Sygn. akt: KIO 1468/16
WYROK

z dnia 22 sierpnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2016 roku przez
wykonawce BASMA SECURITY Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Skarb Panstwa - Ministerstwo Spraw
Zagranicznych w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —konsorcjum:
(1) Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider); (2) Impel Security Polska
Sp. z o.0. (Partner); (3) Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp. k. (Partner), z siedzibg dla
Lidera we Wroctawiu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BASMA SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie i:
2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BASMA SECURITY Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 1468/16
Uzasadnienie

W dniu 5 sierpnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt
wykonawca BASMA SECURITY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Kompleksowa ochrona wybranych obiektow MSZ prowadzi
Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie.

Przedmiotem postepowania sg : ustugi detektywistyczne i ochroniarskie z wyjgtkiem
ustug samochodéw opancerzonych. Ustugi swiadczone bedg w obiektach Zamawiajgcego
zlokalizowanych w Warszawie przy ul. Karmazynowej 1A, przy ul. Tanecznej 67B, przy
ul. Tanecznej 73, przy ul. Krywulta 2, przy ul. Tanecznej 67A oraz przy ul. Bagateli 5.
Zamowienie obejmuje ,prawo opcji". Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 kwietnia 2016r., numer ogtoszenia
2016/S 077-137044. Odwotanie wniesiono w postepowaniu o wartosci zamowienia wiekszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Kopia
odwotania przekazana zostata Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymagane;j
wysokosci na odpowiedni rachunek. Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany,
poniewaz Zamawiajgcy poinformowat o podjeciu oraz zaniechaniu zarzucanych mu
czynnosci w dniu 27 lipca 2016r., t. wraz z poinformowaniem o rozstrzygnieciu
postepowania i wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu, Impel
Security Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, oraz Impel Monitoring sp. z 0.0., sp. k
(dalej tacznie: ,Konsorcjum Impel”), jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego, podjete oraz
zaniechane w toku postepowania, a polegajgce na:

1. zaniechanie odtajnienia wyjasnien elementéw cenotworczych w ofercie Konsorcjum
Impel, pomimo Zze wyjasnienia te ze swej natury co najmniej w czesci nie mogg zawierac
tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, pomimo ze jest ona niezgodna
Z przepisami ustawy,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, pomimo ze jest ona niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”),

4. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, pomimo iz zawiera ona razgco

niskg cena,



5. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, pomimo Ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,
6. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych przepiséw prawa:
1. art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za
tym idzie nie jest zobowigzany do zbadania, czy informacje zastrzezone przez Konsorcjum
Impel faktycznie spetniajg warunki tajemnicy przedsiebiorstwa, przez co Zamawiajgcy
zaniechat ujawnienia wyjasnien elementéw cenotwdérczych, majgcych wptyw na wysokosc
ceny Konsorcjum Impel, bezprawnie ograniczajac wykonawcom dostep do informacii
jawnych;
2. art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 131 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. kodeksu pracy (dalej: ,kodeks pracy” lub
,K.p.”) oraz art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert i rdwnego traktowania wykonawcéw, a co
za tym idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, pomimo ze
Wykonawca ten zaoferowat wykonanie zaméwienia niewystarczajgcyg iloscig oséb, a tym
samym zdecydowat sie na nie przestrzeganie przepisow dotyczacych czasu pracy
(tj. natozyt na swoich pracownikow wiekszg ilos¢ nadgodzin niz dopuszcza to kodeks pracy);
3. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert,
a co za tym idzie nie jest zobowigzany do stwierdzenia, ze zaoferowanie przez Konsorcjum
Impel wykonanie zaméwienia osobami niepetnosprawnymi stanowi o niezgodnosci tej oferty
z trescig SIWZ;
4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert
i rbwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia
ofert Konsorcjum Impel, pomimo ze Wykonawca ten zaoferowat cene razgco niska;
5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert,
a co za tym idzie nie jest zobowigzany do stwierdzenia, iz usitowanie zdobycia zaméwienia
przez Konsorcjum Impel, poprzez zitozenie oferty z ceng razgco niskg, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a zatem oferta Konsorcjum Impel podlega odrzuceniu,
6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo ze po zastosowaniu



przedstawionych w ust. 12 SIWZ kryteriow oceny ofert uzyskuje ona najwyzszg ilosé
punktow.

W zwigzku z opisanymi naruszeniami, oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3
ustawy Pzp, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem:

2.1. odrzucenia oferty Konsorcjum Impel na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3 i 4 ustawy
Pzp,

2.2. umozliwienie Odwotujagcemu dokonania wglgdu w dokumentacje postepowania,
z uwzglednieniem wyjasnien Konsorcjum Impel z dnia 25 lipca 2015r., dotyczacych
elementow cenotwdrczych zaoferowanej ceny;

3. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia moze ponies¢ i ponidést szkode. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, nalezycie zbadatby i ocenit oferte Odwotujacego oraz oferte
Konsorcjum Impel. W konsekwencji, Zamawiajacy nie sklasyfikowatby Odwotujgcego na
drugim miejscu i nie dokonatby wyboru oferty Konsorcjum Impel, jako oferty
najkorzystniejszej, zgodnie z przyjetymi w postepowaniu kryteriami.

A ZANIECHANIE ODTAJNIENIA WYJASNIEN KONSORCJUM IMPEL W CZESCI NIE
STANOWIACEJ TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

W dniu 07 lipca 2016r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie w postepowaniu, ktoére zostato
uwzglednione w catosci, zas przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, Konsorcjum Impel,
nie wnidst sprzeciwu. Skutkiem uwzglednienia pierwszego odwofania, byto wezwanie
Konsorcjum Impel do wyjasnienia elementéw ceny, majgcych wptyw na jej wysokos¢. Na
wniosek Odwotujgcego z dnia 28 lipca 2016r., Zamawiajgcy, w dniu 29 lipca 2015r., przestat
Odwotujgcemu wyjasnienia Konsorcjum Impel, zastrzegajgc, ze przesyta jedynie jawng
czes¢, gdyz pozostata tres¢ wyjasnien zostata skutecznie zastrzezona przez Konsorcjum
Impel jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy podnosi, ze ztozone wyjasnienia, jak mozna zaktada¢, nie zawierajag
szczego6towego uzasadnienia, ktére wskazywatoby na zasadnosé ich objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Impel w pisSmie z dnia 25 lipca 2016 r. lakonicznie stwierdzito,
ze zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg i nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Konsorcjum Impel zaniechato zastrzezenia jedynie decyzji
administracyjnych, ze swej natury jawnych. Kalkulacja ceny ofertowej, umowa o wspétpracy
z podwykonawcg oraz czes¢ wyjasnien, ktorych tresci nawet w przyblizeniu Odwotujgcy nie
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zna, zostaly za$ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, bez faktycznego wyjasnienia
zasadnosci tego zastrzezenia. Pismo to nie zawierata zasadniczego elementu, a mianowicie
wyjasnienia dlaczego informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach
razgco niskiej ceny miatyby by¢ w catosci uznane za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Nadto, Konsorcjum Impel, poza zasygnalizowaniem kilku okolicznosci
faktycznych, nie zatgczyto do pisma z dnia 25 lipca 2016r. zadnych dowodow, ktére mogtyby
potwierdzac przyktadowo fakt, ze zastrzegane przez wykonawce informacje majg dla niego
wartos¢ gospodarczg. Przedmiotowe wyjasnienia zostalty jednak ocenione przez
Zamawiajgcego jako zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla uznania, iz Konsorcjum
Impel w sposéb zgodny z prawem zastrzegto wyjasnienia dotyczgce ceny, jako tajemnice
przedsigbiorstwa.

Z takg oceng Zamawiajgcego nie sposOb sie zgodzi¢. Odwotujgcy wskazuje, ze
zgodnie 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 ze zm.; dalej: ,ustawa ZNK”), okreslona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos$¢
gospodarczg, 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 wystapity wskazane wyzej przestanki. Do takich wnioskéw doszedt
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005r., sygn. akt Ill CZP 74/05, gdzie Sad
Najwyzszy orzeki, iz ,badanie przez zamawiajgcego skutecznosci dokonanego przez
oferenta zastrzezenia zakazu udostepniania informacji miesci sie w ptaszczyznie
obowigzkéw, a nie uprawnien zamawiajgcego. Jak wyzej stwierdzono, przesgdzenie
skutecznosci dokonanego przez oferenta zastrzezenia zakazu udostepniania informaciji,
uznanych przez niego za stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
wskazanych w art. 96 ust 4 zdanie pierwsze Pr.z.p., zalezy od wyniku dokonanej przez
zamawiajgcego weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie do charakteru
(statusu) tych informacji. W razie uznania przez zamawiajgcego, ze zastrzezone przez
oferenta informacje, potwierdzajgce zarazem spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkédw zamodwienia, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wigec, mowigc
w skrécie, w razie stwierdzenia przez zamawiajgcego bezskutecznosci takiego zastrzezenia,
powstaje kwestia okreslenia konsekwenciji takiego stanowiska zamawiajgcego”.

W niniejszej sprawie nie sposob przyja¢, ze badanie takie zostato przez
Zamawiajgcego przeprowadzone. Zamawiajgcy ocenit wprawdzie w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnienia Konsorcjum Impel zawarte w piSmie z dnia 25 lipca 2016r.,
jednak ocena tych wyjasnien byta pobiezna. Zamawiajgcy wypetnit wiec obowigzek zbadania
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zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tylko w ujeciu formalnym. Merytoryczna
ocena wyjasnien winna byta bowiem prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze Konsorcjum
Impel nie podato zadnych okolicznosci wtasciwych dla tego Wykonawcy, ktére pozwalatby
przyja¢, ze dokonane przez Konsorcjum Impel zastrzezenie jest zasadne.

