Sygn. akt: KIO 1975/20

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2020 r. przez

wykonawce Zaktad Sprzgtania Wnetrz J. J. ,MOP 83" Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie Gornym w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Jednostke Wojskowg nr 2063 z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy STEKOP Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie dotyczacym zaniechania odtajnienia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny zastrzezonych przez wykonawce STEKOP Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
i nakazuje zamawiajgcemu Jednostce Wojskowej nr 2063 z siedzibg w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tresci wyjasnien ztozonych w dniu 15 lipca 2020 r. przez wykonawce

STEKOP Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wraz z zatgcznikami;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza wykonawce wnoszacego sprzeciw - STEKOP Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie w czesci 1/5 oraz odwotujgcego - Zaktad Sprzagtania
Whnetrz J. J. ,MOP 83" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie
Gornym w czedci 4/5 i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 22 200 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia dwa tysigce ztotych zero groszy) stanowigcg koszty



poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika oraz koszty poniesione przez wykonawce wnoszgcego sprzeciw
tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.1. zasgdza od wykonawcy wnoszgcego sprzeciw - STEKOP Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego - Zaktad Sprzatania Wnetrz J. J.
-MOP 83" Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie

Gérnym kwote 840 zt 00 gr (stownie: osiemset czterdziesci ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1975/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Jednostka Wojskowa nr 2063 z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge
sprzatania powierzchni wewnetrznej i zewnetrznej na terenie K-3545, K-0188, K-3800, K-
8689 administrowanych przez JW Nr 2063. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S
106-256957. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 17 sierpnia 2020 r. wykonawca Zaktad Sprzgtania Wnetrz J. J. ,MOP 83”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie Goérnym (dalej jako
»,Odwolujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah z dnia
22.03.2010 r. wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odtajnienia wyjasnien wykonawcy STEKOP Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,STEKOP”) zastrzezonych w catosci, mimo ze majg one charakter wytgcznie
jednorazowy, dostosowany do przedmiotowego postepowania oraz zawierajg informacje
ustawowe, powszechnie znane i pozbawione sg wartosci gospodarczej - co uniemozliwito
Odwotujgcemu petne postawienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty STEKOP z
uwagi na razgco niskg cene i czyn nieuczciwej konkurencji, wzglednie zarzutu
niezgodnosci tresci wybranej oferty Konsorcjum z wymaganiami SIWZ, ktére to zarzuty
mogtyby zostaC postawione w petni, gdyby Zamawiajgcy udostepnit tres¢ wyjasnien
Konsorcjum;

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010, dalej jako ,u.z.n.k.")
poprzez zaniechanie ujawnienia informacji tj. tresci wyjasnien dotyczacych razaco niskiej
ceny zlozonych przez wykonawce STEKOP oraz uznanie ze zostaty one skutecznie
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy uzasadnienie
zastrzezenia przedmiotowych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wskazuje, ze
przedmiotowe informacje nie spetniajg przestanek uznania ich za chronione tajemnicg

przedsiebiorstwa, wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k,;



art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien wykonawcy STEKOP
dotyczgcych wyliczenia ceny istotnych czesci sktadowych ceny oferty oraz wyjasnien
w zakresie tresci oferty dotyczgcych ceny ustugi sprzgtania powierzchni wewnetrznej
w ramach kompleksu Niepodlegtosci 141a oraz catkowitej ceny ustugi sprzgtania
powierzchni w ramach kompleksu Niepodlegtosci 141a, podczas gdy z tresci oferty
wykonawcy wynika, Zze nie uwzglednit on przy obliczaniu kosztu realizaciji
przedmiotowych prac wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz innych
elementéw niezbednych do wykonania prac zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, a
ponadto popetnit czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na przerzuceniu kosztow z
powierzchni wewnetrznej (23% VAT) do powierzchni zewnetrznej (8% VAT);

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty STEKOP w
zwigzku z czynem nieuczciwej konkurencji - przerzuceniem kosztéw wykonania
zamowienia w zakresie sprzatania powierzchni wewnetrznej do powierzchni zewnetrznej
w zakresie kompleksu Al. Niepodlegtosci 1413,

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy STEKOP mimo, ze wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze
istotna czes¢ sktadowa ceny, tj. koszt sprzgtania powierzchni zewnetrznej utwardzonej
w ramach kompleksu Sekocinska 8, nie jest razgco niska i uwzglednia realne kosztow
wykonania zamoéwienia w zakresie okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, opisie przedmiotu zamoéwienia, minimalnych wymaganiach dotyczacych
struktury zatrudnienia i podstawowego sprzetu zmechanizowanego oraz wzorze umowy;
wzglednie - wezwania do dodatkowych wyjasnieh (zarzut niepetny z uwagi na brak
dostepu do wyjasnien razgco niskiej ceny);

art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy STEKOP, wzglednie (w przypadku kompleksu
Al. Niepodlegtosci 141a) - wezwania do wyjasnien mimo, ze istotne czesci sktadowe ceny
oferty: a) koszt sprzgtania powierzchni zewnetrznej utwardzonej w ramach kompleksu
Sekocinska 8, b) koszt sprzatania powierzchni wewnetrznej w ramach kompleksu
Niepodlegtosci 141a, sg wycenione niezgodnie z minimalnym wynagrodzeniem za prace
oraz minimalng stawkag godzinows;

art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do
wyjasnien tresci oferty i nastepnie - odrzucenia oferty wykonawcy STEKOP mimo, ze
wykonawca w istotnych czesciach sktadowych ceny oferty: a) koszt sprzatania
powierzchni zewnetrznej utwardzonej w ramach kompleksu Sekocinska 8, b) koszt
sprzagtania powierzchni wewnetrznej w ramach kompleksu Niepodlegtosci 141a, c)

catkowity koszt sprzgtania powierzchni w ramach kompleksu Niepodlegtosci 141a, ztozyt



oferte nie spetniajgcg wymagan SIWZ dotyczgcych zatrudnienia odpowiedniej iloSci
osbb, koniecznosci zapewnienia nadzoru, zapewnienia odpowiednich srodkow czystosci,
zapewnienia wykonywania obowigzkow z pkt 2.3 OPZ i nastepnych, obowigzkéw
w zakresie wywozu lisci i utrzymania zimowego, zapewnienia dyzurow w trakcie
utrzymania zimowego oraz zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny zwigzane z brakiem
uwzglednienia ww. kosztéw we wiasciwych pozycjach;

8. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo, ze po wezwaniu do wyjasnien i odrzuceniu oferty STEKOP
oferta Odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejsza;

9. ewentualnie innych przepisow wynikajgcych bezposrednio lub posrednio z uzasadnienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy STEKOP, umozliwienia wglgdu do
wyjasnien ztozonych przez STEKOP, powtorzenia procesu badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 wykonawcy
STEKOP do zlozenia wyjasnien w zakresie istotnych czesci skladowych ceny oferty,
odrzucenia oferty wykonawcy STEKOP jako zawierajgcg razgco niska cene, odrzucenia
oferty wykonawcy STEKOP jako niezgodnej z trescig SIWZ i ustawg; dokonania wyboru

oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy podniést, ze w jego ocenie zachodzi duze
prawdopodobienstwo, ze wykonawca STEKOP nie uwzglednit przy wyliczaniu ceny
wszystkich wymaganych prac, jak i ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze czesci sktadowe
ceny oferty sg razgco niskiej, a koszty pracy nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace
albo minimalna stawka godzinowa. Odwotujgcy wskazat takze na mozliwg manipulacje
kosztami przy uzyciu argumentacji opartej o doptaty do =zatrudnienia o0séb
niepetnosprawnych. Jego zdaniem utajnienie w catosci wyjasnien wykonawcy STEKOP
utrudnito Odwotujgcemu mozliwo$¢ kwestionowania jego oferty i podjetych przez
Zamawiajgcego czynnosci. Wskazat, ze zastrzezono jako tajemnice przedsigbiorstwa cate
wyjasnieni, co nalezy uznaC za niedopuszczalne. Dopuszczalne bytoby ewentualnie
utajnienie informacji o rabatach i cenach dostawcéw oraz personaliach oséb wykonujgcych
zamoéwienie. Zdaniem Odwotujgcego w pozostatym zakresie wyjasnienia STEKOP muszag
by¢ oparte na powszechnie dostepnych informacjach, jak organizacja zatrudnienia
przewidziana w minimalnych wymaganiach, wraz z minimalng liczbg oso6b, ktorych
zatrudnienia wymaga Zamawiajgcy, warto$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace czy
warto$¢ pozaptacowych kosztéw zatrudnienia pracownikéw, ktére to wartosci wynikajg z
powszechnie obowigzujgcych i dostepnych kazdemu przepiséw prawa, okreslone w

dokumentacji przetargowej wysoce szczegotowe i pozostawiajgce bardzo niewielki margines



swobody wykonawcom wymogi Zamawiajgcego w zakresie sprzetu (zatgcznik nr 6 do SIWZ
- Wykaz sprzetu), srodkow czystosci (zatgcznik nr 7 do SIWZ - Wykaz Srodki czystosci),
wszelkich prac wchodzgcych w zakres zamodwienia wraz ich czestotliwoscig i sposobem
wykonywania (zatgcznik nr 9 do SIWZ - OPZ), a takze zasady i mozliwos$ci zatrudniania osob
o okreslonym statusie, ktérym przystuguje dofinansowanie z PFRON. Odwotujgcy wskazat,
ze wyjasnienia STEKOP muszg stanowi¢ wytgcznie kompilacje danych dostepnych kazdemu

wykonawcy i nie mogg stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat takze, ze elementy sktadowe kalkulacji zostaty okreslone
w wezwaniu do ztozenia wyjadnieh razgco niskiej ceny. To Zamawiajgcy wskazat, jakie
elementy wyceny majg by¢ podane w kalkulacji. Kalkulacja ceny jest ponadto nierozerwalnie
zwigzana z wymogami ustanowionymi w tym konkretnym zamowieniu. Powyzsze oznacza,
ze kalkulacjia sama w sobie zostata wytworzona na potrzeby tylko tego jednego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdzie okreslono takie a nie inne wymogi
co do zatrudnienia, sprzetu, czestotliwosci prac itd. Oznacza to, ze zawarte sg w nigj
informacje o charakterze catkowicie jednorazowym. Odwotujgcy zauwazyt, ze elementem
sktadowym Kkalkulacji sg koszty osobowe, ktére sg oparte na danych powszechnie
dostepnych, tj. przepisach rozporzgdzenia w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r. oraz Kodeksu pracy.
Kalkulacje szczegotowe kazdego wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu majg
charakter jednorazowy i sg zwigzane z tym tylko postepowaniem. Odwotujgcy powotat sie na
orzecznictwo Izby w sprawach o sygn. akt KIO 2745/17, KIO 242/17, KIO 2633/17. Zdaniem
Odwotujgcego dziatanie wykonawcy STEKOP ma na celu ukrycie przyjetego sposobu
kalkulacji przed konkurencjg. W ocenie Odwotujgcego ujawnienie informacji zawartych
w wyjasdnieniach STEKOP nie moze narazi¢ tego podmiotu na szkode, poniewaz informacje
te sg pozbawione wartosci gospodarczej, sg witasciwe tylko dla tego postepowania i nie
moga by¢ juz wykorzystane. Odwotujgcy przedstawit takze argumentacje wskazujgca, ze aby
udostepni¢ tres¢ wyjasnien konieczne jest obecnie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzkiem STEKOP byto
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Wskazat na wyroki Izby w sprawach o sygn. akt KIO 2440/19, KIO
298/19. W jego ocenie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez
STEKOP ma charakter ogdlnikowy i nie zostato poparte dowodami. Wykonawca nie wykazat,
ze utajnione wyjasnienia obejmujg informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub
inne posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Wskazat, iz kalkulacja ceny nie stanowi tajemnicy

