Sygn. akt KIO 2033/19

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2019 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Solid Security Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie; Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Uniwersytet L. odzki z siedzibg w Lodzi;

przy udziale: wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Agencja
Ochrony ESKORT Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi; Agencja Ochrony Oséb i Mienia ARGO
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Sp. k.; ESKORT Sp. z o.0. zgtaszajgcych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1010) i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

1.2. uznanie za bezskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informac;ji
znajdujacych sie w wyjasdnieniach ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Agencja Ochrony ESKORT Sp. z 0.0;
Agencja Ochrony Os6b i Mienia ARGO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Sp. k.; ESKORT Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi z dnia 25 wrzesnia 2019 r., ztozonych



1.3.

na wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztow
w jego ofercie i udostepnienie odwotujgcemu powyzszych wyjasnien;
dokonanie powtdérnej oceny ofert, z uwzglednieniem wynikow powtérzonych

czynnosci, o ktérych mowa powyzej.

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt KIO 2033/19

UZASADNIENIE

Uniwersytet Lodzki z siedzibg w todzi - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi
spoteczne o warto$ci zaméwienia powyzej wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 750.000
euro pn. ,Ustuga ochrony fizycznej obiektéw, osob i mienia Uniwersytetu £dédzkiego w okresie
34 miesiecy"; znak sprawy 29/ZP/2019/S - czes¢ | (dalej ,postepowanie” lub ,zamébwienie”).

W dniu 31 lipca 2019 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 146-360553.

W dniu 11 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
(dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) — dalej ,ustawa Pzp”, wnidst
odwotanie od nastepujgcego zachowania zamawiajgcego:

1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcédw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Agencja Ochrony ESKORT Sp. z 0.0.; Agencja Ochrony Oséb i Mienia
ARGO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k.; ESKORT Sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi (dalej ,Konsorcjum Eskort” lub ,przystepujacy”);

2. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Eskort, mimo iz wykonawca ten
nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu tj. zaniechania
odrzucenia oferty mimo ziszczenia sie przestanek z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp;

3. zaniechania odtajnienia cato$ci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Eskort, ztozonych
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp;

4. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Eskort mimo, iz podejmowanie przez
Konsorcjum Eskort czynnosci naruszajg zasady zachowania uczciwej konkurencj;

5. braku poszanowania zasady rownego traktowania wykonawcéw, zasady jawnosci, a takze
wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, poprzez stworzenie

sytuacji w ktorej porownanie ofert jest niemozliwe.



Na skutek ww. zachowania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych

przepiséw:

1.

art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,UZNK")
w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
58 k.c., poprzez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum Eskort, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, polegajacg w szczegdlnosci na: przyjeciu, ze wyjadnienia te podlegajg
utajnieniu, mimo iz Konsorcjum Eskort nie wykazato, ze zastrzegane przez nie informacje
majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa; nieuzasadnionym utajnieniu tych dokumentow,
a w konsekwencji zaniechaniu odtajnienia (ujawnienia) informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum Eskort dotyczgcym
razgco niskiej ceny;

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum Eskort w sytuacji, gdy zlozyto ono nierzetelne, ogdlnikowe
i lakoniczne wyjasnienia, a przede wszystkim nie przedstawito dowoddéw uzasadniajgcych
podniesione przez siebie twierdzenia w zakresie ceny i jej istotnych czesci sktadowych,
a tym samym nie wykazato, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, przez co zamawiajgcy, wbrew dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasnien, nie przeprowadzajac pogtebione;
merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Eskort, mimo iz nie
udzwigneto ono spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, a tym samym nie obalito
domniemania, ze cena oferty jest razgco niska,

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 2 pkt 5
ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
Co przejawiato sie poprzez: utajnienie informacji i dokumentéw, ktére nie zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz wybdr, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na fakt, iz Konsorcjum Eskort
nie obalito domniemania prawnego, iz oferta zawiera razgco niskg ceng;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 UZNK poprzez: wyboér oferty Konsorcjum Eskort jako najkorzystniejszej mimo,
iz ztozenie przez nie oferty w ksztalcie obecnym stanowi dziatanie noszgce znamiona
nieuczciwej konkurencji w postaci wskazania w arkuszu cenowym w jego czesci G kwoty
110,00 zt. netto za ustuge podjazdoéw grupy interwencyjnej (ryczatt miesieczny za 1

chroniony obiekt) co wypetnia przestanki utrudniania dostepu do rynku innym
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przedsiebiorcom, poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia i $wiadczenia,
w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniést o uwzglednienie niniejszego
odwotfania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum
Eskort;

2. odtajnienia catosci lub w odpowiedniej czesci wyjasnieh ztozonych przez Konsorcjum
Eskort w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wszystkich dowodow do nich zatgczonych;

3. dokonania ponownej oceny ofert i wyborze oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej;

a takze obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego, w tym zasgdzenie

na rzecz odwotujgcego kosztéw zastepstwa przez Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego objecia wyjasnien Konsorcjum Eskort tajemnica
przedsiebiorstwa wskazywat, ze skutecznosc¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania
sie 0 zamodwienie publiczne danej informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa - w postaci
zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawnienia - jest uwarunkowana uprzednim
stwierdzeniem, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 UZNK. Stad tez oczywiste jest, ze wiasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy
zobowigzany jest zbadaé, czy w konkretnej sytuacji wystgpity wskazane wyzej przestanki (zob.
uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05). W niniejszej sprawie nie sposob przyjaé,
ze badanie takie zostato przez zamawiajgcego przeprowadzone skoro zamawiajgcy
w zasadzie bezkrytycznie uznat, ze wyjasnienia Konsorcjum Eskort stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Eskort
jest lakoniczne i ogdlnikowe, tym samym przyjaé nalezy, ze wykonawca nie wykazat,
ze zastrzegane przez niego informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W wyroku z dnia 17 czerwca 2015 r. sygn. KIO 1161/15 lIzba przypomina,
ze ,sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktdrym akcentuje sie obowigzek ,wykazania"
oznacza wiecej niz wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa." Takie stanowisko prezentuje réwniez Izba w wyroku z 10 lipca 2015 r.,
sygn. akt. KIO 1185/15. Zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca
2014 r. sygn. akt KIO 1384/14 uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa powinno odnosic sie
tez do konkretnych faktow i dziatan oraz zawiera¢ wskazanie czynno$ci objetych przez
wykonawce w celu zachowania poufnosci informacji, w sposodb nie budzacy niczyjej
watpliwosci. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Konsorcjum Eskort nie przedstawito