Odwotujgcy podnosi, ze nie mozna przyjg¢ pewnego automatyzmu polegajacego na
stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp - z racji wskazania na sposob
budowania ceny przez wykonawce - zawsze i w catosci majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien dokonac¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia
pewnych informacji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony
dokument jako catosc¢, ale jego poszczegdlne zwroty czy wyliczenia, ktére mogg stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem - a czasami wrecz nie moze -
podlegac zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci. KIO w swych orzeczeniach
wskazuje tez, ze przyczyny wytgczenia jawnosci muszg mie¢ charakter na tyle obiektywny,
by mozliwa byta ich weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Konsorcjum Impel za pewng
oczywisto$¢ uznaje okoliczno$¢, ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarcza, a ich
ujawnienie moze godzi¢ w interes Konsorcjum Impel. Niemniej, w przypadku informaciji
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg wykonawca zobowigzany jest wskazaé, o jakich
konkretnie wartosciach mowa i je uprawdopodobni¢. Wobec braku dowodu, ze informacje
majg wartos¢ gospodarczg lub techniczng czy organizacyjng, w stanie faktycznym niniejszej
sprawy nie mozna moéwi¢ 0 ziszczeniu sie pierwszej z przestanek, ktorych spetnienie jest
niezbedne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto, Konsorcjum Impel poprzestato na stwierdzeniu, ze informacje zastrzegane
nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjgt kroki zmierzajgce do zachowania ich
w poufnosci. Konsorcjum Impel nawet pobieznie nie wskazato, jakie podjeto dziatania, aby
zachowac zastrzezone dane w poufnosci. Konsorcjum Impel wskazato, ze tajemnica
przedsiebiorstwa sg dla niego dane o podwykonawcy, lecz jednoczesnie nie udowadnia, ze
podjeto odpowiednie $rodki zmierzajgce do tego, by informacje te zachowaé¢ w poufnosci.
Nadto, informacje te traktuje jako poufne w sytuacji, gdy wspotpraca z podwykonawcami nie
jest informacjg majgcg warto$¢ gospodarcza, skoro wiekszo$¢ z osmiu podmiotéw
sktadajgcych oferte w niniejszym postepowaniu zaktadata udziat podwykonawcoéw na etapie
realizacji zamowienia. Jedynie pewne elementy ustalen odnoszgcych sie do zasad
wspotpracy miedzy Konsorcjum Impel a podwykonawcg mogtyby mie¢ potencjalnie walor
tajemnicy przedsiebiorstwa (np. nazwa podwykonawcy), niemniej w tym zakresie nalezatoby
wpierw wykazac, ze strony faktycznie traktujg te informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy podnosi, ze mozliwosé wytgczenia jawnosci postepowania istnieje
w sytuacjach zupetnie wyjatkowych i to tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach
przewidzianych w przepisach ustawy Pzp. Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub
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interpretowana rozszerzajgco, albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasadag
nadrzedng. Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci,
uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach
ustawy Pzp, spoczywa na Konsorcjum Impel, ktére takiego zastrzezenia dokonato, oraz na
Zamawiajgcym, gdyz nie zdecydowat sie On na odtajnienie informacji, ktérych jawnosc
zastrzegt wykonawca, powotujgc sie na koniecznos¢ ochrony przedsigbiorstwa. W niniejszej
sprawie nie sposob przyjaé, by Konsorcjum Impel w sposdb odpowiedni wykazato, ze catosé
zastrzeganych przez Konsorcjum Impel informacji ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zatem, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze zastrzezenie dokonane przez Konsorcjum
Impel jest zasadne.

Odwotujacy wskazuje, ze powyzsze stanowisko dotyczgce koniecznosci wnikliwego
badania przez Zamawiajgcego zastrzezonych informacji oraz $cistego wyktadania zakazu
ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, oparte jest na orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Konsorcjum Impel w zaden sposo6b nie ujawnito, ze kalkulacja ceny ofertowej zawiera
jakiekolwiek dane, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Réwniez w zakresie umowy
z podwykonawcg brak jakichkolwiek dowodoéw wskazujgcych na warto$¢ gospodarczg tych
informacji. Zatem, cato$¢ informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Impel nie posiada
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem, w my$| zasady jawnos$ci, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zaniechania ujawnienia ich Odwotujgcemu.

B. ZANIECHANIE WYKLUCZENIA OFERTY KONSORCJUM IMPEL Z UWAGI NA
RAZACO NISKA CENE.

Odwotujgcy wskazuje, ze wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Impel tajemnicg przedsigbiorstwa, Odwotujgcy nie ma wiedzy, w jaki spos6b zostata
przygotowana odpowiedz na wezwanie z dnia 25 lipca 2016r. Niemniej, wyjasnienia te mogg
by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegbtowe. Odpowiadajgc na tego typu wezwania, wykonawcy
czesto poprzestajg na przedstawieniu ogdlnych zapewnien, ze w ofercie wycenili wszystkie
roboty i ryzyko, podajac ogoing kalkulacje czy powotujgc sie na oferty podwykonawcéw.
Tego typu wyjasnien nie mozna uzna¢ za wystarczajgce. Kazdg ogolng wartos¢ podang
w kalkulacji nalezy rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest rownoznaczne z wykazaniem
rynkowego charakteru ceny. Dopiero potgczenie rozbicia analizowanej ceny z dowodami
wskazujgcymi na realno$¢ przyjetych cen czastkowych (np. przyjetych kosztow $rodkow
czystosci, kosztéw osobowych, sprzetu), moze wskazywaé na to, ze cena poddawana
analizie zostata ustalona w sposdb prawidtowy. Podobnie przedstawienie oferty
podwykonawcy na wykonanie danej czesci zamdwienia, bez analizy, czy cena podana przez
podwykonawce jest realna, nie $wiadczy o tym, ze wykonawca za podang cene bedzie

w stanie wykonaé przedmiot zaméwienia.



Odwotujgcy przedstawit wtasne wyliczenia, dowodzgce, ze Konsorcjum Impel
zaoferowato cene razaco niskg, gdyz nie ujeto w swej cenie ofertowej wszystkich
niezbednych kosztéw jednej roboczogodziny, nie wspominajac o kosztach ryzyka oraz
marzy.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze wszystkie osoby zaangazowane do wykonania przedmiotu
zamdwienia powinny by¢ zatrudnione na podstawie umowy o prace. Wynika to z odpowiedzi
na pytania nr 9, 18, 4, 5, 6. Majgc na uwadze wskazane pytania i odpowiedzi, nalezy
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w sposéb niezwykle klarowny okreslit wiec, ze nie wyraza zgody
na angazowanie do realizacji zamdwienia os6b innych niz pracownicy zatrudnieni na umowe
0 prace.

W 2016r. najnizsze wynagrodzenie (etat 168 godzin, 21 dni roboczych) wynosi
1850,00 zt. (Dz.U. z 2015r poz. 1385 Rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia
2015r. sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2016 r.). Pracodawca do
kwoty 1850,00 zt musi doliczy¢ nastepujgce pochodne (sktadki):

9,76% emerytalna; 6,50% rentowa; 0,93% wypadkowa; 2,45% FP; 0,10% FGSP. Razem
sktadki Suma wynagrodzenie + sktadki 2215,18 zi.

W zwigzku z powyzszym minimalna stawka godzinowa winna wynosi¢: 14,55z/h netto
(2444,08zt- koszt etatu: 168 godzin - norma czasu pracy = 14,55zi/h)

14,55zt/h + VAT(23%) = 17,90zt/h brutto.

Z powyzszej kalkulacji wynika, ze same koszty zatrudnienia oséb na podstawie
umowy o prace, w celu wypracowania 180 240 roboczogodzin wynoszg 3.226.296.00 PLN
brutto (180 240 godzin pracy w czasie swiadczenia ustugi x 17,90 zt/h brutto jako minimalny
koszt = 3.226.296,00 zt brutto). Cena ofertowa zaoferowana zas przez Konsorcjum Impel
wynosi 3.134.373.60 PLN brutto. Zatem, cena zaoferowana przez Konsorcjum Impel 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 Konsorcjum Impel na wykonanie zamoOwienia bez strat
finansowych.

Zdaniem Odwotujacego, nie sposob obiektywnie przyjg¢, aby w tej sytuacji rynkowej
Konsorcjum Impel mogto zaoferowac¢ zgodnie z prawem cene ofertowa, ktéra powinna by¢
co najmniej wyzsza 0 91.922,40 PLN, jezeli miataby uwzgledniaé same koszty pracy oséb
zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy, bez nadgodzin. Tymczasem, na koszty
wykonania zamoéwienia nie sktadajg sie wytgcznie koszty pracy zatrudnionych osob, lecz
rowniez koszty sprzetu niezbednego dla ochroniarzy (np.: srodki przymusu bezposredniego,
w tym gaz, kajdanki i patka - Zatgcznik nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia pkt. 6.3),
umundurowania (Zatacznik nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia pkt. 6.1, koszty
szkolen BHP i PPOZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy § 2 ust. 15 pk.
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51 6, § 7), koszty ewentualnych nadgodzin itd. Cena ofertowa winna tez zaktadaé
wypracowanie zysku. Zatem, cena ofertowa Konsorcjum Impel jest zanizona i nie gwarantuje
nalezytego wykonania zaméwienia.