przedsiebiorstwa, a jedynie zestawienie kosztow oferty (nie pokazuje strategii budowania



ceny). Ponadto przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja kosztow realizacji zaméwienia ma
charakter jednorazowy (w tym zakresie odwotano sie do argumentacji przedstawionej przy
zarzucie nr 1). Zdaniem Odwotujgcego STEKOP nie wykazat rowniez, ze zastrzezone
informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg dla nich tatwo dostepne. Ponadto ww. wykonawca nie wykazat, w jaki
sposob podjat niezbedne kroki w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Przedstawione twierdzenia, ze dostep do tych informacji ma niewielkie grono kadry
zarzadzajgcej sg gotostowne, a wykonawca STEKOP nie przedstawit w tym zakresie
jakichkolwiek dowoddéw. Odwotujgcy w tym kontekscie wskazat na orzecznictwo Izby w
sprawach o sygn. akt KIO 2440/19, KIO 298/19, KIO 512/17, KIO 2667/19, KIO 1268/16 oraz
wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia 29 lipca 2016 r., sygn. akt Il Ca 548/16. Odwotujgcy
podkreslit, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter ogélny, oparte jest o
cytowane orzeczenia i nie zawiera dowodow, wobec czego wykonawca STEKOP nie

wykazat i nie udowodnit, ze informacje zastrzezone stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Odwotujgcy podnidst, iz pozycja powierzchnia
wewnetrzna w kompleksie K-800 Al. Niepodlegtosci ma charakter istotnego elementu ceny,
podobnie jak warto$¢ catkowita w ramach danej lokalizacji. Potwierdzit to sam Zamawiajgcy
wzywajgc wykonawce STEKOP do wyjasnien w zakresie sprzgtania powierzchni zewnetrznej
kompleksu Sekocinska. Zdaniem Odwotujgcego istniaty przestanki, aby takie wezwanie
wystosowac takze w odniesieniu do kompleksu przy Al. Niepodlegtosci (w zakresie ceny
sprzgtania powierzchni wewnetrznej i ceny catkowitej). Wskazat, iz wykonawca STEKOP nie
uwzglednit kosztow minimalnego wynagrodzenia pracownikdw, nie wspominajgc o
pozostatych kosztach, jak koszty srodkéw higienicznych, paliwa, maszyn, nadzoru, wywozu
lisci, zimowego utrzymania, ustug zewnetrznych. Odwotujacy podniést m.in., iz cena
365 238,70 zt musi by¢ podzielona na 24 miesigce Swiadczenia ustugi co daje 15 218,27 z
miesiecznie. Jak wynika za$ z minimalnych wymagan, wymogiem jest Swiadczenie ustugi
przez 6 osob, zatrudnionych na co najmniej tgcznie 5,5 etatu, co oznacza, ze fgczna wartosc
oferty nie wystarczy nawet na koszty wynagrodzen 5,5 etatu (15 218,27 z/5,5 = 2 766,95 zt).
Odwotujgcy wskazat, iz same koszty wynagrodzenia za jeden etat wynoszg co najmnigj
3132,48 zt i przedstawit tabele obrazujgcg czesci sktadowe ww. kwoty. Zdaniem
Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze wykonawca bedzie musiat ,doktadaé” do samych
kosztow wynagrodzen 365,53 zt. Ponadto STEKOP w tej cenie nie uwzglednit Zadnych
innych kosztéw, np. kosztow urlopéw. Odwotujgcy wywiddt ponadto wniosek, ze wykonawca
STEKOP mogt przerzuci¢ cze$¢ kosztow wynagrodzen do powierzchni zewnetrznej, co
oznacza popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy

zaniechat rowniez wyjasnienia jak ww. wykonawca sfinansuje cato$¢ lokalizacji Al.



Niepodlegtosci pomimo, ze tgczna kwota za powierzchnie wewnetrzng, tereny zielone i
zewnetrzng nie uwzglednia nawet kosztow obowigzkowych sktadek wynagrodzenia wraz z
urlopami, nie mowigc o innych kosztach wynagrodzen oraz pozostatych kosztach
Swiadczenia ustugi. Odwotujgcy podkreslit, ze przy kalkulacji ceny oferty wykonawcy powinni
uwzglednia¢ takze pozaptacowe koszty pracy, jak sktadki na ubezpieczenie spoteczne czy
Fundusz Pracy (w tym zakresie powotat sie na wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO
2507/17). Przedstawi tabele obrazujgcg koszty ptacowe ipozaptacowe zatrudnienia
pracownika oraz koszty urlopu pracownika w skali miesigca. Jego zdaniem koszty pracy z
urlopami wynoszg 3 455,67 zl/etat. Do tego dochodzg koszty ubran roboczych, ich prania,
koszty badan i szkolen BHP, koszty zastepstw zwigzanych z zachorowaniami, PPK.
Odwotujgcy zatozyt takze prébe manipulacji opartg o osoby, ktére uzyskujg dofinansowanie z
PFRON, wskazujac, ze nie wystarczg one do uzupetnienia brakéw kosztowych w pozycji
Sekocinska — powierzchnia zewnetrzna utwardzona oraz Al. Niepodlegtosci — powierzchnia
wewnetrzna. Dodat, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze w przypadku kompleksu Al.
Niepodlegtosci dochodzi koszt nadzoru zwigzany z nietypowymi godzinami pracy, co
dodatkowo powoduje wzrost kosztu w tej pozycji. Ponadto wskazat, iz w ramach kosztu
sprzatania, poza kosztami pracowniczymi, wystepujg takze inne koszty jak koszty srodkdow
czystosci, uzycia specjalistycznego sprzetu czy ustug zewnetrznych (Odwotujgcy przytoczyt

postanowienia OPZ).

Uzasadniajgc zarzut nr 4 Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie pozycji Al. Niepodlegtosci
— sprzgtanie powierzchni wewnetrznej, wystepuje niedobdr — strata miesieczna w wysokos$ci
co najmniej 3787,91 zt (koszt 55 etatu z urlopem wynosi co najmniej 19 006,18 z
miesiecznie). Z kolei w zakresie powierzchni zewnetrznej pozostaje do dyspozycji kwota
2055,58 zI, ktéra zdaniem Odwolujgcego miata by¢é przeznaczona na powierzchnie
wewnetrzng. W ocenie Odwotujgcego STEKOP dokonat manipulacji kosztami przenoszac
koszty z powierzchni wewnetrznej do zewnetrznej. Podkreslit, ze stawka podatkowa dla
powierzchni wewnetrznej wynosi 23%, a dla zewnetrznej 8%. Jego zdaniem takie dziatanie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (powotat sie na wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO
766/19).

W odniesieniu do zarzutu 5, Odwotujgcy podkreslit, ze jest to zarzut niepeiny z uwagi
na brak dostepu do wyjasnien razgco niskiej ceny. Wskazat, ze stawka za sprzatnie
powierzchni zewnetrznej utwardzonej w kompleksie Sekocinska jest tak niska, ze
wykonawca musi ,doktadac¢” co najmniej 1 353,83 zt miesiecznie, nie liczagc kosztéw poza
wynagrodzeniem z urlopami oraz osoby dyzurujgcej w godzinach 14-15:30, ktéra w
wymiarze 0,19 etatu jest kosztem dodatkowym tej pozycji. Zdaniem Odwotujgcego

wykonawca STEKOP mégt probowac¢ dokona¢ manipulacji — przenosi¢ koszty miedzy



lokalizacjami lub miedzy powierzchnig wewnetrzng a zewnetrzng. Oba te dziatania sg
niezgodne z SIWZ, gdyz Zamawiajgcy okreslit samodzielnoS¢ kazdej nawierzchni
(Odwotujgcy przywotat stosowne postanowienia SIWZ). Wskazat, iz nawet tgczne koszty
powierzchni wewnetrznej i zewnetrznej w kompleksie Sekocinska nie wystarczajg na
zapewnienie zatrudnienia dla dwoch etatow oraz jednej osoby dyzurujgcej, pokrycie kosztow
urlopdw obowigzkowych, czy pozostatych kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi.
Odwotujgcy podnibést ponadto, iz jesli wykonawca STEKOP powotfat sie na dofinansowanie z
PFRON, to nie uwzglednit w wyjasnianiach informacji o ilosci os6b =zaliczanych do
poszczegdlnych stopni niepetnosprawnosci, informacji o uwzglednieniu kosztow
ponoszonych w zwigzku z zatrudnieniem oséb niepetnosprawnych w stopniu umiarkowanym
(m.in. kosztow dodatkowego urlopu wypoczynkowego, pfatnego zwolnienia z pracy,
krotszego czasu pracy). Odwotujgcy powotat sie na art. 26a ust. 1, art. 15 ust. 2, art. 18 ust.
1, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1-3 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oso6b niepetnosprawnych. Odwotujgcy zatozyt, ze wykonawca STEKOP w ogole
nie informowat o ww. kwotach w wyjasnieniach i nie brat pod uwage np. dodatkowego kosztu
zZwigzanego z 7 godzinnym dniem pracy. Podniést ponadto, ze Zamawiajgcy nie wzywat
STEKOP do uzupetnienia/doszczegétowienia wyjasnien w celu uzupetnienia wiedzy o to jak
STEKOP uzupemlit 7 godzinny dzien pracy osoby niepetnosprawnej, jak zapewni
zastosowanie dodatkowej 15 minutowej przerwy w pracy osoby niepetnosprawnej, jak

uwzglednit dodatkowy 10-dniowy urlop wypoczynkowy dla osoby niepetnosprawne;j.