w zakreslonym dla tego terminie Zadnych postulowanych przez orzecznictwo twierdzen,
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wywodéw a w szczegoélnosci dowodow potwierdzajgcych stusznos¢ chocby tych kilku zdan
z pisma z 25 wrzednia 2019 r. Jak wynika z powyzszego orzeczenia w sytuacji, gdy
wykonawca nie przedstawi stosownych dowoddéw na to, ze dane informacje maja walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, informacje te nie mogg byé wytgczone 2z udostepnienia
wykonawcom biorgcym udziat w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Warto przy tym zauwazyC, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Tym samym okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnione zostang fgcznie trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg; (ii) nie zostata ujawniona
do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Zamawiajgcy, w $wietle powyzej poczynionych uwag winien
zweryfikowac, czy wykonawca wykazat spetnienie wzgledem danej informacji kazdego z w/w
wymagan. Jak mozemy jedynie zaktada¢, w przypadku Konsorcjum Eskort, taka sytuacja nie
miata miejsca. Dodat rowniez, ze zamawiajgcy nie powinien traktowac wyjasnien wykonawcy
jako jednolitego dokumentu, lecz winien ocenic¢, ktére z informacji w nich zawarte mogg by¢
ewentualnie uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkres$lat, ze nie jest mozliwe przyjecie automatyzmu polegajgcego
na stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zawsze i w catosci majg
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wskazata Izba w wyroku z 18 stycznia 2012 r. (sygn.
akt KIO 59/12) to zamawiajgcy powinien dokonaé analizy prawidtowosci zastrzezen pewnych
informaciji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie tylko analizujgc okreslony dokument
jako catos¢, ale jego poszczegdlne zwroty czy wyliczenia ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem - a czasami wrecz nie moze - podlegaé
zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czedci. Izba wskazuje tez Zze przyczyny
wytgczenia jawnosci muszg mie¢ charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja
w postepowaniu odwotawczym (zob. wyrok KIO z 4 marca 2011 r., KIO 322/11). Sam fakt,
ze zastrzegana informacja zawiera nazwe kontrahenta wykonawcy, wysokos¢ cen i kosztow
skfadajgcych sie na oferowane wynagrodzenie, z géry nie oznacza, ze posiada ona wartos¢
gospodarcza, a przez to walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zwracat uwage, ze Izba wielokrotnie wyrazata swoja dezaprobate wobec
bezkrytycznego przyjmowania przez zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
nawet wtedy, gdy wykonawca zastrzega wszystkie badz wiekszos¢ informaciji, co ewidentnie
stuzyé ma wytgcznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji jego oferty (zob.

m.in. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2710/12). Oczywistym pozostaje,
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co zostato potwierdzone m.in. w wyroku KIO z dnia 22 lipca 2014 r. KIO 1384/14,
ze uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byé naduzywane
i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, a z takg sytuacjg mamy do czynienia
w niniejszej sprawie. Stgd dotychczasowa linia orzecznicza KIO w zakresie zastrzegania
i wykazywania tajemnicy przedsiebiorstwa nakazuje zamawiajgcemu restrykcyjne podejscie
w zakresie oceny spetnienia przestanek skutecznej tajemnicy przedsigbiorstwa tak m.in.
w wyrokach : KIO 863/15 z 11 maja 1015 r., KIO 636/15 z 15 kwietnia 2015 r., KIO 764/15z 5
maja 2015 r., KIO 291/15 z 2 marca 2015 r. Zasadg jest jawnos¢ postepowania i wszelkich
sktadanych w jego toku dokumentow, natomiast wszelkie odstepstwa od tej zasady nalezy
interpretowaC zawezajgco, a ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa kazdorazowo na
podmiocie zastrzegajgcym tajemnice. To Konsorcjum Eskort, jako profesjonalista powinien
dotozy¢ nalezytej, szczegdblnej starannosci i wykazac wszelkimi mozliwymi metodami, ze dany
dokument zawiera tajemnice przedsiebiorstwa i nie moze by¢ pokazywany innym podmiotom
(w szczegodlnosci nie mozna za takowe uznac jedynie i wytgcznie zatgczenia pisma, o ogolnej
powtarzalnej tresci, nieodnoszacej sie precyzyjnie do zastrzeganej informaciji, w ktérym
powotuje sie konieczne okolicznosci faktyczne; inna interpretacja ustawy Pzp prowadzitaby do
patologicznego naduzycia rozwigzania z art. 8 ust 3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do sposobu udzielenia przez Konsorcjum Eskort wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp i uznania tych wyjasnien przez zamawiajgcego, wskazywat na zapisy
dyrektywy klasycznej 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65 oraz ustawy Pzp,
ktore to naktadajg na zamawiajgcego obowigzek uzyskania od wykonawcow wyjasnien ofert,
w ktoérych zaproponowana cena lub koszt bedzie wydawac sie zamawiajgcemu razgco niska
w stosunku do odnosnych ustug. Zwrdcit uwage, ze z dniem 28 lipca 2016 r. brzmienie art. 90
ustawy Pzp ulegto zmianie w wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
z 2016 r. pozycja 1020). Regulacja prawna zawarta w/w przepisie zostata uszczegétowiona
oraz, co stanowi konsekwencje zmian w zakresie kryterium oceny ofert o charakterze stricte
ekonomicznym, odnosi sie obecnie rowniez do kosztu, w tym kosztu i ceny czesci sktadowych
zaoferowanej ceny. W omawianej kwestii wypowiedziat sie Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych, ktéry w swojej opinii wskazat, iz: ,celem procedury wyjasnienia, o ktérej mowa
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest definitywne rozstrzygnigecie czy dana oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. O tym czy cena lub koszt oferty sg
rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku,
w oparciu o posiadane materiaty, w szczegolnosci wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez
niego dokumenty, ocenia w kontekscie wtasciwosci przedmiotu zamowienia bedgcego