W odniesieniu do ewentualnych nadgodzin nalezy rowniez podkresli¢, ze Konsorcjum
Impel zdecydowato sie wykonaé¢ zamoéwienie 30 osobami (wynika to z korespondencji
e- mailowej pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym z dnia 30 czerwca 2016r., godz. 3:21
PM). Zgodnie za$ z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy § 5 ustugi
ochroniarskie ,$wiadczone bedg przez 24 (stownie: dwadziescia cztery) miesigce i 21
(stownie: dwadziescia jeden) dni". Innymi stowy, czas trwania umowy wynosi 107 tygodni
(52 tyg. x 2 lata + 3 tyg.). Majac na uwadze, ze zgodnie z art. 129 § 1 k.p., czas pracy nie
moze przekracza¢ 8 godzin na dobe i przecietnie 40 godzin w przecietnie pieciodniowym
tygodniu pracy w przyjetym okresie rozliczeniowym nie przekraczajgcym 4 miesiecy,
Odwotujgcy przedstawit jaka czes¢ wskazanych przez Zamawiajgcego roboczogodzin bedzie
wykonywana przez Konsorcjum Impel w ramach podstawowego czasu pracy, a jaka czesc
na podstawie nadgodzin:

30 o0séb x 40 godzin x 107 tygodni = 128 400 roboczogodzin (podstawowy czas pracy)
180 240 roboczogodzin -128 400 roboczogodzin = 51840 roboczogodzin (nadgodziny)

W art. 151" § 1 k.p. ustawodawca wskazuje, ze za godziny nadliczbowe pracodawca
zobowigzany jest (oprécz przystugujacego wynagrodzenia) wyptaci¢ pracownikowi dodatek
w wysokosci 100% lub 50% wynagrodzenia. Dla zachowania przejrzystosci argumentacji,
Odwotujgcy przyjmuje, ze kazdorazowo dodatek ten bedzie wynosit 50% wynagrodzenia.
Zatem:

128 400 roboczogodzin x 17,90zt minimalnego wynagrodzenia = 2.298.360 PLN brutto
51840 roboczogodzin x 26,85zt wynagrodzenie z dodatkiem = 1.391.904 PLN brutto
= 3.690.264 PLN brutto

Minimalne wynagrodzenie pokrywajgce wytgcznie koszty wynagrodzen dla 30
pracownikéw Konsorcjum Impel powinno wigc wynosi¢ 3.690.264 PLN brutto. Oznacza to, ze
same koszty pracownicze zostaty przez Konsorcjum Impel zanizone o 555.890,40 PLN
brutto (lub wiecej, gdyz pracodawca w konkretnym przypadku moze by¢ zobowigzany do
doliczania dodatku w wysokosci 100% wynagrodzenia).

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze w przypadku Konsorcjum Impel nie zachodzg zadne
szczegblne okolicznosci, wtasciwe tylko temu Wykonawcy, ktore pozwolityby mu wyceni¢
przedmiot zamowienia na tak niskim poziomie. Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowana pozycje na rynku, w tym duze
doswiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do realizacji tego typu przedsiewziecia.
Z powyzszych wzgleddw, wyjasnienia Konsorcjum Impel nie pozwalajg przyja¢, ze

Wykonawca ten za zaoferowang cene jest w stanie wykonaé¢ przedmiot zamowienia bez
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strat, oraz ze cena ta jest adekwatna do przedmiotu zamowienia, jego wartosci, wyznaczonej
zakresem koniecznym do wykonania, naktadem pracy, naktadem srodkow etc.

Odwotujgcy podkresla réwniez, ze chociaz ciezar dowodu co do zasadnosci
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 Impel zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, nalezy oczekiwac,
ze to Zamawiajgcy wykaze w postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia
wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty, gdyz to Zamawiajacy uznat to zastrzezenie
informacji jako zasadne.

Odwotujgcy wskazuje, ze w podobnych stanach faktycznych Krajowa Izba
Odwotawcza orzekata, iz cena ofertowa wykonawcy jest ceng razaco niskg. Tak w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada2014r., sygn. akt KIO 2185/14.

C. ODRZUCENIE OFERTY KONSORCJUM IMPEL Z UWAGI NA NIEZGODNOSC Z
USTAWA | TRESCIA SIWZ - NIELEGALNE NADGODZINY

Tak jak to zostato wskazane powyzej, Zamawiajgcy okreslit, ze umowa zawarta
w wyniku przeprowadzonego postepowania bedzie obowigzywata 107 tygodni. Majgc na
uwadze wskazang przez Konsorcjum Impel ilo$¢ pracownikéw, ktorymi wykonywane bedzie
przedmiotowe zaméwienie, oraz odnosne przepisy kodeksu pracy, stwierdzi¢ nalezy, ze
Konsorcjum Impel w ofercie oswiadczyto, iz wskazani pracownicy bedg Swiadczyé prace
w ilosci wiekszej niz legalnie egzekwowana, maksymalna ilos¢ nadgodzin.

Przepis art. 131 § 1 k.p. okre$la zas norme tygodniowg czasu pracy, ktéra tgcznie
z godzinami nadliczbowymi nie moze przekroczy¢ przecietnie 48 godzin (,Tygodniowy czas
pracy tacznie z godzinami nadliczbowymi nie moze przekracza¢ przecietnie 48 godzin
w przyjetym okresie rozliczeniowym?”). Odwotujgcy przedstawit jaka czes¢ wskazanych przez
Zamawiajgcego roboczogodzin bedzie wykonywana przez Konsorcjum Impel zgodnie
z odnosnymi przepisami kodeksu pracy, a jaka cze$¢ z naruszeniem przepiséw
o nadgodzinach:
legalnie: 30 os6b x 48 godzin x 107 tygodni - 154 080 roboczogodzin
nielegalnie: 180 240 roboczogodzin -154 080 roboczogodzin - 26160 roboczogodzin

Konsorcjum Impel nie ma mozliwosci zaangazowania w realizacje zamdwienia innych
0sob niz wykazanych w Wykazie Osd6b, oraz na inne podstawie niz umowa o prace (peten
etat).

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wprost nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie
oferty niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami. Skoro zatem Konsorcjum Impel nie
dostrzega prewencyjnego charakteru normy art. 281 pkt 5 k.p. (stanowigcej, ze pracodawca,
ktory narusza m.in. przepisy o czasie pracy podlega karze grzywny od 1000 do 30.000 zt),
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Zamawiajgcy powinien byt wypetni¢ sankcje norm z art. 89 ust. 1 pkt 1 i odrzuci¢ oferte
Konsorcjum Impel.

Z uwagi na przedstawione okolicznosci, oferta Konsorcjum Impel jest rowniez
niezgodna z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 2 ust. 15 pkt 5 wprost wskazat:
,Niezaleznie od obowigzkéw okreslonych w innych postanowieniach umowy, Wykonawca
zobowigzuje sie ponadto do: (...) 5) przestrzegania prawa pracy, w szczegoélnosci przepiséw
bhp, ppoz oraz dotyczgcych czasu pracy”.

Zaoferowanie wykonania zaméwienia 30 osobami narusza przepisy kodeksu pracy
dotyczace czasu pracy, w zwigzku z tym, oferty Konsorcjum Impel podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na tres¢ SIWZ oraz cytowane przepisy kodeksu pracy, Odwotujgcy
zaoferowat wykonanie zamowienia 46 osobami, zatrudnionymi na peten etat. Podobnie
zaoferowali réwniez wykonawca Agencja Ochrony ,K." sp. z 0.0., wykonawca Selen sp. z
0.0. oraz wykonawca STEKOP SA, co pozwolito tym spotkom na wykonanie zamowienia
przez pracownikbw w ramach podstawowego czasu pracy bez zlecania pracownikom
nadgodzin. Przy powtérnym badaniu i ocenie ofert Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage
tres¢ normy z art. 7 ustawy Pzp i réwno traktowa¢ wszystkich wykonawcow. Zatem,
Zamawiajgcy badajgc zgodno$¢ ofert z przepisami prawa nie powinien ograniczy¢ sie
wytgcznie do odrzucenia ofert Konsorcjum Impel i Konsorcjum Intersemce, lecz réwniez
uwzgledni¢, iz konsorcjum wykonawcow Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. oraz Konsalnet
Security sp. z 0.0., a takze konsorcjum wykonawcéw Zone Hunters sp. z 0.0. sp. k. oraz
Hunters sp. z 0.0., a takze konsorcjum wykonawcéw Agencja Ochrony ,INTERSERVICE"
Spoétka Jawna K., Biuro Ochrony ,,CD BIS" Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe A.D., Biuro
Ochrony ,AROMIG" sp. z 0.0. oraz A.P. Przedsigbiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
,PRA-MED" PLUS zaoferowaty wykonanie zaméwienia 30 osobami (oferta Konsorcjum
Interservice zostata odrzucona w postepowaniu, lecz Zamawiajgcy powinien w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym odrzucenia uwzgledni¢ rowniez powyzszg okolicznos¢). Zatem,
rowniez oferty pozostatych wykonawcéw, ktérzy zaoferowali wykonanie zamoéwienia 30
osobami, powinny zosta¢ odrzucone z uwagi na tresc¢ art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

D. ODRZUCENIE OFERTY KONSORCJUM IMPEL Z UWAGI NA NIEZGODNOSC Z
USTAWA | TRESCIA SIWZ - ZAOFEROWANIE WYKONANIA ZAMOWIENIA OSOBAMI
NIEPELNOSPRAWNYMI

Odwotujgcy wskazuje, ze wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Impel tajemnicg przedsiebiorstwa, Odwotujgcy nie ma wiedzy, jak wyglgda kalkulacja
kosztéw, przygotowana przez tego Wykonawce. Niemniej jednak, z uwagi na dotgczenie do
tych wyjasnien decyzji administracyjnych, o przyznaniu podmiotowi ,IMPEL SECURITY
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POLSKA" sp. z 0.0. statusu zaktadu pracy chronionej, Odwotujgcy zaktada, ze Konsorcjum
Impel powotywato sie na dofinansowanie z Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Oséb
Niepetnosprawnych (dalej: ,PFRON”). W takim przypadku, oferta Konsorcjum Impel
potwierdzito, ze zaoferowato wykonanie przedmiotowego zamoéwienia w sposdb niezgodny
z zgdaniami Zamawiajgcego, zawartymi w SIWZ.