Uzasadniajgc zarzut nr 6 Odwolujacy wskazat, iz koszt sprzatania powierzchni
zewnetrznej utwardzonej w kompleksie Sekocinska oraz koszt sprzgtania powierzchni
wewnetrznej w kompleksie Al. Niepodlegtosci sg wycenione niezgodne z minimalnym
wynagrodzeniem za prace oraz minimalng stawkg godzinowg. Zdaniem Odwotujgcego
W pojeciu ,kosztéw pracy”, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy bra¢ pod
uwage nie tylko wartos¢ 2600 zt wynikajgcg z aktualnego aktu prawnego okres$lajgcego
minimalne wynagrodzenie, ale petng wartos¢ kosztéw pracy ponoszong bezwzglednie przez
wykonawce. Odwotujgcy przedstawit tabele wskazujgcg, ze koszt ptacy pracownika
ponoszony przez wykonawce + pozaptacowe koszty zatrudnienia pracownika ponoszone
przez wykonawce wynoszg 3 132,48 zt. Podniést, ze stawka miesieczna przypadajgca na
pracownika dla kompleksu Sekocinska i Al. Niepodlegtosci sg nizsze odpowiednio o 1030,64
zt i 36553 zt od minimalnego kosztu zatrudnienia jednego pracownika. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte  STEKOP, a zaniechat nawet
wyjasnienia kwestii pokrycia wskazywanej réznicy, co moze prowadzi¢ do zaakceptowania
praktyki polegajgcej na naruszeniu przepisow o minimalnym wynagrodzeniu przez

wykonawce.



W odniesieniu do zarzutu 7 Odwotujgcy podnidst, iz wykonywanie przedmiotowej ustugi
jest zwigzane z ponoszeniem nie tylko kosztéw wynagrodzen zwigzanych z zatrudnieniem
odpowiedniej ilosci os6b wymaganych w OPZ, ale rowniez wielu réoznych innych kosztow,
w tym kosztéw nadzoru. Ponadto wymagane jest uzycie znacznej ilosci srodkéw czystosci
zwigzanych z wykonywaniem ustug sprzatania, uzycia specjalistycznego sprzetu oraz
koniecznosci wykonywania ustug zewnetrznych, zwigzanych z wykonaniem obowigzkow
(Odwotujgcy przywotat postanowienia OPZ). Zdaniem Odwotujgcego kwoty dotyczace
sprzatania powierzchni zewnetrznej utwardzonej w ramach kompleksu Sekocinska 8,
sprzatania powierzchni wewnetrznej w ramach kompleksu Niepodlegtosci 141A, catej
powierzchni w ramach kompleksu Niepodlegtosci 141 A, (rowniez z powierzchnig zielong)
nie wystarczg nawet na koszty wynagrodzen wymaganej ilosci etatéw, co rodzi pytanie, jak
wykonawca STEKOP zapewni pokrycie kosztow wykonania obowigzkéw wskazanych w
OPZ. Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia powyzszej kwestii,
podczas gdy oferta STEKOP nie zapewnia wykonania obowigzkoéw wskazanych w SIWZ, nie
uwzglednia srodkoéw czystosci, nadzoru, wykonywania ustug szczegotowych. Odwotujgcy
powotat sie takze na wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1249/19 oraz uchwate lzby w
sprawie o sygn. akt KIO/KU 16/19.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 20 sierpnia 2020 r. oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie

W catosci.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca STEKOP Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie i dopuscita ww. wykonawce do udzialu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze Uczestnika (dalej jako ,Przystepujacy”). W zwigzku
z uwzglednieniem odwotania przez Zamawiajgcego, lzba postanowieniem z dnia 21 sierpnia
2020 r. wezwata Przystepujgcego do ztozenia os$wiadczenia w przedmiocie wniesienia
sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu w terminie 3 dni od dnia otrzymania wezwania pod rygorem umorzenia
postepowania odwotawczego. W dniu 24 sierpnia 2020 r. Przystepujgcy wniost sprzeciw

wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwofania.

Ponadto w dniu 2 pazdziernika 2020 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe wnoszac
0 oddalenie odwotania. W odniesieniu do zarzutow dotyczgcych zaniechania ujawnienia
tresci wyjasnien razgco niskiej ceny, Przystepujgcy podniost w szczegolnosci, iz informacije
zawarte w wyjasnieniach stanowig inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza.
Wyjasnienia wskazujg sposob wyliczenia ceny ofertowej, a w szczegdlnosci zawierajg
doktadne kalkulacje kosztéw realizacji zamowienia na poszczegolinych kompleksach. z

objasnieniem czynnikdéw wptywajgcych na zaoferowang cene. W tresci kalkulacji kosztow
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wykonania zamowienia wskazano prognozowang wysokos¢ przychodow, kosztéw oraz
zyskow z umowy o zaméwienie publiczne. Dane te niewatpliwie posiadajg wysokg wartosé
gospodarczg na rynku S$wiadczenia ustug sprzatania i utrzymania czystosci. Z
przedstawionej kalkulacji wynika bowiem sposéb ustalania przez wykonawce cen na rzecz
zamawiajgcych w ramach zamowien publicznych. Udostepnienie przedmiotowych informac;i
moze zagrazac¢ konkurencyjnej pozycji wykonawcy na rynku swiadczonych ustug. Informacje
zawarte w wyjasnieniach Przystepujgcego zawierajg szczegodtowe informacje dotyczgce
sposobu skalkulowania ceny, w tym zysku oraz kosztéw jakie planuje ponies¢ wykonawca w
zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamodwienia. Informacje te . posiadajg wartos¢
gospodarczg bowiem na ich podstawie konkurencyjni' wykonawcy bedg mogli fatwiej, a
jednoczesnie precyzyjniej, szacowac w jaki sposdb oraz na ile Przystepujacy wycenit swoje
ustugi w przedmiotowym postepowaniu, ale rowniez w innych postepowaniach dotyczgcych
zamoéwien o zblizonym charakterze. Ponadto w tresci wyjasnien Przystepujgcy podat
informacje dotyczace podejmowanych dziatan, ktére majg na celu obnizenie stosowanych
cen, co uzasadnia uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega
ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element konkurowania na rynku i sposobu
uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa (Przystepujacy wskazat na wyroki Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1432/12
oraz KIO 960/13). W jego ocenie Odwotujgcy biednie przyjmuje, ze wyjasnienia majag
charakter jednorazowy i sg pozbawione wartosci gospodarczej. Zaprzeczyt, aby wyjasnienia
miaty jednorazowy charakter, bowiem wskazujg one na sposob kalkulowania ceny ogdlnie w
odniesieniu do zamoéwien publicznych na ustuge sprzatania oraz zaméwieh o podobnym

charakterze.

Przystepujacy wskazat ponadto, ze informacje zawarte w wyjasnieniach jako catos¢ lub
W szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tawo dostepne dla takich osdb.
Wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami stanowig szczegodlne zestawienie,
z ktérego wynika zaoferowana przez Wykonawce cena ofertowa. Dlatego tez uzasadnione
jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji dotyczgcych .szczegotowej
kalkulacji ceny, metod obnizenia ceny oraz informacji dotyczgcych wysokosci
dofinansowania, ktéra ma wptyw na korzystniejszg cene ofertowg. Przystepujacy wskazat, iz
informacije te nie sg tez znane osobom zwykle zajmujgcym. sie: tym rodzajem informacji, co
wynika. np. z odwotania - Odwotujgcy nie zna szczegdtowego sposobu kalkulacji ceny
ofertowej Przystepujgcego. Dostep. do przedmiotowych informacji, w szczegdlnosci'
prognozowanych wysokosci. :przychodéw' i zyskéw oraz udziatu poszczegdlnych kosztéw w

ogolnej cenie realizacji zamdwienia, ma niewielkie grono o0s6b zarzgadzajgcych
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przedsiebiorstwem Przystepujgcego oraz niewielkie grono jego pracownikéw. Przystepujacy
podniést takze, ze jako uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi,
zachowujgc nalezytg starannosc, podjagt dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci.
Wskazat, ze w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnit, iz posiada wewnetrzne
procedury zabezpieczajgce przedmiotowe informacje przed ich ujawnieniem oraz
odpowiednie do tego srodki techniczne. Ponadto osoby; ktdére majg dostep do informacji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, zobowigzane sg do zachowania ich poufnosci. W
szczegolnosci, kazda z osOb zobowigzata sie do nieujawniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy wskazat, iz na potwierdzenie powyzszego
dotgczyt do pisma odmawiajgcego odtajnienia wyjasnien z dnia 28 lipca 2020 r. wzor
zobowigzania do nieujawniania informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Btedne
jest wiec twierdzenie Odwotujacego, ze Przystepujacy nie ztozyt dowodoéw uzasadniajgcych
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy dodat, ze oczywistym jest, ze w
uzasadnieniu, ktore jest dostepne wszystkim, a nie tylko Zamawiajgcemu, nie mogt podac
szczegotow dotyczgcych zawartosci wyjasnien. W jego ocenie Zamawiajgcy miat mozliwosc
oceny zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz dysponowat
nie tylko uzasadnieniem, ale réwniez samymi informacjami objetymi tajemnicg. Wskazat
takze na wyroki Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1015/17 oraz KIO 496/18, podnoszgc, ze
ustawa Pzp nie naktadata na Przystepujgcego obowigzku przedtozenia dowodow innych niz
samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy. Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy dokonat
prawidtowej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zachowujgc przy
tym nalezytg starannos¢ i wnoszac do Przystepujgcego o odtajnienie wyjasnien ze wzgledu
na powziete watpliwosci. Przystepujgcy wskazat takze, Zze zastrzezenie wyjasnien razgco
niskiej ceny, w tym kalkulacji ceny, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest dopuszczalne i

przywotat orzecznictwo Izby (wyroki w sprawach o sygn. akt KIO 1021/18 oraz KIO 1618/18).

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania Przystepujgcego do
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny, Przystepujacy wskazat,
iz pomimo braku wezwania wyjasnit on z wtasnej inicjatyw w pismie z dnia 15 lipca 2020 r.
sposob kalkulacji swojej ceny ofertowej réwniez w zakresie kompleksu Al. Niepodlegtosci.
Wskazat takze na niezasadnos¢ twierdzen Odwotujgcego w zakresie przerzucania kosztow
pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami, podnoszac, iz wynikajg one z btednego zatozenia, ze
ceny zaoferowane przez Przystepujacego sg razgco niskie.