przedmiotem postepowania. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
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(dawniej ETS) podnoszono, ze procedura wyjasnien jest niezbedna w $wietle europejskiego
prawodawstwa z zakresu zamowien publicznych, gdyz zabezpiecza przed arbitralnoscig
oceny zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny (por. wyrok z 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr.
z 27 listopada 2001 r. C-285/99, wyr. z 15 maja 2008 r. C-147/06, wyr. z 29 marca 2012 r. C-
599/10). Ciezar dowodu w zakresie wskazania, ze cena lub koszt nie sg razgco niskie
spoczywa na wykonawcy. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w ramach
sktadanych wyjasnien powinien przedktada¢ dowody, ktdre w jego ocenie uzasadniajg przyjetg
wycene przedmiotu zaméwienia. W wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1490/15,
KIO 1577/15, KIO 1584/15) Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze: ,(...) nie ma tez
przeszkod, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi
na wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, gdy wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)" Stanowisko to
potwierdza tez Sgd Okregowy w Olsztynie, ktéry w wyroku z 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga
122/10), jednoznacznie wskazal, iz brak jest przeszkoéd do ponownego wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego
zwigzanych z razgco niskg ceng. Jednoczesnie nalezy zwrdcic uwage na zastrzezenia
poczynione przez Krajowg Izbe Odwotawczg w odniesieniu do mozliwosci ponownego zgdania
wyjasnien. lIzba w swoim orzecznictwie (por. wyrok z 17 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1410/15,
czy z dnia 27 lipca 2015, sygn. akt KIO 1476/15) niejednokrotnie wskazywata, ze zgdanie
ponownych wyjadnieh dotyczacych podejrzenia razgco niskiej ceny od tego samego
wykonawcy nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji. Takie zgdanie jest dopuszczalne, jesli wyjasnienia wykonawcy, ztozone na
wczedniejsze wezwanie zamawiajgcego, budzg okres$lone watpliwosci i wymagajg
doprecyzowania. Z pewnoscig ponowne zgdanie wyjasnieh nie moze prowadzi¢ do ztozenia
zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego
usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien
musi by¢ zatem uzasadnione w Swietle wyjasnien czy dowoddéw ztozonych przez wykonawce
,Na pierwsze wezwanie". Zamawiajgcy nie ma obowigzku ponownie wzywaé wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, jezeli wykonawca nie rozwiat jego watpliwosci co do podejrzenia razgco
niskiej ceny i nie przedstawit, na potwierdzenie powyzszego, stosownych dowodow. W takiej
sytuacji nalezy bowiem uznac, ze wykonawca nie wywigzuje sie nalezycie z cigzgcego na nim,
stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ciezaru dowodu.

Odwotujacy, przenoszgac powyzsze uwagi na grunt przedmiotowego postepowania,
wskazat, iz zamawiajgcy pismem z 24 wrzesnia 2019 r. wezwat Konsorcjum Eskort do ztozenia

wyjasnien. W dniu 25 wrzesnia 2019 r. Konsorcjum Eskort takich wyjasnien udzielito.



Odwotujgcy nie ma wprawdzie wiedzy odnosnie tresci ztozonych wyjasnien, niemniej jednak
uwzgledniajgc praktyke niektorych wykonawcow dziatajgcych na rynku, odwotujgcy zarzuca,
Ze wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego sg nierzetelne, ogdlnikowe i lakoniczne, w tym
- ze wzgledu na poziom ogolnosci - odnoszg sie nie tylko do postepowania prowadzonego
przez zamawiajgcego ale i do innych postepowan i relacji biznesowych Konsorcjum Eskort.
Wobec powyzszego zamawiajgcy nie byt uprawniony przyjaé na ich podstawie,
ze zaoferowana przez przystepujgcego w tym postepowaniu cena ma charakter rynkowy.

Majgc na uwadze dotychczasowe doswiadczenia odwotujgcego, wskazac¢ nalezy,
ze od Konsorcjum Eskort oczekiwac nalezato przedstawienia szczegotowych kalkulacji ceny
(istotnej jej czesci), popartej dowodami wskazujgcymi na rynkowy charakter kosztéw
i poprawnos¢ przyjetych zatozeh na potrzeby jej dokonania. Samo wskazanie na rzekome
mozliwosci wynikajgce z unikalnych metod dziatania nie spetnia wymogow stawianych
wyjasnieniom z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wskazanych na wstepie. Nie jest takze wystarczajgce
przedstawienie przez Konsorcjum Eskort ogdlnej informaciji, przykladowo o realizowanych
kontraktach na rzecz innych podmiotéw. Skoro takie argumenty znalazly sie w wyjasnieniach
powinny one by¢ szczegdtowo opisane i udowodnione. Konsorcjum Eskort winno ponadto
udowodni¢ ze przedstawiane przez niego zatozenia przekfadajg sie na konkretng wartosc
liczbowa, tj. na wysokos$¢ oszczednosci jakie z tego tytutu udato sie osiggngé wykonawcy.
Jezeli w wyjasnieniach brak jest szczegotowych informacji na temat ponoszonych przez niego
kosztow, w tym dowoddw na poprawnos¢ przyjetych w wyjasnieniach wartosci (np. w postaci
ofert dostawcéw, umow z kontrahentami itp.) wyjasnienia te pozostajg wyjasnieniami
lakonicznymi, a przystepujacy nie podotat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu.
Znamienny w niniejszej sprawie jest fakt, iz Konsorcjum Eskort, do ztozonych przez siebie
wyjasnien, przedktada tylko przedstawienie trasy podjazdéw grup interwencyjnych na rzecz
Zamawiajgcego, trasy podjazddéw grup interwencyjnych w sgsiedztwie Uniwersytetu £ddzkiego
oraz wykaz $rednich tankowan. Dowody te w zadnej mierze nie sg w stanie postuzyg,
w przekonaniu odwotujgcego, jako uzasadniajgce cene zaoferowang przez Konsorcjum Eskort
w pkt G jego oferty. Zgodnie z tym punktem przystepujacy oferuje wykonanie ustugi
polegajgcej na podjazdach grupy interwencyjnej (ryczatt miesieczny za 1 chroniony obiekt)
za kwote 110,00 z.