Zaden z wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu nie moze uzasadnia¢
swoich nizszych niz minimalne kosztéw, z uwagi na fakt, iz jako zaktad pracy chronionej
otrzymuje dofinansowanie na niepetnosprawnego pracownika, zarejestrowanego w PFRON.
W Zatgczniku nr 2 do SIWZ Istotne Postanowienia Umowy, w § 2 ust. 12 Zamawiajacy
wyraznie zastrzegt, ze ,pracownicy ochrony winni stawia¢ sie do pracy czysci, schludni,
w umundurowaniu stuzbowym oraz w petnej sprawnosci psychofizycznej. (...) Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo kontroli powyzszego, a takze zgdania odsuniecia od wykonywania
czynnosci pracownika ochrony nie spetniajacego warunku, o ktérym mowa powyzej”.

Pracownicy, na rzecz ktorych pracodawca dostaje dofinansowanie z PFRON nie sg
osobami w petni sprawnymi psychofizycznie. Dofinansowanie to stanowi rodzaj zachety dla
pracodawcow, aby zatrudnia¢ pracownikédw o réznym stopniu niepetnosprawnosci. Innymi
stowy, ewentualne wykazywanie przez Konsorcjum Impel, Zze koszty roboczogodziny zostaty
przyjete na nizszym poziomie z uwagi na otrzymywanie z PFRON dofinansowania dla osoby
X, Y, Z, $wiadczy o ztozeniu przez tego Wykonawce oferty niezgodnej z trescig SIWZ, co
oznacza obowigzek odrzucenia tej oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkresla, ze cytowany § 2 ust. 12 Istotnych Postanowienn Umowy nie
moze byc¢ interpretowany zawezajgco, poprzez dopuszczenie pewnych niepetnosprawnosci
psychicznych czy fizycznych, za$§ wykluczenie innych. W tresci SIWZ Zamawiajgcy nie
wyartykutowat, ze np. pracownicy z niepetnosprawnoscig fizyczng | stopnia moga
wykonywac¢ zamowienie, za$ osoby chore psychicznie juz nie. Przeciwnie, Zamawiajgcy
bardzo szeroko stwierdzit, ze pracownicy ktérzy sg wskazani w ofercie, a nastepnie stawiajg
sie do pracy, kazdorazowo muszg by¢ w petni sprawni fizycznie jak i psychicznie.

Powyzsze jest o tyle logiczne, ze osoby za pomoca ktérych wykonawcy zaoferowali
wykonanie zamdéwienia, majg za zadanie ochrania¢ obiekty MSZ, zatem muszg by¢ zdolne
do btyskawicznej reakcji (poprawna analiza sytuacji oraz fizyczna reakcja). Pracownicy
ochrony muszg by¢ w stanie uda¢ sie w poscig, silnie uderza¢ patka, stawia¢ opér wkasnym
ciatem, zatem jakakolwiek dysfunkcja fizyczna pracownika ochrony niweczytaby mozliwos¢
osiggniecia celu, w jakim ochroniarz pracuje. Dziatania takiej osoby bytyby jedynie pozorne,
gdyz z géry miatyby obnizong skutecznosé (w zaleznosci od stopnia niepetnosprawnosci,
obnizona skuteczno$¢ reakcji bytaby mniejsza lub wieksza). Zatem, nie tylko stata
niepetnosprawnos¢ fizyczna jest niedopuszczalna (np. niedowtad reki), lecz rowniez

czasowa niepetnosprawnos¢ wyklucza danego pracownika z mozliwosci wykonywania
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zamoéwienia (np. ztamana reka). Roéwnie wazna jest petna sprawnos¢ psychiczna osoby
zaoferowanej do wykonania zaméwienia - jezeli pracownik ochrony nie bytby w stanie
wiasciwie oceni¢ sytuacji, to mogtby nie rozpoznaé, iz w danym przypadku nalezy powzigé
Srodki ochrony. W przypadku napadu moégiby zatem staé na posterunku zamiast
przeciwdziata¢. Zatem, nie tylko stata niepetnosprawnos¢ psychiczna jest niedopuszczalna
(np. zesp6t paranoidalny), lecz réwniez czasowa niepetnosprawnos¢ wyklucza danego
pracownika z mozliwosci wykonywania zamdwienia (np. stawienie sie do pracy pod wptywem
Srodkéw odurzajacych).

Na marginesie jedynie Odwotujgcy wskazuje, ze jezeli Zamawiajacy, wbrew
wyartykutowanemu w SIWZ Zgdaniu, stwierdzitby, ze do wykonywania zamowienia nie
dopuscit os6b z niektérymi tylko niepetnosprawnosciami fizycznymi lub psychicznymi, za$
osoby z niepetnosprawnosciami subsydiowanymi przez PFRON zostaly dopuszczone -
z czym w $wietle brzmienia SIWZ nie sposéb sie z godzi¢, i czemu Odwotujgcy w tym
miejscu stanowczo zaprzecza - to wéwczas z bardzo daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy
wskazuje, ze w celu oceny realnosci kosztorysu Konsorcjum Impel, Zamawiajgcy powinien
byt zosta¢ poinformowany, na jakiego pracownika Konsorcjum Impel otrzymuje
dofinansowanie i w jakiej wysokosci. W slad za takg informacjg powinny byto zostac
przedstawione przez Konsorcjum Impel stosowne dowody.

W odniesieniu zas do samej specyfiki zaktadu pracy chronionej (dalej: ,ZPCh"),
Odwotujgcy zauwaza, ze sam otrzymuje dofinansowanie do wynagrodzen
niepetnosprawnych pracownikéw, wiec Odwotujgcy zna i rozumie kryteria finansowania tego
rozwigzania (cho¢ Odwotujgcy zastrzega, ze w postepowaniu ztozyt oferte z osobami
w petnej sprawnosci psychofizycznej, ktére nie korzystajg z dofinansowania). Mianowicie,
art. 3 ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. 0 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 os6b niepetnosprawnych (Dz. U. z 2011 r. Nr 127, poz. 721 ze
zm.) wprowadza sie nastepujgce zmiany:

1) w art. 26a:

a) w ust 1 zdanie drugie otrzymuje brzmienie:

,Miesieczne dofinansowanie do wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego, zwane dalej
,miesiecznym dofinansowaniem", przystuguje w kwocie:

1) 1800 zt - w przypadku 0s6b niepetnosprawnych zaliczonych do znacznego stopnia
niepetnosprawnosci;

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

3) 450 zt - w przypadku osob niepetnosprawnych zaliczonych do lekkiego stopnia

niepetnosprawnosci.”
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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”.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze pracodawca dofinansowanie z PFRON
otrzymuje tylko i wylgcznie do wynagrodzenia  konkretnego  zatrudnionego
i zarejestrowanego w PFRON pracownika, a nie dla firmy. Zatem, ewentualny argument
o dofinansowaniu ogétu funduszu ptac Konsorcjum Impel jest co najmniej mylacy, a przede
wszystkim ma na celu wywarcie nieuprawnionego wrazenia, ze Wykonawca ten otrzymuje
dofinansowanie publiczne do prowadzonej przez siebie dziatalnosci w wysokosci np. 38%
w 2016r. i 38% w 2017r.

Co wiecej, ustawodawca w art. 26a ust.1 a pkt 2 ustawy o rehabilitacji zawodowe;j
wyraznie stwierdza: ,Miesieczne dofinansowanie nie przystuguje: (...) 2) jezeli
wynagrodzenie pracownika niepetnosprawnego nie zostato przekazane na jego rachunek
bankowy lub rachunek w spdfdzielczej kasie oszczednosciowo-kredytowej albo na adres
zamieszkania tego pracownika, za posrednictwem 0séb prawnych prowadzgcych dziatalnosc
w zakresie doreczania kwot pienieznych”.

Zatem, nawet jezeli w wykonywanie ustugi zaangazowane bytyby osoby
niepetnosprawne, to Konsorcjum Impel, powotujgc sie na pomoc publiczng wyrazang przez
dofinansowanie wynagrodzen pracownikdéw, winien w oparciu 0 wyzej przytoczony przepis
ustawy (art. 3) precyzyjnie wskaza¢ wysokosé dofinansowania w odniesieniu do kazdego
zatrudnionego pracownika ochrony, w zaleznosci od stopnia jego niepetnosprawnosci. Jezeli
wiec wyjasnienia Konsorcjum Impel sprowadzajg sie tylko do zaprezentowania IMPEL
SECURITY POLSKA sp. z 0.0. jako ZPCh, w ktérym dofinansowanie wynagrodzen ogétem
moze wynosic¢ ok. 38% w 2017r, to w konsekwencji takie wyjasnienia sg nie tylko ogolinikowe
i w zaden sposéb nie udowodnione, lecz nade wszystko czysto hipotetyczne, gdyz brak jest
mozliwosci doktadnego przewidzenia ile 0séb niepetnosprawnych bedzie w danym miesigcu
zatrudnionych u danego pracodawcy, nie wspominajgc juz o mozliwosci doktadnego
wskazanie stopnia niepetnosprawnosci danej osoby. Nalezy realnie stwierdzi¢, ze ilo$¢
pracownikéw, na ktérych pracodawca uzyskuje z PFRON dofinansowanie nie jest statg
niezmienng przedsiebiorstwa, a zatem na podstawie stanu aktualnego na dang chwile nie
mozna przygotowac realnego kosztorysu. Jezeli w kolejnym miesigcu wszystkie osoby
niepetnosprawne ztozg wypowiedzenie - co jest sytuacjg tak samo prawdopodobng jak
i sytuacja, ze zaden z pracownikdédw niepetnosprawnych nie ztozy wypowiedzenia - to
wéwczas, z uwagi na nierealng cene ofertowg Konsorcjum Impel nie bedzie w stanie

nalezycie (bez straty) wykona¢ zaméwienia.
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Zamawiajgcy zdaje sie akceptowac fikcje podobng do takiej sytuacji, kiedy
przedsigbiorcy rejestrujg firmy legitymujgce sie statusem ZPChr tylko po to, aby mogli
wykazaé sie dofinansowaniem na poziomie np. 60% ogétu wynagrodzen. Nastepnie tylko dla
pozoru zostaje powotane konsorcjum, ktérego uczestnikiem bedzie ZPCh, co z kolei pozwoli
na ogolne wyjasnienie razaco niskiej ceny, w oparciu o przewidywany wskaznik
dofinansowan np. na poziomie 60%. Z tych tez wzgledéw, ewentualne odwotywanie sie
przez Konsorcjum Impel w wyjasnieniach ceny razgco niskiej na pomoc spoteczng udzielong
przez PFRON, sg twierdzeniami gotostownymi i zyczeniowymi, nie zas twardymi faktami.