Przystepujacy nie zgodzit sie takze z zarzutem zaniechania odrzucenia jego oferty
z uwagi na razgco niskg cene. Wskazat m.in., iz oferowana przez niego cena nie jest ceng

razgco niskg w rozumieniu prezentowanym w orzecznictwie, nie jest ceng, co do ktorej

oczywistym jest, Ze nie da sie za nig zrealizowa¢ zamowienia, oderwang od realiow
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rynkowych, nie jest ceng wskazujgcg, ze zamdwienie byloby realizowane ponizej kosztow
jego wykonania, nie jest ceng, ktéra generalnie nie wystepuje na rynku czy ktéra wykazuje
razgcg dysproporcje do przedmiotu zamowienia. Podnidst, iz cena zaoferowana przez
Przystepujgcego jest nizsza od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert o ok. 12%, jest
nizsza od oferty Odwotujgcego tylko o 2,89%, a od kwoty przeznaczonej przez
Zamawiajgcego na realizacje zamowienia o 2,70%. Zapewnit, ze cena zaoferowana przez
niego zawiera wszelkie koszty (bezposrednie i posrednie) wykonania zaméwienia oraz zysk.
To, Zze ta cena jest nieznacznie nizszg od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego nie
Swiadczy o tym, ze jest to cena razgco niska. Przystepujgcy szacujgc wysoko$¢ cen
jednostkowych w ofercie brat pod uwage wiasne doswiadczenie (Swiadczenie na rzecz
Zamawiajgcego ustug obecnie od dnia 1 pazdziernika 2018 r.) oraz fakt, ze znajduje sie w
posiadaniu wszystkich maszyn i narzedzi niezbednych do realizacji zamowienia.
Przystepujacy wyjasnit, iz nie ponosi kosztow zwigzanych z zakupem badz wynajmem tych
sprzetéw, a posiadane przez niego sprzety zostaty rowniez juz zamortyzowane. Podkreslit,
ze obecnie swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego, w zwigzku z tym nie musi ponosi¢
szeregu kosztow poczatkowych realizacji ustug. Podniost, iz uwzglednit w cenie ofertowej, w
tym w cenie za swiadczenie ustug na kompleksie przy Al. Niepodlegtosci oraz cenie za
sprzatanie terendw zewnetrznych utwardzanych na kompleksie Sekocinska wynagrodzenie
pracownikéw réwne co najmniej minimalnemu wynagrodzeniu za prace. Sposéb obliczenia
wysokosci wynagrodzenia pracownikow skierowanych do swiadczenia ustug przedstawiono
szczegbétowo w wyjasnieniach Przystepujacego z dnia 15 lipca 2020 r.. Przystepujgcy
uwzglednit w cenie. ofertowej koszty wynagrodzen pracownikow, a takze $wiadczenia

obcigzajgce go jako pracodawce.

Przystepujgcy wskazat, iz jednym 2z czynnikow obnizajgcych koszty wykonania
zamoéwienia jest zatrudnienie do jego realizacji oséb niepetnosprawnych. Zaprzeczyt, aby
usitowat manipulowa¢ kosztami w tym zakresie. Podniést, iz zamierza do realizacji
przedmiotu zamdéwienia zatrudni¢ osoby niepetnosprawne, ktérych zatrudnienie generuje
nizsze koszty niz zatrudnienie oséb petnosprawnych. Zjawiskiem naturalnym jest dgzenie do
obnizenia kosztéw wykonania zamowienia, Skoro wiec Przystepujgcy, bez uszczerbku dla
.nalezytej realizacji zamowienia, moze zatrudni¢ osoby niepetnosprawne, to nielogicznym
bytaby rezygnacja z takiej mozliwoéci. Podkreslit, ze w dokumentach zaméwienia nie
znalazto sie wytaczenie mozliwosci zatrudnienia do realizacji zamowienia 0sob
niepetnosprawnych, Przystepujgcy moze wiec bez watpienia skierowaC takie osoby do
realizacji zamowienia. Dodat, Zze obecnie wustugi rowniez $wiadczone s3g przez
Przystepujgcego przy pomocy 0sOb niepetnosprawnych. Zamawiajgcy nie ma przy tym

zadnych zastrzezen co do sposobu inalezytej realizacji zaméwienia. Przystepujgcy
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dysponuje wiec osobami niepetnosprawnymi, zatrudnia je i zamierza zatrudnia¢ takie osoby
rowniez na potrzeby realizacji umowy z Zamawiajgcym. Wskazat ponadto, iz w ztozonych
wyjasnieniach przedstawit zamiar zatrudnienia osob niepetnosprawnych i zwigzane z tym
koszty. Podat w odniesieniu do kazdego kompleksu, odrebnie dla kazdej powierzchni ile
zatrudni oséb niepetnosprawnych ijaki stopieh niepetnosprawnosci posiadajg, wskazat
wysokos¢ przyjetych  kosztéw urlopdw pracownikéw, zastepstw urlopowych, =z
uwzglednieniem wyzszych kosztow w stosunku do oséb niepetnosprawnych, wzigt takze pod
uwage, ze niektore osoby z umiarkowanym iznacznym stopniem niepetnosprawnosci
pracujg w obnizonym wymiarze czasu pracy (7 godzin). Podniost ponadto, Zze nie jest
prawdg, ze nie mogt zatrudnia¢ osob niepetnosprawnych w wymiarze wyzszym niz 7 godzin
na dobe — wskazat na art. 15 oraz art. 16 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych, z ktérych wynika, ze nie dotyczy to oséb z
orzeczeniem o lekkim stopniu niepetnosprawnosci, a ponadto, ze nawet osoby ze znacznym
czy umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci mogg wyrazi¢ zgode na swiadczenie pracy

w wymiarze wyzszym niz 7 godzin na dobe.

W odniesieniu do ceny za realizacje ustugi na powierzchniach wewnetrznych
kompleksu Al. Niepodlegtosci Przystepujgcy wskazat, iz pokrywa ona wszelkie koszty
wykonania zaméwienia. Wyjasnit, iz podstawowym czynnikiem wplywajacym na obnizenie
kosztéw jest zamiast zatrudnienia o0s6b niepetnosprawnych (ktérymi Przystepujacy
dysponuje i ktére obecnie swiadczg te same ustugi dla Zamawiajgcego). Podnidst, iz w
wyjasnieniach wskazat liczbe osdb niepetnosprawnych oraz stopien ich niepetnoprawnosci,
wskazat takze wysoko$¢ miesiecznego dofinansowania do wynagrodzen. Wskazat, ze
zaaferowana cena jest o ok. 4 tys. zt nizsza od miesiecznych kosztow zatrudnienia
pracownikédw do realizacji zamodwienia. Nawet uznajgc wyliczenia Odwotujgcego za
prawidtowe, to kwota miesiecznego dofinansowania z tytulu zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych wyniesie 8 400 zt, gdyz Przystepujacy zamierza zatrudnic¢ fgcznie 5 oséb
niepetnosprawnych (jedng osobe z orzeczeniem o niepetnosprawnosci w stopniu lekkim ze
schorzeniem specjalnym, jedng w stopniu umiarkowanym, dwie osoby w stopniu
umiarkowanym ze schorzeniem specjalnym, jedng w stopniu znacznym). Kwota
dofinansowania jest wiec dwukrotnie wyzsza od zarzucanego przez Odwotujgcego
»hiedoboru”. W odniesieniu do ceny catkowitej za realizacje ustugi w ramach kompleksu Al.
Niepodlegtosci, Przystepujacy wskazat, iz skoro cena za ustuge sprzatania powierzchni
wewnetrznej nie jest razgco niska, to i nie moze taka byé cena catkowita. Sredniomiesieczne
wynagrodzenie, jakie uzyska Przystepujgcy w odniesieniu do tego kompleksu w kwocie
19 001,70 zt jest w petni wystarczajgce na pokrycie kosztow wykonania zamowienia,

Przystepujgcy zamierza skierowaC do realizacji zaméwienia osoby niepetnosprawne, jak
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réwniez jako podmiot obecnie $wiadczacy ustugi na rzecz Zamawiajgcego, ponosi nizsze
koszty wykonania zamowienia. W odniesieniu do ceny za realizacje ustugi na
powierzchniach zewnetrznych kompleksu Sekocifska Przystepujgcy przedstawit analogiczng
argumentacje. Podniést, iz w wyjasnieniach wskazat liczbe oséb niepetnosprawnych oraz
stopien ich niepetnoprawnosci, wskazat takze wysokosé miesiecznego dofinansowania do
wynagrodzen. Wskazat, ze zaaferowana cena jest o ok. 1 353,83 zt nizsza od kosztow
zatrudnienia pracownikdw do realizacji zamowienia. Nawet uznajgc wyliczenia Odwotujgcego
za prawidiowe, to kwota miesiecznego dofinansowania ztytutu zatrudnienia osoby
niepetnosprawnej wyniesie 2 100 zt, gdyz Przystepujacy zamierza zatrudni¢ jedng osobe

niepetnosprawng w stopniu umiarkowanym ze schorzeniem specjalnym.

Nastepnie Przystepujgcy wskazat takze na inne czynniki obnizajgce koszt wykonania
zamoéwienia. Podkredlit, ze z uwagi na fakt, Zze obecnie Swiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, to nie musi ponosi¢ kosztéw takich jak koszty wstepnych badan lekarskich
pracownikéw, koszty wstepnych szkolen z zakresu BHP, koszty zakupu nowej odziezy
roboczej dla pracownikéw, koszty zakupu wyposazenia i maszyn niezbednych do realizacji
zamowienia, ktorymi Przystepujgcy juz dysponuje, koszty amortyzacji wyposazenia i
maszyn, gdyz te zostaty juz zamortyzowane, koszty zapoznania pracownikdw z miejscem
Swiadczenia ustugi, czy koszty wzmozonej kontroli sposobu $wiadczenia ustugi w
poczgtkowym okresie realizacji ustugi. Dodal, ze realizacja zamdwienia na. rzecz
Zamawiajgcego pozwolita .mu na opracowanie oszczednych metod wykonania zaméwienia.
Przystepujgcy opracowat system wtasciwego doboru pracownikow, aby zapewni¢ nalezytg
realizacje zamowienia, przy jednoczesnym obnizeniu kosztow. Z tych tez wzgledéw
Przystepujacy wie, na ktorych kompleksach, mozliwe jest zatrudnienie o0sob
niepetnosprawnych bez uszczerbku dla nalezytej realizacji zamoéwienia. Z wyjasnien
Przystepujgcego. z dnia 15 lipca 2020 r. jednoznacznie wynika, ze nie do $wiadczenia
wszystkich ustug (nie na wszystkich powierzchniach) Przystepujgcy zamierza zatrudniaé
osoby niepetnosprawne. Przystepujacy wskazat takze, ze z uwagi na $wiadczenie obecnie
ustug na rzecz Zamawiajgcego, ma rowniez doktadng wiedze na temat rzeczywistego
zuzycia materiatow niezbednych do realizacji zamowienia oraz kosztéw ustug dodatkowych.
Dodat, ze zamierza zrealizowaé w cato$ci zamowienie sitami wkasnymi i w przeciwienstwie
do Odwotujgcego nie musi ponosi¢ kosztéw zwiekszonych wynagrodzen podwykonawcéw.
Przystepujgcy wskazat ponadto, ze w petni uwzglednit koszty nadzoru, w tym w godzinach
popotudniowych i wieczornych. Jest réwniez w petni swiadomy koniecznosci poniesienia
pozostatych kosztow realizacji zaméwienia, na ktérych koniecznos¢, wskazuje Odwotujgcy.
Zapewnit, ze zaoferowana przez niego cena obejmuje w szczegdlnosci nastepujgce koszty:

zatrudnienia pracownikdw, w tym koszt urlopow pracownikow, zwolnien lekarskich
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pracownikéw, jak réwniez sktadki na ubezpieczenia spoteczne ponoszone przez
pracodawce, wszelkich srodkow czystosci niezbednych do wykonania zamowienia, w tym
koszty srodkéw czyszczacych; pastujgcych, piorgcych, nabtyszczajgcych, konserwujgcych,
Srodkow dezynfekujgcych oraz srodkéw higienicznych, utrzymania maszyn niezbednych do
wykonania zamowienia, paliwa, wymiany innych narzedzi, jak np. scierki, mopy, szczotki,
wywozu i zagospodarowania lisci, skoszonej trawy i innych odpadow zielonych z powierzchni
.zewnetrznych,odsniezania i usuwania lodu oraz sniegu, w tym koszty wymiany narzedzi i
koszty zakupu piasku. Przystepujgcy powotat sie takze na orzecznictwo wskazujgce na

koniecznos¢ odroznienia ceny niskiej od ceny razgco niskie;.

