1 Pzp Zamawiajgcy powinien badac¢ nie tylko poprzez zsumowanie
podanych w nim kwot (o ile takowe w ogdle sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych
zatozen co do czasochtonno$ci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia
przedmiotu zaméwienia" (KIO 189/15). Zas w odniesieniu do koniecznosci przedstawiania
dowoddéw, dalej w tym samym wyroku lzba orzekta, ze ,,[w przedmiotowym postepowaniu

stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy w wyjasnieniach przedstawit dos¢ szczegdtowe
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stwierdzenia i wyliczenia, ale byty to jedynie wiasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy),
nie poparte dowodami. (...) [JeSli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne,
dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce wysokosc
zaoferowanej ceny, nalezy uznac¢, ze wyjasniania spetniajgce wymagania przepiséw ustawy
Pzp, w ogdle nie zostaly ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych wyjasnieniach
powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze
z tytutu realizacji zamodwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat W ocenie sktadu orzekajgcego izby
okolicznosci takich w swoich wyjasnieniach wykonawca Odwotujgcy nie przedstawit.

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze w przypadku Konsorcjum Clar System nie zachodzg
zadne szczegdblne okolicznosci, wtasciwe tylko temu Wykonawcy, ktére pozwolitypy mu
wyceni¢ przedmiot zamowienia na tak niskim poziomie. Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu, sg wykonawcami z ugruntowang pozycja na rynku, w tym duze
doswiadczenie | zasoby witasne niezbedne do realizacji tego typu przedsiewziecia. Z
powyzszych wzgledow, wyjasnienia Konsorcjum nie pozwalajg przyjac, ze Wykonawca za
zaoferowang cene jest w stanie wykonaé przedmiot zamdwienia bez strat, oraz ze cena ta
jest adekwatna do przedmiotu zaméwienia, jego wartosci, wyznaczonej zakresem
koniecznym do wykonania, naktadem pracy, naktadem srodkéw etc. Odwotujgcy zwraca
uwage, ze juz samo zestawienie ceny ofertowej Konsorcjum Clar System z realng wartoscia
rynkowej zamowienia wskazuje, ze cena ofertowa Konsorcjum Clar System jest zanizona.

W szczegdblnosci Odwotujgcy wskazuje, ze ewentualne powotanie sie przez
Konsorcjum Clar System na pomoc publiczng jakg uzyskuje jako zaktad pracy chronionej
(Clar System S.A., bedacy cztonkiem Konsorcjum Clar System, posiada status zaktadu pracy
chronionej - "Wykaz zaktadédw pracy chronionej" dostepny na  stronie:
//bip.poznan.uw.gov.pl/reiestry-ewidencie-i-archiwa/wvdzial-polityki-spolecznej-i-zdrowia) nie
mogto by¢ wykazane ogdlnikowo, lecz oddzielnie do kazdego pracownika, ktory zostanie
oddelegowany do swiadczenia ustug u Zamawiajgcego. W odniesieniu do samej specyfiki
zaktadu pracy chronionej Odwotujgcy zauwaza, ze sam otrzymuje dofinansowanie do
wynagrodzen niepetnosprawnych pracownikéw, wiec Odwotujgcy zna i rozumie kryteria
finansowania tego rozwigzania. Mianowicie, art. 3 ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. o
zmianie niektorych ustaw w zwigzku z realizacjg ustawy budzetowej stanowi: ,W ustawie z
dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych (Dz. U. z 2011 r. Nr 127, poz. 721, z pbzn. zm.) wprowadza sie
nastepujace zmiany: 1) w.art. 26a:

a) w ust. 1 zdanie drugie otrzymuje brzmienie:
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,Miesieczne dofinansowanie do wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego, zwane dalej
,miesiecznym dofinansowaniem", przystuguje w kwocie:

1) 1800 zt - w przypadku oséb niepetnosprawnych zaliczonych do znacznego stopnia
niepetnosprawnosci;

2) 1125 zt - w przypadku o0séb niepetnosprawnych zaliczonych do umiarkowanego
stopnia niepetnosprawnosci;

3) 450 zt - w przypadku oséb niepetnosprawnych zaliczonych do lekkiego stopnia
niepetnosprawnosci."

b) ust. 1 b otrzymuje brzmienie:

.,1b Kwoty, o ktérych mowa w ust 1, zwieksza sie o 600 zt w przypadku oséb
niepetnosprawnych, w odniesieniu do ktérych orzeczono chorobe psychiczng, uposledzenie
umystowe, catosciowe zaburzenia rozwojowe lub epilepsje oraz niewidomych."