Odwotujgcy przedstawit problematyke realizacji ustugi za wskazang przez
przystepujagcego kwote, odnoszgc sie¢ do jednego tylko (pojedynczego) obiektu
zamawiajgcego. Zgodnie z ofertg Konsorcjum Eskort wykona ustuge polegajgca na wykonaniu
okreslonej dla danego obiektu liczby podjazdéw grupy interwencyjnej, wraz z wykonaniem
koniecznego sprawdzenia tego obiektu. W ciggu doby obiekt moze by¢ kontrolowany nawet
trzy razy. Co oczywiste, mnozgc to przez liczbe dni w danym miesigcu wartosé

ta zdecydowanie sie zwiekszy. Ustuga obejmuje zatem kilkadziesigt podjazdow, wraz
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z kontrolg danego obiektu, co jest skrajnie niemozliwe w ujeciu aktualnej sytuacji rynkowej.
Odwotujgcy domysla sie po tresci nazw zatgcznikdw do wyjasnien Konsorcjum Eskort, ktore
prébuje forsowac koncepcje o tym, ze wykona podjazdy do obiektow zamawiajgcego ,przy
okazji" podjazdéw realizowanych w tzw. ,sgsiedztwie". W pierwszej kolejnosci wskazuje,
iz przystepujacy nie przedstawit dowodow na to, ze $wiadczy ustuge tozsamg z oczekiwang
przez zamawiajgcego w bezposredniej okolicy, objetych dokumentacjg postepowania
obiektéw. Prébujgc nawet podzieli¢ takg koncepcje wskazac nalezy, ze ustuga ta to nie tylko
sam podjazd do obiektu ale i konieczna jego szczegotowa kontrola. Bezdyskusyjnym jest,
ze jest to zadanie pracochfonne, rozciggniete w czasie i juz nawet ta czynnos¢ wykonywana
przez pracownikow generuje koszty ktorych miesieczne ujecie przewyzsza kwote 110,00 zt.
Odwotujgcy zadat sobie trud by przedstawi¢ Krajowej Izbie Odwotawczej specyfike ochrony
obiektow zamawiajgcego (w ujeciu podjazdéw grupy interwencyjnej) i dokonat rejestraciji wideo
Z procesu dokonania podjazdu (zaznaczyt, ze zamawiajgcy wymaga kilku podjazdéw w ciggu
doby) do kazdego z obiektéw oraz dokonania jego kontroli. Odwotujgcy odsytat do analizy
materiatu, ktory umiescit na dysku google pod wskazanymi w tre$ci odwotfania adresami.
Przedstawit réwniez graficzne zestawienie odlegtosci pomiedzy obiektami zamawiajgcego.
Powyzszy dowdd, w jego ocenie, w sposdb wyrazny obrazuje jak duze zaangazowanie
potrzebne jest dla realizacji tego elementu przedmiotu zaméwienia oraz to, ze zadeklarowana
na to przez Konsorcjum Eskort kwota jest zdecydowanie za niska. Zamawiajgcy oczekuje
ponadto raportowania z wykonanych czynnosci co tez jest czynnoscia, ktéra winna by¢ przez
przystepujgcego kalkulowana. Zgodnie z wymaganiami postgpowania (OPZ dziat XVII -
Podjazd Grupy Interwencyjnej) wybrany przez zamawiajgcego wykonawca winien w trakcie
realizacji ustugi przeprowadza¢ podjazdy na obiekty zamawiajgcego w nastepujgcy sposéb:
podjazdy nocne - nieregularne - w godzinach 22:00 do 6:00 co najmniej 2 razy do kazdego
obiektu; podjazdy dzienne - nieregularne - w godzinach 6:00 do 22:00 co najmniej 1 raz do
kazdego obiektu. Wskazaé wyraznie w tym miejscu nalezy na czym polegaé ma ustuga
podjazdéw grupy interwencyjnej. Celem takich podjazdéw, zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego, ma by¢ dokonanie przez pracownikow ochrony obchodu obiektéw. Obchody
z kolei polega¢ majg na dokonaniu kazdorazowo szczegotowej analizy wokét kazdego
budynku i sprawdzenie czy nie doszto do wtamania lub uszkodzenia mienia, a w przypadku
zauwazenia sladéw wtamania lub uszkodzenia powiadomienia zamawiajgcego oraz policji.
Pracownicy ochrony muszg kazdorazowo zaznaczy¢ swojg obecnos¢ na danym obiekcie
poprzez ,odbicie si¢" w elektronicznym systemie obchoddéw (punkty obchodu). Zadaniem
grupy interwencyjnej jest ponadto, w razie koniecznosci, zabezpieczenie dostepnymi sSrodkami
i w niezbednym zakresie obiektu do czasu podjecia interwencji przez powiadomione stuzby
publiczne lub upowaznionych pracownikow zamawiajgcego. Konsorcjum Eskort znajgc