Odnoszgc sie do kwestii zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na
czyn nieuczciwej konkurencji, Przystepujgcy wskazat, iz twierdzenia Odwotujgcego o
rzekomym przerzuceniu kosztow wykonania ustugi wynikajg wytgcznie z btednego zatozenia,
ze cena za swiadczenie ustug sprzatania powierzchni wewnetrznych na kompleksie przy Al.
Niepodlegtosci jest razgco niska. Z tego Odwolujacy wywodzit, ze z pewnoscig
Przystepujgcy przenidst cze$¢ kosztow wykonania ustugi na powierzchniach wewnetrznych
(opodatkowanych podatkiem VAT w wysokosci 23%), do kosztéw sSwiadczenia ustug
zewnetrznych (opodatkowanych podatkiem VAT w wysokosci 8%). Twierdzenia te sg wiec
bezpodstawne. Przystepujgcy wskazat, iz nie musi ,przerzuca¢” kosztéw sprzgtania ustug
wewnetrznych i uzupetnia¢ niedoboréw w cenie, gdyz takich niedoboréw nie ma. Poza
swoimi przypuszczeniami Odwotujgcy nie .ma innych podstaw do twierdzenia o rzekomym

dopuszczeniu sie przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ i bigd w obliczeniu ceny Przystepujgcy podnidst, iz skalkulowat
cene majgc sSwiadomos¢ co do petnego zakresu przedmiotu zamoéwienia. O btedzie
w obliczeniu mozna mowic¢, gdy pewne elementy przedmiotu zamdwienia nie zostaty
uwzglednione w tej cenie bgdz wykonawca btednie dokonat kalkulacji ceny. Odwotujgcy nie
ma zas podstaw do twierdzenia, ze rzekomo Przystepujacy pozostawat w jakimkolwiek
btedzie co do zakresu przedmiotu zamowienia i nie uwzglednit w cenie kosztéw wykonania
petnego przedmiotu zamowienia. Przystepujgcy podkreslit, ze swiadczy obecnie ustugi na
rzecz Zamawiajgcego i ma petng wiedze (w tym szerszg niz tylko wynikajgcg z zapisow
SIWZ) na temat zakresu przedmiotu zamowienia i warunkow realizacji zamowienia. Z tych
samych wzgledéw niezasadny jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z

uwagi na rzekomg niezgodnos¢ tej oferty z SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita
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i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktorego oferta w przypadku potwierdzenia sie zarzutow
odwofania i nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, mogtaby
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, wykazat interes w uzyskaniu tego zaméwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci

odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty
Przystepujgcego, wezwania z dnia 10 lipca 2020 r. skierowanego do Przystepujgcego
w przedmiocie wyjasnien razgco niskiej ceny, wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego
wdniu 15 lipca 2020 r. wraz z pismem uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, pisma Zamawiajgcego z dnia 24 lipca 2020 r. dotyczacego tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz odpowiedzi Przystepujgcego na to pismo, informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Skilad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska
i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania ztozone w pismach (w szczegodlnosci w
odwotaniu, pismie procesowym Przystepujacego i piSmie procesowym Odwotujgcego) oraz
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 5 pazdziernika 2020 roku. Izba dopuscita
w poczet materiatu dowodowego ponadto dowody z nastepujgcych dokumentdéw: ztozonego
przez Odwotujgcego na rozprawie wzoru umowy w postepowaniu o znaku 44/2019/PN/INFR
oraz dokumentoéw zatgczonych do pisma Przystepujgcego, tj. umowy nr 230/2018/JW2063 z
dnia 1 pazdziernika 2018 r., zanonimizowanych uméw o prace, zanonimizowanych orzeczen
o stopniu niepetnosprawnosci, kompletéw zanonimizowanych dokumentéw — uméw o prace,
orzeczen o niepethosprawnosci, orzeczeh lekarskich i oswiadczenh pracownikéw. Natomiast
zatlgczone do odwotania tabele oraz dokument ,Opis w zakresie braku mozliwosci
uzupetnienia kosztéw przez dofinansowanie”, a takze ztozone przez Odwotujgcego na
rozprawie zestawienia obrazujgce koszty zatrudnienia pracownika, jako stanowigce
o$wiadczenie witasne Odwotujgcego, Izba uznata za uzupetnienie jego stanowiska
procesowego. Podobnie za uzupetnienie stanowiska Odwotujgcego Izba uznata
przedstawiony na rozprawie wycigg z ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu 0sOb niepetnosprawnych oraz wyciggi z uzasadnienia wyrokéw Izby w
sprawach o sygn. akt KIO 810/18 oraz KIO 2533/19.

Podczas rozstrzygniecia Izba uwzglednita réwniez modyfikacje stanowiska
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procesowego Odwotujgcego, ktéry zarzut oznaczony nr 5 w odwotaniu (zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy STEKOP mimo, ze wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze
istotna czesC sktadowa ceny, tj. koszt sprzgtania powierzchni zewnetrznej utwardzonej
w ramach kompleksu Sekocinska 8, nie jest razgco niska i uwzglednia realne kosztow
wykonania zamowienia) wskazat jako zarzut ewentualny, wnoszac o jego nierozpatrywanie w
przypadku uwzglednienia odwotania w zakresie odnoszgcym sie do zastrzezenia wyjasnien

razgco niskiej ceny Przystepujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajacego, ktorej
tres¢ nie byta sporna pomiedzy Stronami i nie budzita watpliwosci interpretacyjnych, Izba
ustalita, iz przedmiotem zamowienia w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest Ustuga sprzgtania powierzchni biurowych i powierzchni zewnetrznych
w kompleksach wojskowych: K-0188, ul. Sekocinska 8, K-3545, ul. Banacha 2, K-8689 ul.
Winnicka 1, K-3800, Al. Niepodlegtoéci 141a administrowanych przez JW2063, (kod CPV:
90910000-9). Przedmiot zamodwienia wyszczegolniono w zatgcznikach Nr 6-11 do SIWZ.

W punkcie XI.4 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert, w sposdb niebudzacy watpliwosci zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, zalgczajgc stosowne wyjasnienia, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Na platformie w formularzu sktadania oferty znajduje

sie miejsce wyznaczone do dofgczenia czesci oferty stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

W zatgczniku nr 9 do SIWZ zawarto opis przedmiotu zamowienia (dalej jako ,OPZ”).
Wskazano tam m.in. powierzchnie poszczegdlnych obiektdw, rodzaje pomieszczen, a takze
szczegoOtowy zakres obowigzkow wykonawcy, na ktéry powotano sie w odwotaniu. Ponadto
w zatgczniku nr 10 do SIWZ zawarto minimalne wymagania dotyczgce m.in. struktury
zatrudnienia. Zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci:

— w odniesieniu do osoby wyznaczonej przez Wykonawce do nadzoru nad realizacjg
przedmiotu zamowienia: ,Nadzér musi byC zapewniony w sposob skuteczny i cigglty
przez min. 1 osobe w godzinach realizacji przedmiotu zamdéwienia, tj.: 1) Dla realizacji
ustug sprzatania powierzchni wewnetrznych oraz zewnetrznych: pie¢ dni w tygodniu, tj.
od poniedziatku do pigtku od godz. 6% do godz. 15% 2) dla realizacji ustugi sprzatania
powierzchni wewnetrznych pie¢ dni w tygodniu, tj. od poniedziatku do pigtku od godz. 7%
do godz. 15% oraz od godz. 15%°do godz. 21% (dotyczy budynku przy Al. Niepodlegtosci
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141a). (...) Osoba wyznaczona do nadzoru nie wlicza sie do minimalnej ilosci osob
realizujgcej przedmiot zaméwienia.”

W odniesieniu do osob wyznaczonych przez Wykonawce do realizacji przedmiotu
zamdwienia na powierzchni wewnetrznej: ,Zamawiajgcy wymaga minimum 19 osoéb, w
tym 14 oso6b zatrudnionych na peten etat, na umowe o prace* do realizacji przedmiotu
zaméwienia w zakresie sprzatania powierzchni wewnetrznych z podzialem na
kompleksy: K - 0188, ul. Sekocinska 8 - 1 osoba (6°°-14%) + 1 osoba dyzur (14%-15%); K
— 3800, Al. Niepodlegtosci 141 a - 6 osob ( 4 osoby 7%°-15%° 2 osoby 15%-21%) (...).
Zamawiajgcy wymaga przez caty okreslony wyzej czas, petnej ilodci pracownikéw,
wynikajgcej z powierzchni objetego ustugg sprzatania terenu. Uwaga: tgczna ilos¢ oséb
wyznaczonych przez Wykonawce do realizacji przedmiotu zaméwienia na powierzchni
wewnetrznej nie moze przekroczyC 24 osob. Zamawiajgcy przewiduje koniecznosé
zapewnienia przez Wykonawce dyzuru sprzatajgcego w dni wystepu spektakli
teatralnych (dotyczy K-3800 Al. Niepodlegtosci 141 a).”

W odniesieniu do oséb wyznaczonych przez Wykonawce do realizacji przedmiotu
zamowienia na powierzchni zewnetrznej: ,Zamawiajgcy wymaga minimum 7 osob, w tym
6 oséb zatrudnionych na peten etat, na umowe o prace do realizacji przedmiotu
zamdwienia w zakresie sprzgtania powierzchni zewnetrznych z podziatem na kompleksy:
K - 0188, ul. Sekocinska 8 - 1 osoba (6°°-14%°), K — 3800, Al. Niepodlegtosci 141 a -
1osoba (6°°-8%, 18%-20%); (...) Ustuga sprzgtania powierzchni zewnetrznych $wiadczona
bedzie pie¢ dni w tygodniu, tj. od poniedziatku do pigtku od godz. 6° do godz. 14 z
wyjatkiem Al. Niepodlegtosci gdzie ustuga ma by¢ Swiadczona od poniedziatku do pigtku
od godz. 6% do godziny 8% oraz od godz. 18%° do godz. 20% (...) Wykonawca
zobowigzuje sie, ze kazda osoba wskazana przez niego do wykonywania przedmiotu
zamowienia wykonywac bedzie ustuge tylko i wylgcznie na terenie jednego kompleksu
wojskowego, (niedopuszczalne jest przechodzenie pracownikow miedzy poszczegdlnymi
kompleksami wojskowymi); Zamawiajgcy wymaga przez caty okreslony wyzej czas,

petniej ilosci pracownikéw wynikajgcej z powierzchni objetego ustugg sprzatania terenu.”