Istotne jest, ze kwota miesiecznego dofinansowania w przypadku pracodawcy wykonujgcego
dziatalno$¢ gospodarcza, w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej, nie moze przekroczy¢ kwoty 75 % faktycznie i terminowo poniesionych
miesiecznych kosztéw ptacy (art. 26a ust. 4 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych. Przez koszt ptacy nalezy rozumiec
wynagrodzenie brutto oraz finansowane przez pracodawce sktadki na ubezpieczenie
emerytalne, rentowe i wypadkowe naliczone od tego wynagrodzenia oraz obowigzkowe
sktadki na Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych.

Majac na uwadze powyzsze regulacje, miesieczne dofinansowanie do wynagrodzenia
pracownika niepetnosprawnego przy zatozeniu ptacy minimalnej w roku 2015 - 1750,00 zt
oraz obowigzkowych sktadek na poziomie srednio okoto 20% przedstawia sie nastepujgco:

- 1575,00 w przypadku os6b zaliczonych do znacznego stopnia niepetnosprawnosci oraz
znacznego stopnia niepetnosprawnosci ze schorzeniem specjalnym

- 1125 zt - w przypadku oséb zaliczonych do umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci;

- 1575 zt - w przypadku 0s6b zaliczonych do umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci ze
schorzeniem specjalnym;

- 450 zt - w przypadku 0s6b zaliczonych do lekkiego stopnia niepetnosprawnosci.

- 1050 zt - w przypadku 0s6b zaliczonych do lekkiego stopnia niepetnosprawnosci ze
schorzeniem specjalnym.

Innymi stowy, w wyjasnieniach z dnia 6 marca 2015r. roku Konsorcjum Clar System powinno
byto nie tylko wskazac ile os6b przeznaczonych do realizacji przedmiotowego zamdéwienia
jest zarejestrowanych w PFRON, lecz rowniez jaki jest stopien niepetnosprawnosci
poszczegodlnych oséb, i konsekwentnie jakie dofinansowanie Konsorcjum Clar System
otrzymuje do danej osoby, jakiej wysokosci wynagrodzenie jest ptacone tym pracownikom
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oraz w zwigzku z tym jakie koszty ponosi pracodawca (celem wyliczenia rzeczonego
maksimum 75%), a takze dotgczy¢ dowody na poparcie tych oswiadczen. Tylko wéwczas
Zamawiajgcy bytby w stanie faktycznie oceni¢, ze cena ofertowa Konsorcjum Clar System w
zakresie tego elementu cenotworczego (koszty osobowe) nie jest zanizona

Odwotujgcy podkresla réwniez, ze chociaz ciezar dowodu co do zasadno$ci
odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy, ktéry zada odrzucenia, to w sytuacji, gdy
elementy oferty istotne z punktu widzenia obliczenia ceny oraz wyjasnienia udzielone przez
Konsorcjum Clar System zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazania w
postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie ceny
oferty, nalezy oczekiwa¢ od Zamawiajacego, ktdry uznat to zastrzezenie.
Odwotujacy wskazuje, ze w podobnych stanach faktycznych Izba orzekata, iz cena ofertowa
wykonawcy jest ceng razaco niska. W powotywanym juz wyroku KIO 2185/14, Izba orzekta:
,Ztozone wyjasnienia potwierdzity, zdaniem Izby, Zze cena nie zostata skalkulowana
prawidiowo w sposob zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamdwienia. Konsorcjum Salini w
ztlozonych wyjasnieniach powotato sie na takie okolicznosci, jak doswiadczenie i renoma
wykonawcy, dokonywanie centralnych zakupéw, dysponowanie sprzetem, bazg materiatowo-
sprzetowg i bazg biurowg, wykwalifikowang, efektywnie zarzgdzang kadrg oraz duzym
potencjatem finansowym, ktére to okolicznosci w znacznej mierze nalezy uzna¢ za
cechujgce wiekszos¢é wykonawcow ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamoéwienia o podobnej
skali i wartosci. (...) Biorgc pod uwage réznice miedzy cena oferty Przystepujgcego a
wartoscig szacunkowa zaméwienia i cenami innych ofert, wykonawca, aby wykazac realnos¢
ceny, powinien wskazac istnienie po jego stronie szczegdlnych okolicznosci umozliwiajgcych
obnizenie ceny i ujawni¢ zatozenia przyjete na etapie jej kalkulacji. (...) Reasumujac, na
podstawie wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego Zamawiajgcy powinien podjgc
decyzje o odrzuceniu oferty. Zaniechanie tego odrzucenia stanowito naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp”.