Podsumowujgc powyzszg dygresje dotyczacg naleznego sposobu wykazania wptywu
dofinansowania PFRON na cene ofertowg - 1. dla konkrethego pracownika,
z uwzglednieniem  wysokosci dofinansowania  wynikajacej ze stopnia jego
niepetnosprawnosci, oraz z uwzglednieniem kosztow ryzyka dotyczacego mozliwosci
zwolnienia sie przez czes¢ osbéb niepetnosprawnych i koniecznosci wyptaty nowym
pracownikom petnej wartosci wynagrodzenia - wyraznie widac, ze wyjasnienia razaco niskiej
ceny sg w catosci nierzetelne, a ogolne i metne powotywanie sie na posiadanie statusu
ZPCh nie powinno zosta¢ potraktowane przez Zamawiajgcego jako powazne. Zatem, cena
ofertowa Konsorcjum Impel jest powaznie niedoszacowana. Zamawiajgcy nie powinien byt
uznaé takich wyjasnien za dowodzace, ze cena ofertowa jest realna, gdyz wyjasnienia te
w zaden sposoéb nie sg spojne, matematycznie prawdziwe oraz udowodnione. Zatem, oferta
Konsorcjum Impel podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkresla jednak, ze dygresja dotyczgca naleznego sposobu wykazania
wptywu dofinansowania PFRON na cene ofertowg co do zasady nie powinna by¢ adekwatna
dla postepowania, gdyz Zamawiajgcy wprost w SIWZ stwierdzit, ze zada, aby zaméwienie
byto wykonane przez osoby o petnej sprawnosci psychofizycznej. Zatem, tylko osoby zdolne
do szybkiej i skutecznej interwencji (fj. w petni sprawne zaréwno fizycznie jak i psychicznie)
mogag by¢ przedstawione w oferta. Wskazanie os6b z jakgkolwiek niepetnosprawnoscia
skutkowa¢ winno odrzuceniem oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Jezeli
zatem Konsorcjum Impel wskazato, ze wykona przedmiotowe zaméwienie przy pomocy 0séb
korzystajacych z dofinansowania PFRON, to Konsorcjum Impel wprost potwierdzito
niezgodnos¢ wiasnej oferty z trescig SIWZ. Zatem, Zamawiajgcy obowigzany byt do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

E. ODRZUCENIE OFERTY KONSORCJUM IMPEL z UWAGI NA FAKT, IZ ICH
ZtOZENIE STANOWI CZYN NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

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, w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy,
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ztozenie przez Konsorcjum Impel oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (1j. dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub naruszajgce interes innego
przedsiebiorcy), ktéry utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Utrudnienie to
polega w szczegolnosci na sprzedazy przez Konsorcjum Impel towaréw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy ZNK).
Jednoczesnie jest tez oczywiste, iz zaoferowanie tak razgaco zanizonej ceny za ustuge
ochrony ma na celu tylko i wytgcznie eliminacje konkurencyjnych wykonawcow, ubiegajgcych
sie 0 przedmiotowe zamowienie.

Z powyzszego wynika, ze zachowanie Konsorcjum Impel wprost godzi w uczciwg
konkurencje, ktéra powinna by¢ zachowana w kazdym przetargu publicznym. Na strazy tego
stoi wtasnie norma z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy za swoje przyjmuje
stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 14 stycznia 2014r., sygn. akt: KIO 2936/13.

Konsorcjum Impel, oferujgc wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene nierealng
i nie zapewniajagca zysku, dopuscito sie naruszenia dobrych obyczajéw kupieckich, co w mysl
art. 3 ust. 1 ustawy ZNK stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Konsekwentnie, oferta
Konsorcjum Impel podlega odrzuceniu z uwagi na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

Majac na uwadze zarzuty i zgdania oraz argumentacje przedstawiong w odwotaniu,
Odwotujgcy podnidst, ze odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie zebraneqo materiatlu_dowodowego. tj. tresci SIWZ, w tym lIstotnych

Postanowien Umowy. ofert zlozonych w postepowaniu, wyjasnien ziozonych w_toku

prowadzenia postepowania odnosnie razaco niskiej ceny, materialdw zlozonych na

rozprawie i wilaczonych w poczet materialu dowodoweqo, stanowisk i oswiadczen

Stron i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania

i oceny, w tym zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg, prowadzi do
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wniosku, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia i podpisania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione zostaly zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, ze wypetnione zostaty przestanki
dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Wniosek o oddalenie z tego
powodu odwotania uznano za niezasadny.

Zamawiajgcy juz na posiedzeniu przed lzbg podniést, ze termin zwigzania ofertg
uptywat w dniu 3 sierpnia 2016 r. Wykonawca Odwotujgcy nie ztozyt oswiadczenia
0 przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, a jedynie w dniu 27 lipca 2016 roku przestat
Zamawiajgcemu aneks do gwarancji ubezpieczeniowej zabezpieczajgcej wadium. Zdaniem
Zamawiajgcego uptyw terminu zwigzania oferta oznaczat, ze oferta Odwotujgcego stracita
waznos¢, a Odwotujgcey utracit prawo do kontynuowania udziatu w postepowaniu.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 3
sierpnia 2016 oraz ze Odwotujacy przedtuzyt waznosé wadium w dniu 27 lipca 2016 roku.
Odwotujgcy nie zgadzat sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze nie ztozyt oswiadczenia
0 przedtuzeniu terminu zwigzania oferta. Twierdzit, ze takie os$wiadczenie przestat
Zamawiajgcemu 22 sierpnia 2016 roku, po otrzymaniu wezwania. Na rozprawie Odwotujgcy
kopig tego oswiadczenia nie dysponowat. Jednoczesnie wykonawca podkreslat, ze wyrazat
wielokrotnie zainteresowanie uzyskaniem zaméwienia sktadajgc do zamawiajgcego wnioski
o udostepnienie informacji o stanie postepowania, a takze wnoszgc odwotanie, w ktérym
domagat sie wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy na pytanie dlaczego
wobec zaistniatej sytuacji, tj. braku oswiadczenia ze strony wykonawcy, dokonujac wyboru
oferty najkorzystniejszej nie wykluczyt Odwotujgcego, odpart jedynie, ze przedtuzenie
waznosci wadium i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej miaty miejsce w tym samym
dniu, to jest 27 lipca 2016 roku.

W $lad za stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przytoczonym
w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z 2 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO KD 85/12),
podkresli¢ nalezy, ze doktryna prawa cywilnego — stosowanego pomocniczo w procedurze
udzielania zaméwienia na podstawie art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych — uznaje,
ze okres zwigzania ofertg wyznacza de facto okres waznosci oferty. Jednakze podkresli¢
nalezy z catg moca, ze zasada zwigzania ofertg sformutowana przez art. 66 k.c. doznaje
modyfikacji na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych. To nie wykonawca sktadajgcy
oferte okresla termin zwigzania oferta, ale zamawiajacy, jedynie w takich granicach, jakie
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okresla art. 85 ust. 1 ustawy. To nie wykonawca formutuje tre$¢ zobowigzan wynikajgcych
z ewentualnego przyjecia oferty przez zamawiajgcego, lecz jest ona wyznaczona
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a co za tym idzie, oferta
sktadana przez wykonawce stanowi rodzaj przyjecia zaproszenia, niejako ,oferty”
zamawiajgcego w zakresie ustalenia przedmiotu zaméwienia.

Oferta, o ktorej mowa w art. 66 kodeksu cywilnego, jest oswiadczeniem wyrazajgcym
stanowczg decyzje oferenta dotyczacg zawarcia umowy, przy czym sens tej stanowczosci
polega na tym, ze zbedne s3 juz po stronie oferenta jakiekolwiek dalsze o$wiadczenia, aby
umowa doszta do skutku. Ta witasnie stanowczos¢ powoduje po stronie oferenta stan
zwigzania, polegajacy na tym, ze oblat moze przez samo przyjecie oferty doprowadzi¢ do
zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Z uwagi na znaczng ucigzliwos¢ zwigzania dla
oferenta, stan ten zostat ograniczony terminem — po uptywie ktérego zwigzanie ofertg
wygasa. W konsekwencji, po uptywie tego terminu oferta w rozumieniu art. 66 k.c. traci swoja
podstawowg wtasciwosé, jakg jest stanowczos¢ woli zawarcia umowy skutkujgca
automatycznym zawarciem umowy w przypadku przyjecia oferty przez oblata, a zatem nie
moze juz by¢ uznawana za oferte skuteczng i wazna.

Oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego waloru
stanowczos$ci, w rozumieniu wskazanym powyzej, nie posiada. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania
pomiedzy nim, a wykonawcg stosunku umownego (automatycznego zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego), a jedynie uprawnia go do zgdania od wykonawcy
ztozenia kolejnego oswiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na
gruncie zaméwien publicznych oznacza zatem jedynie powstanie po stronie wykonawcy
obowigzku ztozenia — w przypadku wyboru jego oferty — oswiadczenia woli w przedmiocie
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca
obowigzku tego nie dopetni, umowa nie zostanie zawarta.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, uptyw terminu zwigzania
ofertg nie powoduje zatem utraty przez oferte waloru stanowczosci, polegajacego na
umozliwieniu oblatowi (zamawiajgcemu) doprowadzenia do zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu na gruncie
przepisbw o zamowieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje
o skutecznosci oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia
umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze
wykonawcy, stracita cechy oferty. A zatem, zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta, jest na gruncie przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych dopuszczalne. Tym samym takze uptyw terminu zwigzania ofertg nie

powoduje utraty przymiotu wykonawcy i nie stanowi przestanki negatywnej braku interesu
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w uzyskaniu zamoOwienia, ktéra warunkuje mozliwos¢ korzystania nie $rodkéw ochrony
prawnej (por. wyroki KIO z dnia: 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 655/13, 17 kwietnia 2013
r., sygn. akt KIO 719/13, 21 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13,
KIO 1054/13, 28 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1953/13).

Analogiczne stanowisko jak wyrazone w orzecznictwie lzby przyjete zostato takze
w orzecznictwie sadoéw powszechnych (por. wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z 17
stycznia 2013 r. sygn. akt IX Ga 392/13, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16
listopada 2014 r., sygn. akt XXl Ga 924/14). Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, ze
w orzecznictwie prezentowane jest tez stanowisko odmienne (por. wyrok Sadu Okregowego
w Tarnowie z 13 lutego 2014 r. sygn. akt | Ca 495/13).

W konsekwencji sktad orzekajgcy Izby w przedmiotowe] sprawie stwierdzit, ze
Odwotujgcy wykazat przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim - za ofertg wybrang. Odwotujacy domagat sie nakazania
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybranej. Ustalenie, ze Zamawiajgcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp zaniechat odrzucenia oferty wybranej skutkowatoby koniecznoscig
nakazania Zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor
oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie
Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum: (1) Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider); (2) Impel
Security Polska Sp. z 0.0. (Partner); (3) Impel Monitoring Sp. z o0.0. Sp. k. (Partner),
z siedzibg dla Lidera we Wroctawiu. Przystgpienie uznano za skuteczne. Przystepujacy

whnioskowat o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy na rozprawie wnioskowat o uznanie odwotania w catosci za niezasadne.

Ustalono, ze w wyniku uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania wniesionego
przez tego samego Odwotujgcego, Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Impel do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Wykonawca w dniu 25 lipca 2016 roku ztozyt
wyjasnienia wraz z zatgcznikami, zawierajace kalkulacje ceny, jednoczesnie cze$c¢
wyjasnien, w tym kalkulacje oraz tres¢ umowy z podwykonawcg objat tajemnica
przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia jako wiarygodne i wybrat oferte
konsorcjum Impel do realizacji zamowienia.

W toku postepowania Zamawiajgcy odpowiadat na nastepujgce pytania:

Na Pytanie nr 9 o brzmieniu:
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W wyniku uchwalenia ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 29
sierpnia 2014 r., prosze 0 wyjasnienie, czy wszyscy pracownicy przewidziani do realizaciji
ustugi winni by¢ zatrudnieni wytgcznie na umowe o prace na petny etat?

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy, Zamawiajacy wymaga, aby wszyscy pracownicy
Swiadczacy ustuge w zakresie bezposredniej ochrony fizycznej w obiektach Zamawiajgcego
byli zatrudnieni na podstawie umowy o prace zgodnie z Kodeksem Pracy w petnym
wymiarze czasu pracy (peten etat), przez caty okres realizacji przedmiotu zaméwienia.

Na Pytanie nr 18 o brzmieniu:

,<Zamawiajagcy wymaga, aby Wykonawca zatrudnit co najmniej 30 pracownikéw
Swiadczgcych ustuge w zakresie bezposredniej ochrony fizycznej w obiektach
Zamawiajgcego na podstawie umowy o prace (peten etat), przez caty okres realizacji
zamoéwienia”. Czy dopuszczalne jest, aby pozostate pensum godzinowe byto realizowane
przez osoby zatrudnione na podstawie umoéw cywilno-prawnych?

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi w tresci odpowiedzi nr 9.

Odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania dotyczace zmiany wynagrodzenia
wykonawcy, z uwagi na projektowane ustalenie minimalnej stawki w wysokosci 12,00
PLN/godz. w umowach cywilnoprawnych, wskazujg, ze Zamawiajgcy w ogéle nie dopuszcza,
by wykonawca wykonywat przedmiotowe zaméwienie osobami zatrudnionymi na podstawie
umow cywilnoprawnych.

Na Pytanie nr 4 o brzmieniu:

Czy w zwigzku z Projektem ustawy z dnia 15 stycznia 2016r o zmianie ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za pracg oraz ustawy o Panstwowej inspekcji Pracy, Zamawiajacy
przewiduje wprowadzenie zapisbw dot. zmian do umowy uwzgledniajacych zmiang
wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu ustalenia w/w ustawg min. stawki 12,00 zt za kazda
godz. pracy oséb wymienionych w art. 1.3) projektu ustawy jw.? Wnoszg o wprowadzenie do
umowy zapisu regulujgcego powyzszg kwestia.

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy nie przewiduje zmiany tresci SIWZ w tym zakresie.

Na Pytanie nr 5 o brzmieniu:

Czy w przypadku braku wyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na wprowadzenie do umowy
zapiséw, o ktérych mowa w pytaniu nr 4, Zamawiajgcy wyrazi zgodg na zawarcie w umowie,
klauzuli, ktéra umozliwi obu stronom rozwigzanie umowy za wypowiedzeniem tj.; ,kazda ze
stron ma prawo wypowiedzie¢ umowg z zachowaniem 3 miesiecznego okresu
wypowiedzenia".

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
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Zamawiajacy nie przewiduje zmiany tresci SIWZ w tym zakresie.
Na Pytanie nr 6 o brzmieniu:
Czy w sytuacji ztozenia przez wykonawca oferty uwzgledniajgcej koszty, o ktérych mowa
w pytaniu nr 9, wykonawca zobowigzany jest do podania w ofercie dwoch oddzielnych
miesiecznych ryczattdw wynagrodzenia z podziatem na:
- okres, w ktorym nie bedzie jeszcze obowigzywata minimalna stawka 12,00 zt za
godzing pracy oséb wymienionych w art. 1.3) Projektu ustawy z dnia 15 stycznia 2016r.
0 zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za pracg oraz ustawy o Panstwowej
Inspekcji Pracy
- pozostate lata/okres obowigzywania umowy, w ktérych bedzie juz obowigzywata
minimalna stawka 12,00 zt za godzine pracy oséb wymienionych w art. 1.3) projektu ustawy
jw. Jezeli tak, wnoszg o modyfikacjg formularza ofertowego o odpowiednie zapisy.
Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi:
Zamawiajacy nie przewiduje zmiany tresci SIWZ w tym zakresie.

W pozostaty zakresie Odwotujgcy prawidtowo przytoczyt w odwotaniu fragmenty
zapisobw SIWZ, w tym wzoru umowy, majgce znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotu

sporu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba oddalita odwotanie stwierdzajac, ze
nie potwierdzity sie zarzuty podniesione w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba rozpoznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-2 w zw. z art. 7

ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia

Odwotujgcemu zastrzezonych przez konsorcjum Impel informacji w zakresie wyjasnien
razgco niskiej ceny, poniewaz niewatpliwie mozliwos¢ odniesienia sie wprost do tresci tych
dokumentow, ma wptyw na tres¢ uzasadnienia lzby w zakresie kolejnych zarzutow
sformutowanych w odwotaniu przez Odwotujgcego.

W zakresie uwag natury ogoélnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsigbiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomo$¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:
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i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informaciji, ktre mozna uzyskaé w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (1j. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomosc) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana ogotowi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczyc¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposob $cisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
w sposoOb uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno
wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia.

Istotg sporu byto, czy informacje znajdujgce sie w wyjasnieniach konsorcjum Impel,
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor ten istotnie posiadaja.
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Jak juz podkreslono zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zaméwien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasada erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do
zasady beda jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego sSwiadczenia
z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla
kazdego zainteresowanego.

Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczegdlnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdéw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym
mogg oni zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju
informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng
uznania danej informacji za podlegajaca ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt Ill CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronne;j
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast
w sposOb bezkrytyczny opiera¢ sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony.