przeciez brzmienie dokumentacji postepowania, a co za tym idzie rowniez potrzeby
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Zamawiajgcego, powinno przedstawi¢ dowody, ktére bedg miaty dla zamawiajgcego wartosé
przekonujacg o stusznosci przedstawionych mu argumentow. Przystepujgcy powinien zatem
co najmniej udowodni¢ jaka liczbg patroli interwencyjnych operuje, jakie kontrakty
(zanonimizowane i dostepne tylko dla zamawiajgcego) tgczg go z wiascicielami obiektow
rzekomo sgsiadujgcymi z tymi nalezgcymi do zamawiajgcego, jak zamierza swiadczy¢ ustuge
w sytuacji mobilizacji grupy lub grup interwencyjnych na innych obiektach ochranianych przez
przystepujgcego, jak zamierza Swiadczy¢ ustuge w przypadku awarii bgdZz uszkodzenia
pojazdu badz pojazdow grupy interwencyjnej, jak czesto Konsorcjum Eskort zobligowane jest
do podjazdéw do obiektdéw sgsiadujgcych z obiektami zamawiajgcego oraz czy liczba
i harmonogram tych podjazdow pokrywa sie z obowigzkami okreslonymi w niniejszym
postepowaniu. Mozliwosci dowodowe istnialy ponadto jeszcze w przedtozeniu
zanonimizowanych umow o prace z pracownikami patroli interwencyjnych np. w ujeciu
historycznym obrazujgcym dany okres. Podobnym dokumentem o zblizonej warto$ci
dowodowej mégtby byé dokument kadrowo - ptacowy potwierdzajgcy, ze przyjeta stawka
wynagrodzenia zasadniczego w ujeciu miesiecznym jest stawkg rynkowg i realng w branzy.
Przystepujgcy nie wykazat ponadto w jaki sposdb bedzie realizowa¢ ustuge na rzecz
Zamawiajgcego np. w sytuacji kiedy jeden z rzekomo sgsiadujgcych z obiektami
Zamawiajgcego obiekt przejmie w ochrone inna firma lub jesli np. klient zrezygnuje z jego
ustug.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz nie moze by¢ traktowany jako dowdd do wyjasnien
Konsorcjum Eskort wykaz Srednich tankowan. Nalezy zadacC pytanie o czym miatby taki
dokument niby traktowa¢ w ujeciu zgtoszonej przez Konsorcjum Eskort problematyki ?
Dokument taki, hawet niekwestionowany co do jego autentycznosci, wskazuje tylko jaka jest
czestotliwos¢ tankowania auta, bez mozliwosci wykazania gdzie to paliwo jest nastepnie
zuzywane. Nie moze by¢ to dowdd pokazujgcy oszczednosci przystepujgcego, a winien byé
w odczuciu odwotujgcego postrzegany wrecz odwrotnie jako potwierdzajgcy, ze Konsorcjum
Eskort ponosi koszty dziatania jego patroli. Wskazywat, iz praca wykonywana na rzecz
zamawiajgcego musi by¢ wynagradzana z przyjetej w umowie stawki za dang czesc
przedmiotu zamowienia. Konsorcjum winno uwzglednia¢ tg okolicznos¢ w odniesieniu do
kazdej czynnosci wykonanej na rzecz zamawiajgcego. Jako takie postrzegac¢ nalezy juz koszty
dojazdu na obiekt (nawet z obiektu sgsiadujgcego), koszt pracy pracownika na obiekcie
zamawiajgcego, wykonanie przez niego raportu, koszty utrzymania w tym czasie auta
i niezbednego dla Swiadczenia ustugi sprzetu. Konsorcjum Eskort nie moze przeciez
wskazywacé, ze koszty te ponosi ktos inny, np. inny jego kontrahent/ klient, co bytoby
oczywistym naruszeniem obowigzujgcego porzgdku prawnego. W orzecznictwie Krajowej I1zby
Odwotawczej, jak i w orzecznictwie sadow powszechnych, ugruntowany jest poglad,

iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia ogolne, nieadekwatne do wezwania,
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nie poparte dowodami, nie pozwalajgce na ustalenie czy cena zostata skalkulowana
prawidtowo, jest w zasadzie analogiczna do sytuacji wykonawcy, ktory zaniechat ztozenia
jakichkolwiek wyjasnien (por. m.in. wyrok KIO z 19 maja 2016 r., sygn. akt KIO 722/16; wyrok
KIO z 20 maja 2010 r., sygn. akt KIO 730/10; wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie
z 12 sierpnia 2005 r., sygn. VI Ca 464/05; wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 4 czerwca
2008 r., sygn. X Ga 127/08). Ponadto koniecznos¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco
niska ma miejsce takze w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien,
ktére wykazg, ze oferowana przezeh cena razgco niska nie jest (por. m.in. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt XXIll Ga 1293/14).

Odwotujgcy poruszyt rowniez kwestie samego wezwania do ztozenia wyjasnien, ktore
zgodnie z jego tresciag obligowalo Konsorcjum Eskort do wudzielenia wyjasnien
Z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie
odwotujgcego wyjasnienia przystepujgcego nie tylko nie odnoszg sie do powyzszych kryteridéw
ale i nie zawierajg potwierdzajgcych je dowodéw. Konsorcjum Eskort ograniczyto sie w swej
odpowiedzi jedynie do lakonicznych stwierdzen o poprawnosci przyjetych zatozen, a reszte
wyjasnien postanowito wypetni¢ treSciami dotyczgcymi pojecia razgco niskiej ceny.

Odnoszgc sie z kolei do naruszenia przez przystepujacego przepisow UZNK
odwotujgcy wskazywal, iz Lider Konsorcjum Eskort, w innych postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych, oferuje zamawiajgcym ustuge tozsamg z tg poruszang niniejszym
odwotaniem, za kwoty zdecydowanie odbiegajgce od tych jakie podat w swojej ofercie w dziale
G. Odwotujgcy zaznaczyt, iz wyjasnienia zlozone przez Konsorcjum Eskort traktujg
o mozliwoéciach rowniez jego Lidera, co pozwala uznaé, ze ustuge podjazddw patroli oceniaé
mozna w odniesieniu do innych postepowan gdzie skitada on oferty samodzielnie lub
w konsorcjach z innymi wykonawcami. W ujeciu powyzszego dziatania przystepujgcego,
polegajgce na podaniu w treéci swojej oferty kwoty 110,00 zt. za ustuge podjazdéw grupy
interwencyjnej (ryczatt miesieczny za 1 chroniony obiekt) jest dziataniem celowym,
ukierunkowanym na utrudnienie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, a to poprzez
sprzedaz ustugi ponizej kosztéw jej Swiadczenia. Konsorcjum Eskort w poprzednim
postepowaniu na ochrone obiektow Uniwersytetu todzkiego zaoferowato tozsamg ustuge
za zaskakujgco niskg kwote jedynie 30,00 zt., co okazato sie by¢ dziataniem, ktére pozwolito
mu osiggnac¢ jego cel - wybor ztozonej przez niego oferty jako oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Dobre obyczaje, na ktore sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg
na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczeénie prowadzi

do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez
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naruszenie w tym zakresie jego interesu. Jak wskazuje sie w doktrynie, czynem nieuczciwej
konkurencji bedzie stosowanie ceny dumpingowej, czyli kosztow nierealnych w kontekscie
przedmiotu umowy i zakresu zamowienia. Wykonawca nie moze zaproponowac ceny, ktora
narazitaby go na straty. Jednoczesnie, takie dziatanie stanowi eliminacje przedsiebiorcow
z konkretnego zaméwienia. Zaoferowana przez Konsorcjum Eskort cena za realizacje ustugi
podjazdéw grupy interwencyjnej jest w ocenie odwotujgcego catkowicie oderwana
od jakichkolwiek realibw cenowych, a jej celowe zanizenie miato na celu polepszenie sytuacji
tego wykonawcy kosztem innych. Wskazac¢ nalezy, iz gdyby Konsorcjum Eskort podato realne
koszty sSwiadczenia ustugi cena jego oferty nie bytaby juz prawdopodobnie uznana
za najkorzystniejsza.