W zakresie niedoszacowania ceny oraz manipulacji w wycenie elementéw
cenotworczych jako stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji wskazat, co  nastepuje.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oferty, ktérych ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
podlegajg odrzuceniu. W ocenie Odwotujgcego, ztozenie przez Konsorcjum Clar System
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (tj. dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, zagrazajgce lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy), ktdry utrudnia
innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Utrudnienie to polega w szczegdlnosci na
sprzedazy przez Konsorcjum Clar System towaréw lub ustug ponizej kosztow ich

wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
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innych przedsiebiorcéw (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy ZNK). Jednoczesnie
zaoferowanie razgco zanizonej ceny za ustuge sprzatania i transportu wewnatrzszpitalnego
eliminacje konkurencyjnych wykonawcow, ubiegajgcych sie o przedmiotowe zaméwienie.
Konsorcjum Clar System w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami oraz naruszajgcy
interes innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu manipulowato kosztami
poszczegblnych zakresow $wiadczenia, w celu uzyskania wigkszej ilosci punktéw w
kryterium "cena". Mianowicie celowo zanizyto cene za sprzatanie, ktora jest opodatkowana
23% stawka VAT, przerzucajac czes¢ tych kosztéw do "pomocy przy pacjencie”, ktéra to
czynnos$¢ jest zwolniona z VAT. W kryterium "cena" punktowana jest bowiem cena ofertowa
(brutto), zatem czym wiekszg ilos¢ kosztow wykonawca nielegalnie przerzuci do czynnosci
zwolnionej z VAT, tym nizszg cene ofertowg jest w stanie zaoferowaé. Powyzsze dziatanie w
sposoOb jaskrawy jest widoczne w zestawieniu ofert i cen zaoferowanych przez wszystkich
wykonawcOw w poszczegolnych zakresach. Z zestawienia tego wynika, ze wytacznie
Konsorcjum Clar System wycenito ustuge sprzatania na poziomie 3000 PLN (VAT 23%), zas
pozostali wykonawcy wycenili te ustuge na co najmniej 13.000 PLN (VAT-23%). (13.092 zt —
odwotujacy, do 41.598 zt)

Cena netto za pomoc przy pacjencie (VATzw)

1 Konsorcjum Clar System 56 655,82 zt

2 Odwotujgcy 52 368,00 zt
3 IPT AKROMAR sp. z0.0. 24 440,00 z
4 IMPEL CLEANING sp. 55 812,00 zt
5 DGPDozorbud Grupa Polska 41598,45 zt

Odwotujgcy podkresla, ze zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi
na zanizenie kosztéw jednostkowych jest oparty o wyktadnie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, dokonang przez KIO. W wyroku KIO 236/15, KIO 241/15,
Izba orzekia, ze ,kazda z cen jednostkowych stanowi¢ powinna samodzielna i rynkowa
wycene ustugi, do ktérej sie odnosita. Uwzgledniajgc tak przyjeta ocene charakteru cen
jednostkowych, a takze fakt zaoferowania przez Przystepujgcego cen na poziomie 1 lub 10
groszy za wykonanie poszczegélnych czynnosci, czy tez ustug, uzasadnionym, w ocenie
Izby, byto przekonanie wyrazone przez Odwotujgcego w sprawie KIO 236/15, ze ,charakter i
celowo$¢ tego dziatania wynika wprost z ustalonych przez Wykonawce [Przystepujgcegod
cen jednostkowych bez watpienia podyktowanych nie rachunkiem ekonomicznym i realna
wartoscig, ale checig uzyskania punktéw w ramach kryteriow oceny ofert." Oczywistym jest
bowiem, ze nie opiera sie na rachunku ekonomicznym ustalenie ceny np. za wyciecie czy

posadzenie drzewa na poziomie 1 grosza za kazde Sciete lub posadzone drzewo. Takie zas
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dziatanie ocenione musiato zosta¢ jako sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, jako
zagrazajgce i naruszajgce (w skutkach, jakie rodzito) interes innych przedsigbiorcow -
wykonawcow, ktorzy rzetelnie ustalili poziom oferowanych przez siebie cen jednostkowych, a
tym samym stanowigce naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Kierujac sie
tym przekonaniem, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego.
Majac to na uwadze, Izba nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie powotanej oferty".