Podkreslic nalezy, iz przyczyny wytaczenia jawnosci winny mie¢ charakter na tyle
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obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zarédwno przez Zamawiajacego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektérych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo

formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu, ztozone przez
konsorcjum Impel uzasadnienie, dlaczego materie wyjasnien kalkulacji i przyjetych zatozen
realizacji przedmiotu zamowienia traktowaé nalezy jako tajemnice przedsigbiorstwa, Izba
uznata za wystarczajgce. Woyjasnienia te nie byly ogdlne, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, wskazywaly na charakter zastrzezonych informacji oraz podjete przez
wykonawcow srodki, aby dana informacja nie byta znana ogo6towi uczestnikow
postepowania. Odniesiono sie do faktu jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg dane informacje
dla wykonawcy. Konsorcjum Impel wyjasnito, ze poszczegéine informacje wynikajace
z wyjasnien obrazujg poziom i sposob kalkulacji kosztéw, a ich ujawnienie mogtoby
negatywnie wptyngé na pozycje wykonawcy na rynku danych ustug. Tym samym wiec
wykonawca wskazat jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg dane informacje. Zauwazy¢ takze
nalezy, iz w dotgczonej umowie o wspoétpracy z podwykonawcg znajduje sie klauzula
poufnosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby informacje ujete w wyjasnieniach odnoszacych
sie do ceny stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, informacje posiadajgce dla danego przedsiebiorcy wartos¢
gospodarcza, poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu budowy szczegoétowej kalkulacji
ceny dla danego Zamawiajgcego w tabelarycznie przedstawiony przez wybranego
wykonawce sposéb. W tabeli ujeto gtéwne koszty sktadajgce sie na przedmiot zamowienia,
w tym koszty wynagrodzen pracowniczych, koszty wyposazenia, koszt wspétpracy z grupg
interwencyjng, uzyskiwang wysokos¢ dotacji dla okreslonej ilosci oséb oraz marze
wykonawcy. Zatgczona umowa o wspétpracy odnosi sie do warunkéw handlowej wspétpracy
miedzy Przystepujgcym a podwykonawcg. Takie informacje mogag i posiadajg zatem
szczegOlng wartos¢ gospodarczg ze wzgledu na uwarunkowania rynkowe w branzy ustug
ochroniarskich, gdzie gtéwnym sktadnikiem cenotworczym sa koszty osobowe. Wskazac
nalezy, ze wartos¢ gospodarcza okre$lonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady
w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie,
ze dana informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreslonego przedsigbiorcy i moze
by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje
sktadajgce sie na tajemnice przedsigbiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsigbiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub
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przysparza mu wiecej zyskow. Podkres$la sie réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji
musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o wartosci
posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14). Niewatpliwie z taka
informacjg mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Analiza ofert ztozonych
w postepowaniu pokazuje, ze korzystniejszg cenowo oferte ztozyli wykonawcy, ktérzy umieli
skalkulowa¢ korzystnie koszty osobowe, tak aby z jednej strony spetni¢ wymagania
Zamawiajgcego opisane w SIWZ, a z drugiej strony znalez¢ sposob, aby konkurencyjnie
skonstruowaé propozycje cenowag. Tym samym wiec informacja o polityce wynagrodzen
pracownikéw, ilosci pracownikow dedykowanych do wykonania zaméwienia i utozeniu
warunkow pracy dla tych pracownikéw zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wpisuje sie
w charakter informacji istotnych z punktu widzenia dziatalnosci danego wykonawcy.

Zauwazy¢ dalej nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, by informacje z oferty
Przystepujacego miaty charakter publiczny. Na powyzszg okolicznos¢ Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowoddw, ograniczajagc sie jedynie do twierdzen, ze wysokos¢ dotacji
z tytutu zatrudniania oséb niepetnosprawnych wynika choc¢by z ustawy budzetowej. Analiza
poczynionych przez Odwotujgcego w odwotaniu kalkulacji oraz analiza tych samych danych
ujetych w wyjasnieniach Przystepujgcego konsorcjum Impel, prowadzi do wniosku, Ze
Odwotujgcemu nie udato sie prawidtowo wyliczy¢é przyjetej wysokosci dotacji, co przeczy
tezie o publicznym charakterze tych informacji. lzba dokonujgc analizy ztozonych
dokumentow i wyjasnien, uznata, iz dokumenty te bedace zbiorem informacji o sposobie
realizacji zamowienia moga mie¢ wartos¢ gospodarczg. O ile mozna by przyjac, ze niektore
informacje, wyrwane z kontekstu catego dokumentu zawierajg informacje jawne, o tyle caty
zbiér informacji zawartych w poszczeg6lnych wyjasnieniach obrazuje sposéb realizacji

zamoOwienia przyjety przez wykonawce, ktéry warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy zasadnie
doszedt do wniosku o skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy
dochowat nalezytej starannosci w przeprowadzeniu procesu badania skutecznosci
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tych wzgleddéw uznano, ze swoim
postepowaniem Zamawiajgcy nie naruszyt przepisOw odnoszacych sie do przestrzegania

zasady jawnosci w postepowaniu.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4
ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zarzuty te skonstruowane zostaty
w oparciu o zatozenia poczynione przez Odwotujgcego, bez znajomosci szczegétowych

elementow oferty i wyjasnien Przystepujgcego konsorcjum Impel, a wiec z géry konstrukcja
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taka moze by¢ obarczona pewnego rodzaju btedem w rozumowaniu o wnioskowaniu
z niewiadomego. Przeprowadzona przez Izbe analiza porownawcza zatozen Odwotujacego
oraz oferty i wyjasnien Przystepujgcego pokazuje, ze Odwotujgcy poczynit niewtasciwe
zatozenia, co w konsekwencji prowadzito do koniecznosci uznania przez Izbe zarzutéw za

niepotwierdzone.

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do wyjasnien cenowych ztozonych przez
konsorcjum Impel, z uwag natury ogélnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢
musi wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg reguluje art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia
Z razgco niskg cena, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niskg, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle zlozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajgcej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury
automatycznego odrzucania oferty z najnizszg, tudziez najwyzszg ceng i wyboru oferty
najkorzystniejszej z posrod pozostatych.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).
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Z kolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujacy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzystajgc z tej regulacji, w sytuacji,
kiedy cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami, w szczegdélnosci kiedy cena jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej wszystkich cen ztozonych w postepowaniu, zwraca sie do wykonawcy
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projekiu wykonawcy, koszty pracy, ktdrych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyptyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjaé dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca
59/09).

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tre§¢ samego wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy taka odpowiedZz mozna w ogdle uzna¢ za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidtowo ztozone wyjasnienia muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp
i pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pismo ,wyjasnieniami” czy powotanie sie
w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotac
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot
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(o ile takowe w ogdble sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca konsorcjum Impel
w  wyjasnieniach  przedstawito  prawidlowe wyliczenia. Jak juz wspomniano
W uzasadnieniu orzeczenia przy rozpoznawaniu zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa,
konsorcjum Impel w ujeciu tabelarycznym przedstawito symulacje kosztéw sktadajgcych sie
na cene oferty. Wykonawca okreslit jakg liczbe pracownikéw przewidziat do realizacji
zamoOwienia, okreslit koszty z tym elementem Kkalkulacji zwigzane, a wiec koszty
wynagrodzen przy zatozeniu zatrudnienia wszystkich os6b na umowe o prace i przyjeciu
wymaganej kwoty wynagrodzenia nie nizszej niz najnizsze minimalne wynagrodzenie.
Wykonawca wskazat takze koszty ponoszone bedg na wyposazenie, okreslajgc
jednoczesnie w jaki sposOb moze te koszty ograniczy¢ lub obnizy¢. W kalkulaciji
uwzgledniono koszty grupy interwencyjnej, a w ramach materialu dowodowego ztozono
umowe o wspdtpracy z podwykonawca tej czesci zamdwienia. Wyliczenie zawierato kwote
dotacji za zatrudnienie 0s6b niepetnosprawnych z wyszczegélnieniem na ile oséb
otrzymywana jest dana dotacja i w jakiej wysokosci oraz uwzgledniato marze wykonawcy.
W ocenie skltadu orzekajgcego Izby wyjasnienia te byly wystarczajgco obszerne
i szczegbtowe, mogty wiec by¢ uznane za prawidtowo ztozone. Wykonawca poza kalkulacja
opisat jakie zatozenia do wyliczen zostaty przyjete, a takze wskazat, w jaki sposéb przyjete
przez niego zasady realizacji zaméwienia pozwolity mu obnizy¢ cene oferty. Wyjasnienia te
uznano za spéjne i wiarygodne.

Odwotujgcemu nie udato sie tym samym skutecznie zanegowac i przedstawi¢ innych
okolicznosci, ktére mogty przetozyé sie na uznanie, ze cene oferty Przystepujgcego
konsorcjum Impel nalezy traktowaé jak razgco niskg. W ocenie lzby ztozone wyjasnienia
majg charakter kompleksowy i rzeczowy. Przystepujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby zlozone Zamawiajgcemu wyjasnienia byty na tyle
szczegbtowe i wyczerpujace, ze nie zachodzita koniecznos¢ dodatkowego dowodzenia przed
Izbg w postepowaniu odwotawczym i sktadania dodatkowych dokumentéw, a w tym zakresie
wystarczajgce okazato sie odwotanie do tresci ztozonych wyjasnien. Ztozone na rozprawie
pismo procesowe Przystepujgcego argumentacji wykraczajgcej poza ujetg w wyjasnieniach
z 25 lipca 2016 roku nie zawierato.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Przystepujgcy pokazat w jakim stopniu wymienione
przez niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powodéw

wtasnie, w ocenie lzby, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
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wystarczajgce. lzba stwierdza, ze Zamawiajgcy nalezycie dokonat oceny wyjasnien
przyjmujac, ze wezwany Wykonawca wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej

ceny.