Co wiecej odwotujgcy pozostaje na stanowisku, ze tak ztozona przez przystepujacego
oferta godzi w interes samego zamawiajgcego. W zwigzku z dziataniem Konsorcjum Eskort
i ztozonym przez nie oswiadczeniem o realizacji ustugi podjazdow grupy interwencyjnej
w obecnym ksztalcie wnioskowac nalezy, iz ustuga w tym zakresie bedzie wykonywana
niezgodnie z potrzebami zamawiajgcego lub nie bedzie wykonywana w ogodle. Rowniez
waznym w ocenie odwotujgcego jest to, ze skladanie ofert w ksztalcie w jakim czyni to obecnie
Konsorcjum Eskort utrwala mylne przekonanie zamawiajgcego o dostepnosci takiej ustugi
w tak niskiej cenie.

Zamawiajacy, w dniu 11 pazdziernika 2019 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, przesytajgc wykonawcom drogg
elektroniczng kopie ztozonego odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia
przystgpienia. W dniu 14 pazdziernika 2019 r., wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia: Agencja Ochrony ESKORT Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi;
Agencja Ochrony Oséb i Mienia ARGO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Sp. k.; ESKORT Sp. z 0.0. zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajagc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
na posiedzeniu w dniu 23 pazdziernika 2019 r., zlozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Przystepujgcy w dniu 22 pazdziernika 2019 r., ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,
w ktorym prezentowat swoje stanowisko w sprawie oraz wniost o przeprowadzenie dowodow

na okolicznosci w nim wskazane.
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Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
ofertg ztozong przez przystepujacego, korespondencja prowadzong w postepowaniu
pomiedzy zamawiajgcym a przystepujacym w przedmiocie wyjasnien dotyczacych
razagco niskiej ceny, po zapoznaniu si¢ z odwolaniem i stanowiskiem procesowym
zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie i przystepujacego zawartym
w ztozonym piSmie procesowym, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu i ubiega sie o zaméwienie. Zamawiajgcy, powotujgc
sie na przepisy ustawy Pzp, odmowit odwotujgcemu dostepu do wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Eskort, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a w rezultacie pozbawit odwotujgcego prawa weryfikacji informaciji zawartych w ztozonych
dokumentach.

Gdyby potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego zawarte w odwotaniu to oferta
Konsorcjum Eskort zostataby odrzucona, a oferta zlozona przez odwotujgcego bytaby
najkorzystniejsza w postepowaniu, jako oferta z ceng rynkowa, gwarantujgcg nalezyte
wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej na ptycie CD, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci
SIWZ, tresci oferty zlozonej przez przystepujgcego, tresci wyjasnien ztozonych przez
przystepujgcego na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ztoZzone wraz
z uzasadnieniem zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. Izba dopuscita
i przeprowadzita dowody wnioskowane w sprawie i ztozone na rozprawie przez odwotujgcego

i uczestnika postepowania odwotawczego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK, przez nieprawidtowg ocene
zasadno$ci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien,
ztozonych w pismie z 25 wrzesnia 2019 r., stanowigcych odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Obowigzek ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, to w ocenie Izby,
obowigzek lezgcy po stronie wykonawcy, ktéry nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze podmiot
zastrzegajacy okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, w odpowiednim
momencie postepowania winien, bez wczesniejszego wezwania zamawiajgcego, udowodnic
zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien
ogolnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony.
W takiej sytuacji prawem, a wrecz obowigzkiem po stronie zamawiajgcego, jest ujawnienie
nieskutecznie utajnionych informacji. Innymi stowy, na co wielokrotnie zwracata uwage
Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach, to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez
wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek
warunkujgcych skutecznos¢ takiego zastrzezenia.

Zdaniem sktadu orzekajgcego pod pojeciem "wykazania", o ktorym mowa w art. 8 ust.
3 ustawy Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko zlozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodow
na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywac¢ bezwzglednego obowigzku
dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 2 UZNK. Nie ulega

watpliwosci, ze nie wszystkie okolicznosci mozna poprze¢ stosownymi dowodami. W takich
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wypadkach zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez danego wykonawce oswiadczenia,
z tym jednak zastrzezeniem, ze zamawiajgcy zawsze ma prawo zweryfikowaC czy
oswiadczenie takie jest zgodne z rzeczywistoscig i czy na przyktad informacje zastrzezone
przez dany podmiot nie byly juz wczesniej ujawnione do publicznej wiadomosci. W odniesieniu
jednak do informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Eskort z tatwoscig mozna bylo takie
dowody przedstawi¢ (np. w postaci uméw o poufnoéci zawartych z innymi podmiotami dla
ktorych wykonawca ten Swiadczy ustugi).

Z kolei, po zmianie przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia
16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010), definicja tajemnicy przedsiebiorstwa znalazia
sie w art. 11 ust. 2 UZNK. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Ustawodawca w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewidziat zatem,
ze wykonawca, chcacy skorzystaé z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa, ma obowigzek wykazania spetniania przez objete ochrong dane przestanek
wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 2 UZNK a ponadto, ze wykazanie to winno nastgpi¢ nie
pozniej niz w dniu, w ktérym ztozone zostaty w postepowaniu oferty lub wnioski o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, a w przypadku gdy zastrzezeniu podlegajg inne dokumenty,
zastrzezenie takie (wraz z wykazaniem) winno by¢ uczynione nie pézniej niz w dniu, w ktorym
sktadane sg podlegajgce zastrzezeniu dokumenty.