23. Z powyzszego wynika, ze zachowanie Konsorcjum Clar System wprost godzi w
uczciwag konkurencje, ktéra powinna by¢ zachowana w kazdym przetargu publicznym. Na
strazy tego stoi wtasnie norma z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy za swoje
przyjmuje stanowisko w wyroku KIO 2936/13, gdzie |zba orzekta: ,Zamawiajacy w ramach
odrzucenia oferty Odwotujagcego argumentowat jednoznacznie, ze jego zdaniem zachowanie
odwotujgcego wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i przywotat brzmienie tego przepisu.
Wedtug Izby, katalog czynéw nieuczciwej konkurencji wymieniony w art. 5 - 17e ww. ustawy
nie ma charakteru zamknietego. Powyzsze wynika z literalnej wyktadni przepisu art. 3 ust. 2
tej ustawy, w ktérym jedynie przyktadowo wymieniono kategorie czynédw wymienionych w
czesci szczegoOtowej ustawy, na co wskazuje uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,w
szczegOlnosci". A zatem, w Swietle art. 3 ust. 1 przywotywanej ustawy, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje rowniez takie dziatanie przedsigbiorcy, ktére jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy tub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac
znamion czynOw nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w
dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy). W ocenie Izby, w przedmiotowym
stanie faktycznym Odwotujgcy naruszyt dobre obyczaje kupieckie. Dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci,
etyki, norm wspdtzycia spotecznego, ktére powinny cechowac¢ przedsiebiorcéw
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie przez Odwotujacego dziatalnosci
gospodarczej nie zwalnia go od przestrzegania ww. regut. Co wiecej obowigzek
przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na przedsiebiorcéw sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie
zamOwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Spetniona zostata takze druga przestanka czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww.
ustawy, gdyz dziatanie Odwotujgcego naruszato interes innych przedsiebiorcéw. Nawet
bowiem jesli zaoferowali stawki, wynikajgce z rynkowej wartosci $wiadczenia, uwzgledniajgc
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zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych, znalezli sie bez powodu w znacznie gorszej
sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania".
Konsorcjum Clar System, oferujgc wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene nierealng i
nie zapewniajgca zysku oraz zanizajgc cene za ustuge sprzatania i przerzucajgc czesé
kosztéw za te czynnos¢ do ustug pomocy przy pacjencie, zwolnionych z VAT, dopuscito sie
naruszenia dobrych obyczajow kupieckich, co w mysl art. 3 ust. 1 ustawy ZNK stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Konsekwentnie, oferta Konsorcjum Clar System podlega odrzuceniu
z uwagi na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnosnie niezgodnosci oferty konsorcjum Clar System z trescig siwz w zakresie

zlozonego petnomocnictwa odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
Zgodnie z ust. 8.4. SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby petnomocnik konsorcjum byt
umocowany ,do zaciggania zobowigzan i ptatnosci w imieniu kazdego na rzecz kazdego z
partnerow oraz do wytgcznego wystepowania w realizacji kontraktu. W petnomocnictwie
konsorcjalnym ztozonym przez Konsorcjum Clar System, Wykonawca ten nie umocowat
petnomocnika konsorcjum do zaciggania zobowigzan i ptatnosci w imieniu kazdego na rzecz
kazdego z partnerow oraz do wytgcznego wystepowania w realizacji kontraktu. Z tego
wzgledu, Zamawiajgcy w dniu 4 marca 2015 r. zwrGcit sie do Konsorcjum Clar System z
wnioskiem o uzupetnienie tego braku w ofercie. W odpowiedzi na to wezwanie, Konsorcjum
Clar System nie ztozyto poprawnego petnomocnictwa, lecz wskazato, ze na etapie pytan i
odpowiedzi wykonawcy zwracali uwage na niezgodnos¢ tego zgdania z trescig ustawy Pzp,
lecz Zamawiajacy pozostawit je bez zmian.