W postepowaniu wptynety cztery oferty, w tym Odwotujgcego z ceng 2 736 089,78 zt

i Przystepujgcego z ceng 2 656 775,97 zt. Przystepujgcy w Formularzu cenowym, w tabeli 1

wskazat wartos¢ ustugi netto w czasie trwania umowy dla powierzchni zewnetrznej

utwardzonej kompleksu Sekocinska w kwocie 50 444,16 zt, dla powierzchni wewnetrznej

kompleksu Al. Niepodlegtosci w kwocie 365 238,70 zl, dla powierzchni zewnetrznej zielonej

kompleksu Al. Niepodlegtosci w kwocie 1 920,31 zt, a dla powierzchni zewnetrznej

utwardzonej kompleksu Al. Niepodlegtosci w kwocie 90 802,25 zt.

Zamawiajgcy w dniu 10 lipca 2020 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust.
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1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien istotnej czesci sktadowej ceny oferty, poniewaz budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego i jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace.
Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca w cenowym formularzu ofertowym, tabeli nr 1, pozycji
nr 1 zewnetrzna utwardzona, kolumnie nr 11 zaoferowat wartos¢ ustugi netto w czasie
trwania umowy w kwocie 50.444,16 zt, co daje miesieczne wynagrodzenie dla wymaganego
jednego pracownika zatrudnionego na peten etat na umowe o prace (zgodnie wymogami
z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ) w wysokosci 2.101,84 zt. Zaoferowana stawka www. wartosci
jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, ktore zgodnie Rozporzadzeniem Rady
Ministréw na rok 2020 wynosi 2.600,00 zt. W zwigzku z powyzszym, w celu ustalenia czy
ww. istotna cze$¢ sktadowa zaoferowanej ceny jest razgco niska Zamawiajgcy wezwat do
udzielenia wyczerpujgcych wyjasnien dotyczgcych elementu oferty majgcego wptyw na
wysokos¢ ceny. W celu udowodnienia, ze zaoferowana przez Wykonawce cena jest realna,
Zamawiajgcy wezwat do szczegdtowej wyceny wszystkich elementéw, ktére Wykonawca
planuje wykorzystac¢ przy realizacji niniejszego zamowienia, tj. osobowych, sprzetu, kosztéw

materiatowych i innych wykazanych w cenowym formularzu ofertowym.

Przystepujgcy w dniu 15 lipca 2020 r. przedstawit stosowne wyjasnienia, zastrzegajgc
ich tresc¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadniajgc powyzsze dziatanie Przystepujacy
wskazat, iz tres¢ wyjasnien zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powolat sie na art. 8 ust. 3
ustawy Pzp wskazujac, iz pomimo, ze przepis ten wskazuje na mozliwos$¢ zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie informacji zawartych w tresci ofert i wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, to dozwolone jest zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w innych dokumentach sktadanych w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w wyjasnieniach sktadanych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego. Powotat sie na wyroki I1zby w sprawach o sygn. akt KIO 165/15 oraz
2519/18. Wskazat takze na tres¢ art. 11 ust. 2 u.z.n.k.,, podnoszgc, ze wyjasnienia
wykonawcy z dnia 09.07.2020 r. zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Powotat sie na poglady doktryny przyjmujgce, ze informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, jesli: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest inng informacjg posiadajgcg charakter gospodarczy, jako catosc¢ lub
w szczegOlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, a
ponadto uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wskazat, iz Informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 15.07.2020 r. stanowig
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informacje nieujawnione do informacji publicznej. Ponadto wyjasnit, iz przy zachowaniu
nalezytej starannosci podjgt wszelkie dostepne mu srodki, aby zachowac te informacje
w poufnosci. Dostep do przedmiotowych informacji, w szczegdlnosci do zasad wspotpracy
wykonawcy z kontrahentami i korzystnych warunkéw wspotpracy wypracowanych przez
wykonawce z kontrahentami, ma niewielkie grono osob zarzgdzajgcych wykonawcy oraz ich
pracownikow. Podkreslit, ze informacji tych nie moze pozyska¢ kazdy, kto jest
zainteresowany ich uzyskaniem. Wykonawca przestrzega wewnetrznych procedur,
zabezpieczajgcych przedmiotowe informacje przed ich ujawnieniem. W szczegdlnosci
wykonawca wprowadzit techniczne $rodki zabezpieczenia informacji przed ich ujawnieniem.
Wykonawca podejmuje wiec wszelkie dostepne dziatania, w celu zachowania poufnosci
przedmiotowych informacji. Powyzsze s$wiadczy jednoznacznie o tym, ze wykonawca
wykazat sie nalezytg starannoscig, w celu utrzymania informacji w poufnosci. Podnidst za
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 28 grudnia 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06, iz
powziecie niezbednych dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci, ma powodowac,
ze chronione informacje nie mogag dotrze¢ do wiadomosci oséb, ktére sg szczegodlnie
zainteresowane ich posiadaniem z uwagi na prowadzong dziatalno$¢ gospodarczg, bez
zadnych specjalnych staran. Jak juz wskazano, dostepu do zastrzezonych informacji nie ma
ogoét osob, ktére zechciatyby je uzyskac. Wykonawca zapewnia, aby dostep do tych
informacji miato jedynie niewielkie grono kadry zarzgdzajgcej wykonawcy, a nadto osoby,
ktére majg dostep do informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa wykonawcy,
zobowigzane sg do zachowanie ich poufnosci. W szczegolnosci osoby te zobowigzaty sie
pisemnie do nieujawniania takich informacji. Przystepujgcy wskazat, iz przedkiada w
zatgczeniu wzér zobowigzania do zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stosowany u wykonawcy (lzba ustalita, iz wzér ten nie zostat zatgczony do

pisma).

Przystepujgcy wskazat, iz w tresci wyjasnien podat sposdb wyliczenia ceny ofertowe;.
Dane te niewatpliwie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i posiadajg wysokg wartosc
gospodarczag. Ujawnienie tych informacji konkurentom wykonawcy, umozliwitoby poznanie
zasad okres$lania przez wykonawce cen Swiadczonych ustug, nie tylko w postepowaniach
publicznych, ale réwniez wobec pozostatych kontrahentéw. Wyzej wskazane informacije
stanowig informacje organizacyjne wykonawcy oraz inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg. Dalej Przystepujgcy wskazat, iz w orzecznictwie podkresla sie, ze takie
informacje jak np. sposéb i zatozenia do kalkulacji ceny ofertowej, w tym w szczegdlnosci
przyjety poziom zysku, stanowig tajemnice przedsigbiorcy wykonawcy, a ponadto posiadajg
wartos¢ gospodarczg — powotat sie na wyrok Izby w sprawach o sygn. akt KIO 1021/18,

postanowienie w sprawie o sygn. akt KIO 654/18. Podnidst, iz informacje, ktére przekazuje
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posiadajg szczegdlng wartos¢ gospodarczg dla jego konkurentdw na rynku $wiadczenia
ustug sprzagtania i utrzymania czystosci. Szczegdlng warto$¢ gospodarczg posiadajg miedzy
inni zawarte w wyjasnieniach: informacje dotyczace kontrahentow wykonawcy oraz zasad
wspoétpracy z nimi, informacje dotyczgce technologii wykonania zamowienia, zasady
kalkulacji cen ofertowych przez Wykonawce, oraz posiadane przez Wykonawce
doswiadczenie i organizacja pracy Wykonawcy. Ponadto informacjg niewatpliwie stanowiacag
tajemnice przedsiebiorstwa jest wysoko$¢ zysku, jako jednego z elementéw skfadowych
zaoferowanej przez Wykonawce ceny. Ujawnienie przedmiotowych informacji spowoduje
zachwianie pozycji konkurencyjnej Wykonawcy na rynku $wiadczenia ustug sprzatania i
utrzymania czystosci, gdyz pozwoli to na zapoznanie sie przez konkurentow wykonawcy z
zasadami organizacji dziatalnosci Wykonawcy, danymi wykorzystywanymi przez wykonawce
do kalkulacji oferowanych cen, przyjmowang wysokoscia zysku Wykonawcy itd. Na
potwierdzenie powyzszego przywotat poglady doktryny oraz wyrok Izby w sprawie o sygn.
akt KIO 185/19.

Zamawiajgcy w dniu 24 lipca 2020 r. skierowat do Przystepujgcego pismo, w ktorym
zakwestionowat zasadno$¢ zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa i wnidst
0 odtajnienie tresci tych wyjasnien. W odpowiedzi na to pismo Przystepujacy wskazat, iz nie
wyraza zgody na powyzsze i przedstawit dalsza argumentacje, zatgczajgc takze wzér
zobowigzania do zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

stosowany u wykonawcy.

W dniu 7 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty

Przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajgcy po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;j
nie udostepnit Odwotujgcemu na jego wniosek tresci wyjasnien razgco niskiej ceny

ztozonych przez Przystepujgcego w dniu 15 lipca 2020 r.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie — w zakresie dotyczgcym zaniechania
odtajnienia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny zastrzezonych przez wykonawce
STEKOP Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie lzby Zamawiajgcy swoim zachowaniem naruszyt zasade

jawnosci postepowania.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
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0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2). Wyjatek od
powyzszej zasady wskazano w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje

sie odpowiednio do konkursu.

Jak wynika z powyzszych przepisow kluczowg zasadg systemu zaméwien publicznych
jest jawnos¢ postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania
w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i jego przejrzystosci. Art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp wprost wskazuje, iz jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze informacje te
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Oznacza to, ze informacje
ztozone przez wykonawce mogg pozostaé niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Brak wyjasnien lub
ztozenie wyjasnien ogolnikowych powinien by¢ traktowany jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie
Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca sprostat obowigzkowi

wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Aby wykaza¢ zasadno$C¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest wykazaé wystgpienie wszystkich przestanek
tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.nk. Zgodnie z tym
przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, oile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. W konsekwencji Przystepujgcy zobowigzany byt po pierwsze
zastrzec, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w uzasadnieniu
zastrzezenia wykazaé, ze po pierwsze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
po drugie ze informacja ta jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich

elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
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informaciji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb, a po trzecie, ze podjeto w stosunku do
tej informaciji dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci. Wyzej wskazane przestanki muszg

wystgpi¢ fgcznie.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazano na termin, w jakim
wykonawca moze zastrzec okre$lone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa
Z rownoczesnym wykazaniem zasadnosci takiego zastrzezenia — musi to nastgpi¢ nie
pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Przepis ten odnosi sie do informacji sktadanych wraz z ofertg lub wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co nie oznacza, ze nie jest mozliwe zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji wynikajgcych z oswiadczen czy
dokumentéw sktadanych na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. W
orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, iz w takiej sytuacji wykonawca powinien
najpozniej w chwili skladania oswiadczenia lub dokumentu zastrzec, Zze zawiera on
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa oraz rownoczesnie wykaza¢ zasadnos¢
dokonanego zastrzezenia, tj. spetnienie wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. (por.
m.in. wyrok z dnia 15 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 545/19 ). Jak wskazano w wyroku z
dnia 29 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1266/16 ,w odniesieniu do informac;ji
zawartych w dokumentach sktadanych zamawiajgcemu w toku postepowania nalezy
stosowaé per analogiam omowione powyzej reguly postepowania wyrazone w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, czyli wraz z ich ztozeniem nalezy dokona¢ zaréwno stosowanego zastrzezenia,

jak i wykazac¢ jego zasadnos$¢.”