Jak ustalit sklad orzekajgcy w niniejszej sprawie, Konsorcjum Eskort dokonato
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnieh ztozonych w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W ztozonym
pismie, datowanym na 25 wrzesnia 2019 r., przystepujacy przedstawit zamawiajgcemu
szczegbtowg kalkulacje wraz z czynnikami cenotwoérczymi, majgcymi wptyw na wysokos$é
zaproponowanej w przedmiotowym postepowaniu ceny. Jak wynika z uzasadnienia
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzezenie to dotyczy wyjasnienia
odnoszgcego sie do sposobu, w jaki skalkulowata zostata cena za wykonanie zaméwienia
w pozycji G arkusza cenowego tj. w zakresie podjazdéw grupy interwencyjnej na terenie
miasta todzi. Przystepujgcy argumentowat, ze informacje o dostawcach i ustugodawcach,
a przede wszystkim stosowane przez Konsorcjum Eskort stawki za Swiadczone ustugi, upusty
cenowe i rabaty majg dla niego wartos¢ handlowa. Dzigki ich nieujawnianiu wykonawca
zyskuje przewage konkurencyjng. Podnosit takze, ze warto§¢ handlowg posiadajg réwniez

informacje o innych lokalizacjach, w ktérych ustugi sg swiadczone, co zwigzane jest

16



z mozliwoscig ustalenia podmiotow ma rzecz ktérych ustugi sg wykonywane. Wskazywat
na fakt, ze informacje zawarte w pisSmie przedstawiajg dla niego nieoceniong wrecz wartos¢
gospodarcza, albowiem na ich podstawie mozliwe jest pozyskanie przez konkurencje
informacji o stosowanych przez wykonawce cenach transakcyjnych za realizacje zadanh
o charakterze podobnym, co przedmiot zamdwienia o udzielenie ktdérego ubiega sie
wykonawca.

Odwotujacy, podnoszagc zarzuty naruszenia cytowanych przepiséw wskazywat,
ze W jego ocenie zamawiajgcy zaniechat zbadania skutecznosci dokonanego przez
Konsorcjum Eskort zastrzezenia. Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy przychylajgc sie do
wniosku danego wykonawcy o zastrzezenie okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci jego stanowiska odnos$nie
charakteru (statusu) tych informacji. Na marginesie zauwazyé nalezy, ze sam wykonawca
przedstawiajgc argumentacje w zakresie zasadnosci zastrzezenia uzyt sformutowania,
iz ,wnosi o0 zastrzezenie i nieujawnianie catosci tresci niniejszego pisma”. Weryfikacja
zamawiajgcego nie moze odbyc¢ sie zatem wylgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie
wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko
na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.

Izba poddata analizie tres¢ zastrzezen zlozonych w postepowaniu, datowanych
na 25 wrzesnia 2019 r. i doszia do przekonania, ze zamawiajgcy dokonat btednej weryfikacji
i oceny wyjasnien przedtozonych przez Konsorcjum Eskort, w przedmiocie zastrzezenia
informaciji jako tajemnica jego przedsiebiorstwa. Dokonujgc analizy powyzszych wyjasnien
Izba nie znalazta podstaw do uznania, Zze wypetnione zostaty przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK, albowiem Konsorcjum Eskort nie wykazato,
ze zastrzezone przez niego informacje posiadajg dla niego wartosé gospodarcza, co jest
wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za zasadne. Przypomnie¢
nalezy, ze wartos¢ gospodarczg majg informacje, ktérych rozpowszechnienie moze zagrazac
konkurencyjnej pozycji wykonawcy w okreslonym segmencie rynku. Za tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy uznaé¢ réwniez wszelkie informacje o wykonawcy, ktére w toku
konkurencji mogg zachwia¢ pozycjg wykonawcy na okreslonym rynku. Przy czym sama
okolicznos¢, ze podmioty konkurujgce ze sobg na rynku zbierajg i analizujg informacje
na temat realizowanych kontraktow czy ich cen, nie sSwiadczy jeszcze o mozliwosci zachwiania
pozycji rynkowej wykonawcy.

| tak, w zakresie danych na temat zawartych uméw z innymi podmiotami, uzasadniajgc
zastrzezenie tych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, przystepujacy powotat sie na
fakt, ze warto$¢ dla niego majg informacje o innych lokalizacjach, w ktérych ustugi
sg swiadczone. Nie wskazat jednak ani w jaki sposéb fakt ujawnienia tych informacji mogtby

wpltyng¢ na dziatalnos¢ przystepujgcego i jakie to ujemne skutki wynikajg z faktu, ze inni
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wykonawcy pozyskajg wiedze na ten temat. Nie zaprezentowat tez jakie dziatania zostaty
podjete w celu zachowania w poufnosci danych na temat zawartych kontraktow.

Nie przekonat rowniez Izby argument w zakresie, w jakim przystepujgcy podnosit,
ze podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji odnosnie stawek,
za jakie Swiadczy on ustugi. Samo uzasadnienie zastrzezenia informacji zawiera jedynie
teoretyczne wywody na temat tego, ze chroni on miedzy innymi dostep do informaciji o cenach
transakcyjnych za realizacje zadan o charakterze podobnym. Same twierdzenia w tym
przedmiocie nalezy jednak uznac za ogolne i nie poparte zadnymi dowodami, co przy braku
konkretbw odnoszacych sie do tego elementu, np. w postaci przedstawienia umoéw
z podmiotami trzecimi, z tresci ktorych wynikatoby, ze stosowane sg w nich klauzule
o poufnosci - uzna¢ nalezy za mato konkretne i lakoniczne. Tym samym nie sposob uznag,
ze wypetniono przestanke wynikajgca z przepisdw, upowazniajgcg do uznania tych informagiji
za podlegajgce ochronie. Co wiecej przystepujgcy nie przedstawit zadnych dowodow
na poparcie swoich twierdzen zawartych w przedmiotowym pismie.

Konsorcjum Eskort podnosito w tresci zastrzezenia, ze réwniez informacje
o dostawcach i ustugodawcach, a przede wszystkim stosowane dla niego stawki
za Swiadczone ustugi, upusty cenowe i rabaty majg wartos¢ handlowg. Tymczasem na
posiedzeniu ztozyt pismo procesowe, w ktérym przedstawit szczegotowg kalkulacje, z ktorej
wynikajg czy to koszty ponoszone na ubezpieczenie pojazdow czy tez koszty paliwa
i wynikajgce dla niego korzystne warunki ze wspétpracy z podmiotami trzecimi. Z jednej strony
wiec przystepujacy, na etapie prowadzonego postepowania, zastrzega informacje dotyczace
wyliczenia elementdw sktadajgcych sie na sporng pozycje, natomiast na etapie postepowania
odwotawczego przedktada szczegdtowe wyliczenia. Zatgcza rowniez do pisma procesowego
szereg dowoddéw, majgcych swiadczy¢ o prawdziwosci i realnosci przyjetych zatozen.