Odwotujgcy wskazuje, ze cho¢ Konsorcjum Clar System uwazato przedmiotowe
zgdanie za niezgodne z trescig ustawy Pzp, to jednak nie zdecydowato sie na jego
kwestionowanie i nie wniosto odwotania, celem dowodzenia poprawnosci wiasnej wyktadni
odnosnych przepiséw ustawy Pzp. Swiadczy to o tym, ze faktycznie Konsorcjum Clar
System nie znajdowato podstaw, aby w terminie do tego zakreslonym wywodzi¢ w Izbie
poprawnosci twierdzen, ktére na pdzniejszym etapie forsuje jako stuszne. Tymczasem,
niezakwestionowana tres¢ SIWZ wigze wykonawcow jak i Zamawiajgcego, zatem wszystkie
oferty ztozone w Postepowaniu powinny zawiera¢ umocowanie dla petnomocnika
konsorcjum do zaciggania zobowigzan i ptatnosci w imieniu i na rzecz kazdego z partneréw
oraz do wytgcznego wystepowania w realizacji kontraktu. Na obecnym etapie, Konsorcjum
Clar System nie moze wskazywac na rzekomg niezgodnos¢ omawianego warunku z trescig
ustawy Pzp, gdyz Konsorcjum Clar System - podobnie jak pozostali wykonawcy - zwigzane
jest trescig SIWZ. Zatem, zaniechanie uzupetnienia petnomocnictwa o tresci zgodnej z
wymogami Zamawiajgcego stanowi o koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum Clar
System jako niezgodnej z trescig SIWZ,
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Odwotujgcy podkresla réwniez, ze Konsorcjum Clar System, podobnie jak nie
zaskarzyto ust. 8.4 SIWZ tak tez nie zaskarzyt czynnosci wezwania do uzupetnien
petnomocnictwa. Jak wskazuje sie w odnosnym orzecznictwie, zaniechanie przez
Konsorcjum Clar System zakwestionowania czynnosci wezwania do uzupetnienia
petnomocnictwa pozbawia na obecnym etapie mozliwosci argumentowania, ze
petnomocnictwo ztozone wraz z ofertg jest poprawne. Jak wskazuje Izba w KIO 249/15,
Jezeli nawet uzna¢ by twierdzenie Odwotujgcego, ze miat podstawy do odmiennego
rozumienia ww. zapisu, zas Zamawiajacy na etapie wezwania do udzielenia wyjasnien miat
zmieni¢ rozumienie tresci SIWZ - (...) - to niewatpliwie Odwotujacy, dgzgc do zabezpieczenia
swojej sytuacji, powinien byt zaskarzy¢ w odpowiednim terminie czynnos¢ wezwania z uwagi
na to, ze podstawa tego wezwania miatoby by¢ wadliwe (w ocenie Odwotujgcego)
rozumienie tresci SIWZ. Odwotujgcy, posiadat w ocenie izby petne rozeznanie, co stanowi
podstawe wezwania. Z tego tez wzgledu w odpowiedzi podjat probe przeforsowania swojego
rozumienia tresci SIWZ, jednoczesnie uchylajac sie od wezwania do podania nazw
producentow. Odwotujgcy nie zaskarzyt jednak ww. czynnosci, ograniczajgc sie do polemiki
ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Préba wykazania wadliwosci tego stanowiska podjeta
zostata nastepnie na etapie po wyborze najkorzystniejszej oferty. W ocenie sktadu
orzekajgcego lzby, nalezy wskazaé, ze zgodnie z zasada koncentracji srodkéw ochrony
prawnej (...) niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej profesjonalny wykonawca przywotuje w
odwotaniu okolicznosci znane (lub mozliwe do ustalenia, przy zachowaniu nalezytej
starannosci) na wczesniejszym etapie postepowania, ktérych nie kwestionowat w drodze
dostepnych mu s$rodkdédw ochrony prawnej. Z powyzszego wynika, ze Konsorcjum Clar
System, z uwagi na zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej, na obecnym etapie nie
ma mozliwosci wywodzenia, ze petnomocnictwo ztozone wraz z ofertg, kitbre jest sprzeczne
z trescig SIWZ jest poprawne. Konsorcjum Clar System miato bowiem czas na
kwestionowanie zapiséw SIWZ, a nastepnie na zaskarzanie wezwania do uzupetnien, czego
jednak Konsorcjum Clar System nie uczynito.

Wskutek ztozonej przez Konsorcjum Clar System odpowiedzi z wyjasnieniami
(zamiast z uzupetnieniami), Zamawiajgcy nie dokonat czynno$ci uniewaznienia wezwania do
uzupetnienia petnomocnictwa. Gdyby bowiem podjat takg czynnosé, stanowitaby ona o
niedozwolonej zmianie tresci SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert. Dziwi zatem
nastepcze zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System, skoro na etapie
wyjasniania tresci SIWZ Zamawiajacy konsekwentnie zgdat zatgczenia petnomocnictwa z
umocowaniem petnomocnika do omawianych czynnosci, oraz konsekwentnie przy czynnosci
badania i oceny ofert wezwat Konsorcjum Clar System do uzupetnienia petnomocnictwa,
niezgodnego z trescig SIWZ. Zamawiajacy nie jest uprawniony obecnie ocenia¢ dokumenty
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ztozone przez Konsorcjum Ciar System w odniesieniu do inne tresci SIWZ niz opublikowana

i niezaskarzona tresc¢, wigzgca wszystkich wykonawcéw oraz Zamawiajgcego.