Jak juz zauwazono w uzasadnieniu, Odwotujgcy do swoich wyliczen przyjat btedne
zatozenia (chocby co do liczby oséb, ktore bedzie uczestniczyé w realizacji zaméwienia),
ktére nie wynikajg z kalkulacji i oferty ztozonej przez Przystepujacego, stad przedstawione
przez Odwotujgcego wyliczenia nie sg adekwatne do oceny oferty Przystepujgcego pod
wzgledem ceny razgco niskiej, ale takze zgodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, Przystepujacy nie wskazat w kalkulacji, ze zaméwienie bedzie
realizowat za pomocg 30 0s6b. Tak wiec wszystkie elementy odwotania z tezg tg zwigzane
nie majag racji bytu. W szczegolnosci odnosi sie powyzsze do niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z przepisami prawa pracy w zakresie niedozwolonej liczby nadgodzin,
a takze niezgodnosci tresci oferty z zapisami SIWZ o obowigzku przestrzegania przepiséw
prawa pracy w zakresie nadgodzin. Odwotujgcy w odwotaniu stwierdza, ze Przystepujacy
zobowigzany bedzie do realizacji zamoOwienia przy udziale 30 oséb wymienionych
w ,Wykazie oséb”. Dostrzezenia jednak wymaga, ze czes¢ oferty referujgca do ,zatrudnienia
co najmniej 30 osdb” zwigzana byta z potwierdzeniem spetniania warunku udziatu
w postepowaniu co do dysponowania odpowiednim potencjatem osobowym i to na
okreslonym poziomie minimalnych. Wskazanie w formularzu ofertowym, Zze wykonawca
realizowat bedzie zamodwienia przy udziale co najmniej 30 os6b i ztozenie wykazu
z wyszczegolnieniem tych oséb w minimalnej wymagalnej liczbie, nie oznacza zdaniem Izby,
ze wykonawca nie mégt przewidzie¢ do wykonywania przedmiotu zaméwienia wiekszej ilosci
pracownikéw i te wiekszg ilos¢ wykazaé i ujg¢ w kalkulacji. Odr6zni¢ bowiem nalezy sfere
wykazywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu na poziomie minimalnym od sfery
budowania ceny oferty, tak, aby spetnione zostaly inne wymogi opisu przedmiotu
zamodwienia, w tym przypadku zwigzane z koniecznoscig zatrudnienia wszystkich os6b na
umowe o0 prace z wynagrodzeniem odpowiadajgcym co najmniej najnizszemu oraz pracy
w systemie 24 godzinnym. Jak sam zauwazyt Odwotujacy, przy takich wymaganiach jedynie
przewidzenie wiekszej niz minimalna liczby pracownikow pozwalato ograniczy¢ koszty
w zakresie nadgodzin. Sktad orzekajgcy Izby nie zgadza sie takze z twierdzeniami
odwotania, ze sktad osobowy przewidziany do realizacji przedmiotu zaméwienia w ,Wykazie
0sOb” jest niezmienny. Sam Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmian osobowych, co
biorac pod uwage charakter zamawianych ustug, nie jest niczym nadzwyczajnym. Ponadto
Zamawiajacy okreslit, ze przed podpisaniem umowy wykonawca ztozy ostateczng liste os6b

30



i kopie dokumentéw potwierdzajagcy mozliwo$¢ wykonywania obowigzkéw pracownika
ochrony dla tych os6b.

Za btedne uznano réwniez zatozenie Odwotujgcego, ze wykonywanie zamdwienia nie
moze sie odbywac przy wykorzystaniu osob niepetnosprawnych, co Odwotujgcy wywodzit
z brzmienia § 2 ust. 12 wzoru umowy. Z zapisu tego wynikato, ze pracownicy ochrony winni
stawi¢ sie do pracy czysci, schludni, w umundurowaniu stuzbowym oraz w petnej sprawnosci
psychofizycznej. Zdaniem Izby pojecia ,sprawnosci psychofizycznej” nie nalezy utozsamiac
z zakazem zatrudnienia osOb posiadajgcych orzeczenie lekarskie o niepetnosprawnosci.
W ocenie sktadu orzekajgcego lzby pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ taki stan, ktory
umozliwia pracownikowi podejmujacemu prace na danej zmianie wykonywanie czynnosci
pracowniczych w sposéb prawidtowy i niezaktocony ale jednoczesnie stan ten nie jest
zwigzany ze stanem zdrowia osoby okreslajgcym poziom jej niepetnosprawnosci. Pojecia
tego nie uzyto w SIWZ w odniesieniu do kwalifikacji (zdolnosci fizycznej i psychicznej do
wykonywania zadan, stwierdzonej orzeczeniem lekarskim i psychologicznym), ktére musi
spetniaé osoba, aby wykonywa¢ obowigzki pracownika ochrony ale w odniesieniu do
poziomu dyspozycyjnosci psychofizycznej i stanu umozliwiajgcego prawidtowe (niezakiocone
przez r6zne czynniki) wykonywanie czynnosci w ramach umowy przez kazdg osobe bez
wzgledu na stopien niepetnosprawnosci.

Konkludujac te czes¢ rozwazan, zauwazy¢ nalezy, ze cena oferty Odwotujgcego jest
tylko w niewielkim procencie wyzsza niz cena oferty Przystepujgcego. Biorgc pod uwage, ze
wykonawcy uwzglednili podobng liczbe oso6b do realizacji zamdwienia ale Przystepujacy
skorzystat z mozliwosci obnizenia kosztéw poprzez zatrudnienie oséb niepetnosprawnych, ta
roznica w cenie jest catkowicie wyttumaczalna i jednocze$nie uzasadnia prawidtowosc
kalkulacji Przystepujacego. Tresci oferty nie mozna byto takze uznaé¢ za niezgodng z innymi
przepisami lub tez za niezgodng z trescig SIWZ, poniewaz w ocenie sktadu orzekajgcego
lzby Zamawiajgcy dopuscit po stronie wykonawcow udziat oséb niepetnosprawnych.

Rozwazajgc, czy w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z oferta, ktorej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, z uwag natury ogolnej dostrzec nalezy, iz
ustawa Pzp w zakresie definicji czynu nieuczciwej konkurencji odsyta do ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyny nieuczciwej konkurencji uwaza
sie: wprowadzajagce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze
oznaczenie pochodzenia geograficznego towardéw lub ustug, wprowadzajgce w biad

oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do
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rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej
funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama. Jednym zas z najostrzejszych
przejawdw nieuczciwej konkurencji jest zmowa przetargowa. W publikacji wydanej przez
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w 2013 roku wskazano najczestsze formy
niedozwolonej wspétpracy przedsiebiorcow.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w przypadku podnoszenia zrzutow
czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktérego
popetnienia dopuscit sie okreslony przedsiebiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego
rodzaju dobrym obyczajom przedsigbiorca uchybit. Odwotanie sie przez ustawodawce
w ustawie Pzp do przepis6w ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powoduije, iz
odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymaga wskazania czynu
nieuczciwej konkurencji, ktdéry wykonawcy jest przypisywany. Uznanie za$ konkretnego
czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie
polegato, oraz kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech
konkretnego deliktu szczegbétowego nieujetego w ramach rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ("Czyny nieuczciwej konkurencji", art. 5-17) lub deliktu w nim
ujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (wyrok SN z 11.10.2002 r., lll CKN 271/01). Przez pojecie dobrych obyczajow
rozumie sie szczegdblng umiejetnos¢, starannos¢ zawodowa, uczciwos¢ dziatania oraz dobrg
wiare (M. Zdyb, A. Michalak, M. Mioduszewski, J. Raglewski, J. Rasiewicz, M. Sieradzka,
J. Sroczynski, M. Szydto, M. Wyrwinski, komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji). Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne i zwyczajowe majgce
zastosowanie m.in. w dziatalnosci gospodarczej. Od podmiotow prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg oczekuje sie szczegdlnej starannosci i profesjonalizmu (rzetelnosci).
Przedsiebiorca zobowigzany jest do przestrzegania regut uczciwego obrotu (np. okreslonych
w kodeksie dobrych praktyk obowigzujgcych w danej branzy). Natomiast w wyroku KIO
z dnia 4 lutego 2013 roku (sygn. akt KIO 149/13) podkresla sie, ze zachowania jedynych
przedsiebiorcbw mogg w ocenie innych stanowi¢ dziatania nieetyczne pod wzgledem
handlowym, podczas gdy te same przejawy dziatalnosci tych samych wykonawcow beda
traktowane przez innych, jako nietransparentne, co nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
naruszenie dobrych obyczajow zawsze nalezy rozpatrywa¢ w zestawieniu z konkretnym
stanem faktycznym oraz normami / obyczajami obowigzujgcymi w danym srodowisku.

Odwotujgcy tymczasem w sposéb bardzo ogolnikowy przedstawit w odwotaniu zarzut
naruszenia dobrych obyczajow. Zatem, zaniechanie ustalenia znamion konkretnego czynu
nieuczciwej konkurencji powoduje, iz brak podstaw do stwierdzenia prawidtowosci
argumentacji Odwotujgcego. Adnotacji wymaga fakt, ze formutowanie zarzutow w zakresie
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popetnienia przez wykonawce rywalizujgcego o zamdéwienie publiczne czynu stanowigcego
nieuczciwg konkurencje, a w szczeg6lnosci jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule
generalng z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powinien byc¢
stwierdzony dowodami i nie moze opiera¢ sie wytacznie na hipotezach nie znajdujgcych
odzwierciedlenia w rzeczywistosci (m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO
2740/12). Jak juz wyzej zaznaczono, zarzuty odwotania skonstruowane byty przez
Odwotujgcego w oparciu 0 zatozenia, ktére nie odpowiadaty tresci oferty Przystepujgcego

konsorcjum Impel.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisbw wymienionych przez Odwotujacego
w petitum odwofania i orzekta jak w sentencji. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego
nie miaty i nie mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajacy nie naruszyt zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1
i ust. 3 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej

konkurencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: @ = i
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