Sktad orzekajgcy zwraca tez uwage, ze aby taki okreslony zbiér informacji uzasadniat
objecie go ochrong, wykonawca musi podjg¢ stosowne dziatania w celu zachowania
go w tajemnicy. Przystepujacy w tresci uzasadnienia zastrzezenia tych informacji, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, nie wskazywat na takie okolicznosci, dowodzgc ze do zachowania
objetych przez niego tajemnicg danych zobowigzani zostali pracownicy i kontrahenci
wykonawcy. Réwniez na tg okolicznos¢ wykonawca nie przedstawit zadnych dowodow,
twierdzen tych nawet nie uprawdopodobnit.

Reasumujac, Izba ocenita, ze zamawiajgcy btednie uznat skutecznos¢ zastrzezenia
informacji zawartych w wykazie oséb zlozonym przez przystepujgcego jako tajemnice
przedsiebiorstwa, uznajgc za zasadny zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 UZNK. Naruszenie to moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Zaniechanie udostepniania odwotujgcemu wyjasnien pozbawito go mozliwosci ich weryfikacji

pod katem zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny w szczegolnosci co do
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przyjetego przez Konsorcjum Eskort sposobu realizacji zaméwienia, ktére to rozwigzania
optymalizacyjne byty, w ocenie przystepujgcego, SciSle powigzane z przyjetymi kosztami
sktadajgcymi sie na wykonanie zamdwienia w tej pozycji. Tym samym odwotujgcy nie miat
szansy na dokonanie obiektywnej oceny istnienia przestanki odrzucenia oferty odwotujgcego,
w szczegolnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Potwierdzeniem tego jest argumentacja odwotujgcego znajdujgca sie w tresci
ztozonego odwotania. Wskazuje on, ze przystepujgcy przyjmuje cene 110,00 =zt
za kilkadziesigt podjazdow, wraz z kontrolg danego obiektu, co jest niemozliwe w ujeciu
aktualnej sytuacji rynkowej. Wskazywat, Zze jedynie domysla sie (z tresci nazw zatgcznikéw do
wyjasnien Konsorcjum Eskort), iz ten wykazywat, ze bedzie wykonywat podjazdy do siedziby
zamawiajgcego niejako ,przy okazji” podjazdow realizowanych do sgsiadujgcych z obiektami
zamawiajgcego budynkow. Nie miat jednak mozliwosci zapoznania sie ze szczegotowymi
zatozeniami przyjetego przez przystepujagcego rozwigzania. W toku rozprawy przedtozyt
wydruk z GPS, obrazujacy trase jakg musi pokona¢ patrol, przyjmujgc swoje zatozenia, ktére
byly jednak rozbiezne z tymi, ktére opisat przystepujgcy w pismie. Odwotujgcy zatem nie miat
mozliwosci przedtozenia dowodow na poparcie swojego stanowiska.

Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze potwierdzenie sie zarzutéw odwotania
dotyczgcych zastrzeganych przez wykonawce Konsorcjum Eskort, jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa informacji, musi skutkowa¢ uniewaznieniem czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Przyjecie odmiennego stanowiska powodowatoby niecelowos$c
stawiania tego rodzaju zarzutéw, gdyz nawet ich potwierdzenie, w toku postepowania
odwotawczego, nie bedzie otwierato wykonawcy drogi do wniesienia odwotania w ktérym, po
zapoznaniu sie z ofertg konkurenta, mogtby zakwestionowaé prawidtowosé badania i oceny
jego oferty, w szczegdlnosci zaniechanie jej odrzucenia z powodu zaoferowania ceny razgco
niskiej.

Odnoszac sie do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw naruszenia przepisow
ustawy Pzp oraz UZNK, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Eskort pomimo,
ze zaproponowana przez niego cena za ustuge podjazdéw grupy interwencyjnej jest ceng
razgco niskg, co wypetnia przestanki utrudniania dostepu do rynku innym przedsiebiorcom,
poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia i Swiadczenia, w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw, w ocenie Izby to czy Konsorcjum Eskort zaoferowato cene razgco
niska moze by¢ ocenione, co wynika z brzmienia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp: "dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami", w oparciu o wyjasnienia ztozone przez
przystepujgcego, na wezwanie zamawiajgcego, w pismie z 25 wrzesnia 2019 r., tj. w oparciu

o petng tres¢ tych wyjasnien (w tym kalkulacji kosztow), jak i zatgczonych dowodow.
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Rozstrzyganie, na obecnym etapie postepowania, powyzszych zarzutéw bytoby
zwyczajnie przedwczesne. Co wymaga podkreslenia, lzba nie podzielita wywodéw
przystepujgcego i zamawiajgcego, dotyczgcych braku mozliwosci kwestionowania wysokosci
wynagrodzenia przyjetej w spornej pozycji z tego powodu, ze cena jednostkowa nie moze, ich
zdaniem $wiadczy¢ o razgco niskiej cenie oferty. Przede wszystkim sam zamawiajgcy,
wzywajgc do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny (pismo z 24 wrzesnia 2019 r.)
wskazat, ze zaoferowana przez wykonawce cena ryczattowa w zakresie podjazdow grupy
interwencyjnej na terenie todzi w wysokosci 61 426,20 zt. brutto, jest nizsza o ponad 30%
od sredniej arytmetycznej cen w zakresie podjazdéw grup interwencyjnych wszystkich
ztozonych ofert. Argumentowat réwniez, ze cena ta nosi znamiona razgco niskiej i budzi
watpliwosci zamawiajgcego. Tym samym ciezar dowodu, ze cena tego skladnika oferty, nie
jest razgco niska, spoczywat na wykonawcy - Konsorcjum Eskort. Obowigzkiem
zamawiajgcego byto zatem dokonaé oceny tych wyjasnien.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba zwraca uwage, ze bezpodstawne
uznanie zasadnosci objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa i ich
nieudostepnienie innym wykonawcom, uniemozliwia im skuteczne skorzystanie ze srodkéw
ochrony prawnej. Realizacja tego uprawnienia moze z kolei spowodowac¢ zmiane wyniku
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiien
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