W toku rozprawy odwotujgcy przypomniat przestanki zasadnosci zastrzezenia informacji jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zauwazyt, ze z uwagi na przedmiot zaméwienia w
tym postepowaniu nie sg to informacje o charakterze technicznym lub technologicznym. Nie
negujac dopuszczalnosci utajnienia danych osobowych pracownikéw, wskazat, ze nie
powinny by¢ utajniane informacje dotyczgce kosztéw osobowych, wynagrodzen. Podkreslit
ogdélnikowos¢ wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu przez przystepujacego. Stwierdzit, ze
zamawiajgcy odmoéwit odtajnienia catosci wyjasnien bez dokonania analizy czy poszczegdlne
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie brak byto weryfikacji
otrzymanych wyjasnien. Podkreslit, ze zwtaszcza istotna jest réznica w elemencie ceny,
jakim jest cena ustugi za sprzatanie w wysokosci 3000 zt miesiecznie, ktéra nie obejmuje
nawet kosztéw materiatowych (zakupu $rodkéw chemicznych). Zauwazyt, ze przy takiej
konstrukcji ceny VAT jest 4,5 razy nizszy w poréwnaniu z kolejng ceng odwotujacego jak i
firmy Impel Cleaning Sp. z 0. o. Ziozyt pisemng analize ceny przystepujgcego
uwzgledniajgcg niezbedne koszty na poparcie zarzutu co do razgco niskiej ceny
zaoferowanej przez konsorcjum Clar System. Na poparcie stanowiska wskazat wyrok KIO
222/15. Podkreslit, ze sporzadzit kalkulacje rzetelnie uwzgledniajgc koszty adekwatne do

ustugi zgodnie z zakresem siwz z przyjeciem najnizszych mozliwych wielkosci.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze w postepowaniu nie
zaoferowano ceny razaco niskiej, a réznica cen przystepujgcego i odwotujgcego bez podatku
VAT to okoto 10% (2 350 000 zt — odwotujacy; 2 147 000 zt - przystepujacy). Rzeczywista
rozbieznos¢ cen wynika z wysokosci przyjetego podatku VAT, natomiast z oferty
przystepujgcego nie wynika, ze na sprzatanie przyjeto kwote 3000 zt.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze informacje dotyczace kalkulacji
ceny, metody kalkulacji majg warto$¢ gospodarcza i mogg by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wskazat wyroki KIO 175/13 i KIO 523/14, a takze SO Katowice XIX Ga
177/07, wskazat takze na wyrok SN Il So 8/14. Stwierdza, ze brak jest podstaw do
podnoszenia zarzutu o nierownym traktowaniu wykonawcy w tym postepowaniu. Zauwazyt,
ze dla wszystkich zarzutow odwotujgcy wskazuje na art. 7 Pzp. Zanegowat wartos¢
dowodowg kalkulacji ztozonej na rozprawie jako opartej wytacznie na doswiadczeniu
odwotujgcego i wiedzy witasciwej tylko dla tego wykonawcy. Wskazat na rdznice cen
ofertowych w tym postepowaniu i zauwazyt, ze poréwnaniu nie powinny podlega¢ ceny
jednostkowe, jak to czyni odwotujgcy, lecz cena za catos¢ zamoOwienia. Wskazat na tres¢
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odpowiedzi na pytania 131, 156 i 157 z ktérych wynika, ze wykonawcy samodzielnie okreslali
proporcje swiadczonych ustug ze skutkiem w zakresie zastosowania stawki VAT lub
zwolnienia. Stwierdzit, ze nie ma podstaw do twierdzenia o popetnieniu czynu nieuczciwe;j
konkurencji, ani jako sprzecznego z prawem, ani niezgodnego z dobrymi obyczajami. Takie

okolicznosci nie zostaly wykazane.