Oznacza to, ze Przystepujgcy sktadajagc w dniu 15 lipca 2020 r. wyjasnienia
w przedmiocie ceny oferty, aby moc zastrzec je jako tajemnice przedsigbiorstwa w catosci,
winien réwnoczes$nie wykaza¢ zasadnos¢ dokonania takiego zastrzezenia, tj. wykazaé, ze
spetnione zostaty wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.nk. i to
w odniesieniu do wszystkich informacji przedstawionych w wyjasnieniach. Przy czym
podkresli¢ trzeba, iz obowigzek ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia informaciji
tajemnicg przedsigbiorstwa. W ocenie Izby pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ nie tylko
ztozenie samego oswiadczenia, ze okre$lone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale réwniez, w okolicznosciach konkretnej sprawy, udowodnienie czy co
najmniej uprawdopodobnienie takiego stanu rzeczy. W ocenie Izby Przystepujgcy nie
wykazat istnienia przestanek warunkujgcych skutecznosé¢ zastrzezenia informacji

przedstawionych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Po pierwsze, przedstawione uzasadnienie zawiera gtownie teoretyczne wywody
odwotujgce sie do elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa i pogladow
orzecznictwa, ktore mogg zostaC wykorzystane na potrzeby kazdego postepowania. Tresc
zastrzezenia nie referuje do informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny,
tymczasem to w odniesieniu do tych informacji Przystepujacy powinien wykazac¢ ich poufny
charakter. Obowigzkiem Przystepujgcego byto wykazanie, ze to te wtasnie informacje, ktore
zawart w wyjasnieniach (i to w catosci, skoro zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
cato$¢ wyjasdnien) posiadajg wartosS¢ gospodarczg, ze nie sg to informacje powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb oraz ze podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Tymczasem przedstawione uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest skonkretyzowane, a ogodlne. Jego tre$¢ wrecz sugeruje,
ze nie zostato ono przygotowane na potrzeby tego postepowania, poniewaz nie przystaje do
tresci wyjasnien razgco niskiej ceny. Przyktadowo Przystepujgcy w tresci uzasadnienia
wskazat, iz ,dostep do przedmiotowych informacji, w szczegdlnosci do zasad wspotpracy
wykonawcy z kontrahentami i korzystnych warunkow wspoétpracy wypracowanych przez
wykonawce z kontrahentami, ma niewielkie grono oséb zarzgdzajgcych oraz ich
pracownikéw”, gdy tymczasem tre$¢ wyjasnien razgco niskiej ceny w ogdle nie odwotuje sie
do relacji z kontrahentami (sam Przystepujgcy wskazat w piSmie procesowym, ze ,zamierza
zrealizowa¢ w catosci zamodwienie sitami wlasnymi i w przeciwienstwie do Odwotujgcego nie
musi ponosi¢ kosztow zwiekszonych wynagrodzen podwykonawcow”). Podobnie
uzasadniajgc kwestie posiadania przez informacje wskazane w wyjasnieniach warto$ci
gospodarczej Przystepujacy wskazat, iz ,Szczegodlng wartosé gospodarczg posiadajg miedzy
innymi zawarte w wyjasnieniach: informacje dotyczgce kontrahentéw wykonawcy oraz zasad
wspotpracy z nimi, informacje dotyczgce technologii wykonania zaméwienia (...)", co takze w
ogoéle nie przystaje do tresci wyjasnieh z dnia 15 lipca 2020 r. Ponadto Izba zgodzita sie z
Odwotujgcym, ze za negatywng nalezy uznal praktyke zastrzegania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny. Aczkolwiek a priori nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktérej petna tres¢ wyjasnien mogtaby zawierac informacje posiadajgce
warto§¢ gospodarczag, to jednak przypadki takie nalezy rozpatrywaé raczej w kategorii
wyjatku niz reguty. Czes¢ wyjasnien Przystepujacego niewatpliwie stanowi informacje
powszechnie dostepne, a jako przyktad mozna tu wskaza¢ chociazby dokumenty zatgczone

do tych wyjasnien.

Po drugie Przystepujgcy nie wykazat wartoéci gospodarczej informacji zawartych
w wyjasnieniach. Izba wskazuje, iz na gruncie u.z.n.k. ochronie podlegajg wytgcznie

informacje, ktére odznaczajg sie wartoscig gospodarczg. Nie wystarczy stwierdzenie, iz dana
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informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi ona takze
przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia publicznego powinni liczy¢é sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne.
Wartosé gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo subiektywne
przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji nie stanowi
dostatecznego uzasadnienia. W ocenie Izby za niewystarczajgce uznac¢ nalezy takie
uzasadnienie, ktére poza przywofaniem tez orzeczniczych ogranicza sie do lakonicznych
twierdzen, ze ujawnienie informacji konkurentom umozliwitoby poznanie zasad okreslania
przez wykonawce cen $wiadczonych wustug i spowodowatoby zachwianie pozycji
konkurencyjnej wykonawcy na rynku swiadczenia ustug sprzatania i utrzymania czystosci.
Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby pozna¢ sposob, w jaki Przystepujgcy
skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego postepowania nie przesgdza jeszcze o tym,
ze doszioby do zachwiania pozycji Przystepujgcego na ww. rynku. Oczywistym jest, ze
podmioty konkurujgce ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen,
kontrahentéw czy metod realizacji zaméwienia przez swoich konkurentéw. Niemnigj
przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja cenowa zawiera informacje o cenach, jakie
Przystepujacy chce zaoferowaé w tym jednym, konkretnym postepowaniu, wskazuje na jego
strategie cenowa, ale przyjetg na potrzeby tego konkrethego postepowania, uwzgledniajgc
jego specyfike i charakter. Niewatpliwie strategia ta nie jest niezmienna, nie jest jednakowa
dla kazdego postepowania, lecz kazdorazowo indywidualnie opracowywana. Przystepujgcy
nie przedstawit zadnych argumentéw, dlaczego wiasnie te konkretne informacje
przedstawione w wyjadnieniach, miatyby stanowi¢ informacje posiadajgce warto$¢

gospodarczg i dlaczego.

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 26 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1317/19, iz przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych powinni
mie¢ swiadomos¢ konsekwencji jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zaméwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to byé¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy opart swoje
przekonanie o wartosci gospodarczej informacji przedstawionych w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny na ogoélnych, subiektywnych stwierdzeniach, pozbawionych szerszego
uzasadnienia, nie przedstawiajgc takze Zzadnych danych pozwalajgcych na obiektywne

zweryfikowanie jego przypuszczen. Takie dziatanie nie moze by¢ uznane za wystarczajgce
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do wykazania wartosci gospodarczej informacji zawartych w tresci wyjasnieh z dnia 15 lipca
2020 r. Doda¢ nalezy, ze nawet w sytuacji, gdy okreslone informacje ze swej istoty czy
charakteru mogg faktycznie posiadaé pewng warto$¢ gospodarcza, to nie uprawnia to ani
Izby, ani Zamawiajgcego do utajnienia tych informacji, w sytuacji gdy wykonawca nie
wywigzat sie z obowigzku wykazania ich poufnego charakteru. To wykonawca jest
dysponentem tych informacji i to na nim spoczywa ciezar wykazania koniecznosci udzielenia
im ochrony. Zaniechanie udostepnienia konkurencyjnym wykonawcom informacji, co do
ktérych nie wykazano, aby posiadaty jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg, nie sprzyja ani
transparentnosci postepowania, ani zachowaniu zasad uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Po trzecie, w ocenie lIzby Przystepujgcy nie wykazat roéwniez, aby podjgt przy
zachowaniu nalezytej starannosci dziatania zmierzajgce do zachowania informacji zawartych
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny w poufnosci. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
weryfikujgc czy powyzsza przestanka z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. zostata spetniona, powinien
dysponowac¢ informacjami i dokumentami, ktére mu na takg pozytywng weryfikacje pozwola.
Przystepujacy zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa jedynie w sposob ogdélny wskazat na
okolicznoéci takie jak przestrzeganie wewnetrznych procedur zabezpieczajgcych informacije
przed ujawnieniem, wprowadzenie technicznych sSrodkow zabezpieczenia, udostepnienie
informacji ograniczonemu kregowi odbiorcéw, zobowigzywanie osdb majgcych dostep do
informacji do zachowania poufnosci. Tego rodzaju ogdlniki niewatpliwie mogg zostaé
wskazane przez kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania. Przystepujgcy
szerzej stosowanych srodkéw nie opisat ani nie wyjasnit, nie ztozyt réwniez Zzadnych
dowodow, ktére potwierdzatyby rzeczywiste podjecie dziatan w celu zachowania informacji
przedstawionych w wyjasnieniach z dnia 15 lipca 2020 r. w poufnosci. Zaniechanie to
uniemozliwito Zamawiajgcemu przeanalizowanie po pierwsze czy Przystepujacy faktycznie
wdrozyt procedury w celu ochrony informacji poufnych, na ktére sie powotywat, a po drugie
czy te procedury sg skuteczne irzeczywiscie mogty by¢ one uznane za dziatania
wystarczajgce do zachowania zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informac;ji
w poufnosci. Zamawiajacy, dysponujgc  jedynie lakonicznym oswiadczeniem
Przystepujgcego nie byt w stanie zweryfikowa¢ jego prawdziwosci i potwierdzi¢, ze u
Przystepujacego rzeczywiscie obowigzujg okreslone metody ochrony informacji. W ocenie
Izby wykazanie powyzszych okolicznosci nie bylo obiektywnie problematyczne czy
utrudnione, poniewaz dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci okreslonych
informacji co do zasady przybierajg materialng posta¢ - moga to by¢ Srodki techniczne,
informatyczne, monitoring, ale i dokumentacja potwierdzajgca istnienie i wdrozenie procedur

bezpieczenstwa (jak chociazby wewnagtrzorganizacyjne regulaminy, polityka bezpieczenstwa
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informaciji, umowy NDA, Kklauzule stosowane w umowach z pracownikami,
wspotpracownikami, kontrahentami, etc.). Przystepujgcy swoich ogolnych twierdzen o
stosowaniu sie do istniejgcych procedur wewnetrznych niczym nie popart, podczas gdy
obiektywnie miat takg mozliwos¢. Przystepujgcy wraz z pismem zastrzegajgcym tajemnice
przedsiebiorstwa nie ztozyt nawet wzoru zobowigzania do zachowania poufnosci informacji,
na ktéry sie powotat w tresci pisma, zas przedstawienie takiego dokumentu na pozniejszym

etapie bylo dziataniem sp6znionym.