Stwierdzit, ze dokument petnomocnictwa nie jest elementem tresci oferty, wskazat na
ustawowy zakres petnomocnictwa okreslony w art. 23 ust. 2 Pzp. Brak dodatkowych klauzul
w tre$ci petnomocnictwa przewidzianych w siwz nie pozbawia tego petnomocnictwa cech
prawidtowosci. Zakres uprawnien petnomocnika w kwestionowanym dokumencie jest przy
tym wskazany przyktadowo przez uzycie formuty ,w szczegdlnosci”. Zauwazyt takze, ze
zamawiajgcy w pismie z 4 marca 2015 r. wezwat do ztozenia oswiadczenia dotyczgacego
petnomocnictwa, co nie jest tozsame z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw w

rozumieniu art. 26 ust. 3 Pzp.

Po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i uczestnika, biorgc pod uwage
stanowiska przedstawione na piSmie i do protokotu rozprawy, a takze postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, tres¢ oferty i wyjasnien ztozonych przez

przystepujgcego, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Przedstawiajgc w odwotaniu zarzuty Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem odtajnienia wyjasnien
Konsorcjum Clar System ztozonych w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, uznania wyjasnien za niewystarczajgce dla uznania, ze cena ofertowa jest
ceng realng, odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z uwagi na zaoferowanie ceny
razgco niskiej, odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z uwagi na fakt, iz jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, oraz odrzucenia oferty Konsorcjum Clar System z
uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Jak z powyzszego wynika najdalej idgcym wnioskiem odwofania jest twierdzenie o
zaistnieniu trzech przestanek odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego, ;.
stwierdzenia, ze oferta zawiera cene razgco niskg, oferta stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji i wreszcie, ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig siwz.

W  zakresie zarzutu nieuzasadnionej odmowy ujawnienia wyjasnien ztozonych
zamawiajgcemu w wyniku jego wezwania przez Konsorcjum Clar System sktad orzekajacy
stwierdza, co nastepuje.
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Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jedng gtdéwnych zasad
prawa zamowien publicznych (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta doznaje pewnych
ograniczen, ktére wynikajg z dalszych przepisow, jednakze stosowane by¢ moga w drodze
wyjatku od zasady. W swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Wykonawca moze uczyni¢ zastrzezenie, iz wskazane informacje
sktadajgce sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie mogg by¢ udostepniane, jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp).

Obowigzkiem zamawiajgcego jest koniecznos¢ zbadania, czy informacje zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, w Swietle przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w istocie tak nalezy zakwalifikowac.

W przedmiotowe] sprawie kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie, czy informacje
zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w istocie taki przymiot
posiadajg. Izba dokonujgc badania w tym zakresie przede wszystkim wzieta pod uwage tresc
zawartych informacji w piSmie wykonawcy zawierajgcym wyjasnienia dotyczace
zaoferowanej ceny ustugi. Na podstawie dokonanego badania rodzaju informacji zawartych
w tym piSmie Izba nie stwierdzita zadnych informacji noszacych znamiona z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jest informacji majgcych wartos¢
gospodarcza. W ocenie Izby, aby informacja byta chroniona to musi mie¢ ona walor statosci,
reprezentatywnosci, stabilnosci i by¢ wyznacznikiem statusu czy kondycji przedsiebiorstwa,
a nie by¢ zmienng kalkulacyjng obliczang na uzytek postepowania. Gdy nawet przyjaé, ze
wykonawca dokonujgc kalkulacji ceny na potrzeby konkretnej oferty uzyt informacji majgcych
wartos¢ gospodarczg mozliwg do zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa, trudno
dostrzec w okolicznosciach sprawy rozpoznawanej, by takie informacje rzeczywiscie zostaty
zawarte. Biorgc pod uwage, ze przewazajgcg wartos¢ w cenie oferty stanowig koszty
osobowe, nietrudno zauwazy¢, ze dla takiego, jak rozpatrywany przedmiot zamowienia,
wykonawcy co do zasady bazujag na minimalnym wynagrodzeniu ze stosunku pracy i
korzystajg z funduszy publicznych w wielkosciach wynikajgcych i mozliwych do pozyskania
na podstawie obowigzujgcego prawa. Zadne z tych wielko$ci tajemnicg oczywiscie nie sa.
Pokazanie takich wielkosci nie naraza wykonawcy na utrate przychoddéw czy zdrade
tajemnicy, co do ich zrodta. Niewielkie sg takze mozliwosci budowania przewagi
konkurencyjnej w oparciu o mozliwe do uzyskania niskie koszty pozostate. Analiza tresci
wyjasnien majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa prowadzi do wniosku, Zze
wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny w gruncie
rzeczy nie identyfikujga Przystepujacego i sposobu kalkulacji ceny oferty. Informacje tam

zawarte w istocie mogtyby sie sta¢ elementem wyjasnien kazdego z wykonawcow, majg
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bowiem de facto uniwersalny charakter. W tych okolicznosciach nie sposob uzna¢, ze tego
rodzaju informacje majg dla Przystepujgcego takg wartos¢ gospodarcza, ze ich ujawnienie
moze przynies¢ Przystepujgcemu wymierng szkode i ostabi¢ jego pozycje na rynku. W tych
okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za

uzasadniony.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba uznaje, ze w bedacym przedmiotem rozpatrzenia
postepowaniu przystepujacy nie zaoferowat ceny razgco niskiej. Niesporne jest, ze nie
zachodzity ustawowe przestanki bezwzglednego zgdania wyjasnien co do elementéw ceny
ofertowej przystepujacego, wynikajgce z porownania tej ceny do pozostatych lub wartosci
przedmiotu zamoéwienia. Otrzymane przez zamawiajgcego na jego wezwanie w trybie art. 90
ust. 1 ustawy pzp wyjasnienia potwierdzity realnos¢ zaoferowanej ceny. Warto zauwazy¢, ze
réznica cen przystepujgcego i odwotujgcego bez podatku od towardw i ustug (tzw. cena
netto) to okoto 10%, gdyz odwotujgcy zaoferowat cene w wysokosci 2 350 000 zt — ,
natomiast przystepujacy - 2147 000 zt. Istotne jest spostrzezenie, ze rzeczywista
rozbieznos¢ cen wynika z wysokosci przyjetej przez wykonawcow kwoty podatku VAT, ktéra
wynika z faktu, ze cze$¢ ustug objeta jest stawkg podstawowg tego podatku, a czes¢ jest od
podatku zwolniona. Mozna zauwazy¢, ze wszyscy wykonawcy, w tym odwotujgcy przy
kalkulacji ceny w znaczgcym zakresie kalkulowali zakres ustug zwolnionych z podatku, co
miato wptyw na cene ostateczng. Mozliwos¢ takg wskazat zresztg wykonawcom
zamawiajgcy wyjasniajgc, ze wykonawcy samodzielnie okresla¢ majg proporcje
Swiadczonych ustug ze skutkiem w zakresie zastosowania stawki VAT lub zwolnienia. W tym
Swietle nie ma podstaw do twierdzenia o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, jako
sprzecznego z prawem, ani niezgodnego z dobrymi obyczajami, skoro metodologia
budowania ceny byta znana i dostepna kazdemu wykonawcy.

Odnosnie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z wymogami siwz wobec ztozenia przez
przystepujgcego z ofertg petnomocnictwa o tresci odmiennej od wymaganej postanowieniami
specyfikacji, nalezy zauwazyé, ze dokument petnomocnictwa, w rozpatrywanym zakresie
bedgcym tzw. petnomocnictwem konsorcjalnym opartym na tresci art. 23 ust. 2 z powotanym
przepisem ustawy jest w petni zgodny. Brak dodatkowych klauzul opisanych w
postanowieniach siwz nie odbiera temu dokumentowi waloru waznos$ci i poprawnosci. Jako
o$wiadczenie woli w rozumieniu kodeksu cywilnego, ztozone petnomocnictwo obejmuje
nadto takze inne uprawnienia petnomocnika w nim niewymienione literalnie przez uzycie
formuty ,w szczegdlnosci”. Dokument petnomocnictwa zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp, w
ktérym jest wprost wymieniony, jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu w razie jego
wadliwosci. W tym zakresie zamawiajgcy w pisSmie z 4 marca 2015 r. wezwat wykonawce do
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ztlozenia oswiadczenia dotyczgcego petnomocnictwa, a w odpowiedzi na te wezwanie
otrzymat stosowne oswiadczenie z wyjasnieniami na potwierdzenie prawidtowosci

petnomocnictwa. Wobec powyzszego zarzut jest nieuzasadniony.

Majac powyzsze na uwadze odwotanie zostato oddalone, pomimo iz zarzut dotyczgcy
nieuzasadnionej odmowy odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, zostat potwierdzony.

Z uwagi na fakt, ze okolicznosc¢ ta pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, jakim jest
w sprawie rozpatrywanej wybér oferty najkorzystniejszej, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2

zdanie pierwsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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