Po czwarte Izba miata takze na wzgledzie, ze Przystepujgcy sam ujawnit w swoim
pismie procesowym znaczng czes¢ informacji przedstawionych w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny, opisujgc zaréwno sposob kalkulacji ceny, jak i czynniki wpltywajgce na obnizenie
ceny. Jego argumentacja prezentowana w postepowaniu odwotawczym wprost odwotywata
sie do wihasnego doswiadczenia zwigzanego ze sSwiadczeniem ustug na rzecz
Zamawiajgcego obecnie, faktu posiadania wszystkich maszyn | narzedzi, faktu
zamortyzowania posiadanych sprzetdow, braku koniecznosci ponoszenia kosztow
poczatkowych swiadczenia ustugi, czy do zamiaru zatrudnienia do realizacji zamowienia
osbéb niepetnosprawnych. Co wiecej, Przystepujacy w odniesieniu do kompleksu Al
Niepodlegtosci i kompleksu Sekocinska sam wskazat ile oséb niepetnosprawnych zamierza
zatrudni¢ do swiadczenia ustug na tych kompleksach, jaki stopien niepetnosprawnosci majg
te osoby i jakie miesieczne dofinansowanie z PFRON z tego tytutu otrzyma. W pismie
procesowym Przystepujagcy zawart réwniez szczegotowy opis czynnikdw obnizajgcych koszty
wykonania zamdwienia, w tym wskazat, jakich kosztow nie musi ponosi¢ ze wzgledu na
Swiadczenie ustug dla Zamawiajgcego obecnie, a takze wskazal, ze zamierza cate
zamoéwienie zrealizowa¢ sitami wlasnymi. Takie dziatanie poddaje w watpliwosé
sygnalizowany w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zamiar utrzymania
tych informacji w poufno$ci czy tez okoliczno$¢, ze ich ujawnienie miatoby prowadzi¢ do

zachwiania pozycji Przystepujgcego na rynku ustug sprzatania i utrzymania czystosci.

Majac powyzsze na uwadze w ocenie |zby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust.
1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 u.z.nk. Zamawiajgcy nie udostepniajgc
Odwotujgcemu tresci wyjadnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego, w
sytuacji gdy ich poufny charakter nie zostat wykazany, de facto pozbawit Odwotujgcego
mozliwo$ci kontroli czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ocenie tych wyjasnien i
podniesienia skonkretyzowanych zarzutow w postepowaniu odwotawczym. W konsekwencji
Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz uznanie za bezskuteczne zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien ztozonych w dniu 15 lipca 2020 r. przez

wykonawce STEKOP Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie wraz z zatgcznikami.
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Jedynie celem wyjasnienia, z uwagi na fakt, iz z dokumentéw zaméwienia wynika, iz
Zamawiajgcy prowadzit z Przystepujgcym dalszy dialog w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktorego efektem bylo przedstawienie przez Przystepujgcego dalszej
argumentacji uzasadniajgcej skutecznosé zastrzezenia, w tym ziozenie dowodu na
okoliczno$¢ stosowania pewnych procedur bezpieczehstwa informacji, 1zba wskazuje, iz
Zamawiajgcy, uznajgc, ze zastrzezenie okresSlonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie bylo skuteczne, nie powinien byt zwraca¢ sie do wykonawcy z
wnioskiem o odtajnienie tych informacji, lecz poinformowa¢ wykonawce, iz uznaje dokonane
zastrzezenie za bezskuteczne i dokona odtajnienia przedmiotowych informacji. Wykonawcy,
ktory zastrzegt okreslone informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa, na takg czynnosé
Zamawiajgcego, przystugiwatoby prawo do wniesienia odwotania. Rolg Zamawiajgcego nie
jest prowadzenie postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy nie musi oczekiwaC zgody wykonawcy na
odtajnienie informacji. Wykonawca chcac objg¢ pewne informacje tajemnicg zobowigzany
jest w odpowiednim momencie (ij. skiadajgc te informacje) dokona¢ stosownego
zastrzezenia oraz wykaza¢ zamawiajgcemu jego zasadnosc¢. Za niedopuszczalne uznaé
nalezy pozniejsze uzupetnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Orzecznictwo
dopuszcza co najwyzej mozliwos¢ wyjasnienia pewnych niejasnosci, ktdére moga sie nasungc
Zamawiajgcemu w wyniku lektury uzasadnienia zastrzezenia w odniesieniu do informac;ji
i dowodow przedstawianych przez wykonawce w tym zastrzezeniu. Jednakze wyjasnienia
takie nie mogg sprowadzaé¢ sie do umozliwienia wykonawcy przedstawienia nowych
okolicznosci czy dowoddw, ktoérych wykonawca zaniechat wskazaé w terminie, w ktérym

winien byt to uczynic.
W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Zarzut nr 3 odwotania, dotyczgcy zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny ustugi sprzgtania powierzchni wewnetrznej kompleksu Al.
Niepodlegtosci oraz ceny catkowitej ustugi sprzgtania powierzchni tego kompleksu, Izba

uznata za niewykazany.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie wskazanym w pkt 1) — 5) tego
przepisu. W ust. 3 tego przepisu wskazano, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry

nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
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potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Dokonujgc oceny omawianego zarzutu lzba miata na wzgledzie okolicznosé, iz jego
przedmiotem nie byto zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco
niska cene ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznej kompleksu Al. Niepodlegtosci oraz
ceny catkowitej ustugi sprzatania powierzchni tego kompleksu, lecz zaniechanie wezwania
Przystepujgcego do wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w wyzej wskazanym
zakresie. W tej sytuacji w postepowaniu odwotawczym zastosowanie znajdowata klasyczna
zasada rozkfadu ciezaru dowodu okreslona w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, nie zas zasada
szczegdblna wskazana w art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, wedle ktérej ciezar dowodu, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca,
ktéry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. W konsekwencji to Odwotujgcego
obcigzat obowigzek dowodowy w zakresie wykazania zaistnienia przestanek, o ktérych
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, aktualizujgcych po stronie Zamawiajgcego obowigzek
wezwania konkurencyjnego wykonawcy do wyjasnien. Odwotujgcy zobowigzany byt zatem
wykazaé, ze cena (w tym wypadku jej istotne czesci sktadowe — cena ustugi sprzatania
powierzchni wewnetrznej kompleksu Al. Niepodlegtosci oraz cena catkowita ustugi
sprzagtania powierzchni tego kompleksu) w ofercie Przystepujgcego powinna wydawac sie
Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz budzi¢ jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw. Majgc na
wzgledzie, iz wskazniki pomocnicze okreslone w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp nie zostaty
przekroczone, Odwotujgcy domagajgc sie wezwania wykonawcy do wyjasnien, winien byt
wykaza¢ okolicznodci, ktére jego zdaniem prowadzi¢ powinny do powstania u
Zamawiajgcego tego rodzaju watpliwosci. Co wiecej, w tresci omawianego przepisu, jest
mowa o tym, Zze cena ma wydawaé sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia z podkresleniem stowa ,razgco” - nie wystarczy zatem wykazac, ze
cena powinna wydawaé sie zamawiajgcemu niska, lecz razgco niska w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi wykazania,
ze Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci skutkujgce koniecznoscig wezwania
Przystepujgcego do wyjasnien w ww. zakresie. Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze cata
argumentacja przedstawiona w odwotaniu zostata oparta na btednym zatozeniu — a

mianowicie na tezie, ze Przystepujgcy kalkulujgc koszt ustugi sprzatania powierzchni
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kompleksu przy Al. Niepodlegtosci nie uwzglednit kosztéw minimalnego wynagrodzenia za
prace, a takze innych niezbednych kosztéw. Powyzsze Odwotujgcy wywodzit wytgcznie z
matematycznych wyliczen, dzielagc cene wskazang w formularzu przez Przystepujgcego na
liczbe miesiecy i etatéw. Sam Odwotujgcy miat jednak swiadomosé, ze Przystepujgcy moze
korzystac¢ z dofinansowania PFRON z tytutu zatrudnienia osob niepetnosprawnych, niemniej
juz okolicznosci tej we wtasnych wyliczeniach nie uwzglednit. Odwotujgcy jedynie lakonicznie
zarzucit ze Przystepujgcy moze ,manipulowa¢” dofinansowaniem, ktére w ocenie
Odwotujgcego i tak nie wystarczy na uzupetnienie brakow kosztowych, argumentacji tej
jednak niczym nie popart. Przywotanych na uzasadnienie tej tezy, blizej nie okreslonych,
matematycznych wyliczen, Odwotujgcy nie przedstawit. Odwotujgcy nie probowat takze
zobrazowag, jaki realny koszt wigze sie z obowigzkami natozonymi na wykonawcow, ktére
szeroko przywofat na str. 26-27 odwofania, zakfadajgc z géry w sposéb niczym
nieuzasadniony, ze Przystepujgcy obowigzkow tych nie wzigt pod uwage kalkulujgc cene
oferty. Brak tego rodzaju inicjatywy ze strony Odwotujgcego de facto uniemozliwit Izbie
weryfikacje kalkulacji kosztowej przedstawionej przez Przystepujacego w wyjasnieniach z

dnia 15 lipca 2020 r. i konfrontacje podanych tam wartosci z wartosciami rynkowymi.

Ponadto argumentacja przedstawiona w odwofaniu nie broni sie w swietle wyjasnien
ztozonych przez Przystepujacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Prawdg jest, ze
wezwanie do wyjasnien wystosowane przez Zamawiajgcego odnosito sie tylko do kompleksu
przy ul. Sekocinskiej, niemniej wbrew stanowisku Odwotujgcego nie oznacza to, ze
pozostata cze$é wyjasnien, odnoszgca sie do innych komplekséw, miataby zosta¢ na
obecnym etapie pominieta przez Zamawiajgcego czy lzbe. Wyjasnienia ztozone w dniu 15
lipca 2020 r. stanowity bowiem integralng catos¢, obrazujgcg zatozenia przyjete przez
Przystepujgcego podczas wyceny i czynniki wptywajgce na wysokos¢ kosztow. Z ich tresci
wynika, ze okolicznosci, na ktére powotano sie w odwotaniu, zostaty przez Przystepujacego
uwzglednione podczas kalkulacji ceny ofertowej. W odniesieniu do ustugi sprzatania
powierzchni wewnetrznej kompleksu Al. Niepodlegtosci Przystepujacy uwzglednit
wskazywang przez Odwotujgcego wymagang liczbe etatéw oraz pozaptacowe koszty pracy,
przyjete wynagrodzenie z tytulu uméw o prace nie byto nizsze niz wynikajgce z przepisow
minimalne wynagrodzenie, a z uwzglednieniem pozaptacowych kosztow pracy nie byto
nizsze niz wskazana przez Odwotujgcego jako koszty wynagrodzenia za jeden etat kwota
3 132,48 z. Uwzgledniono takze inne koszty takie jak koszty zastepstw urlopowych, odziezy
roboczej, badan lekarskich, srodkéw czystosci, czy sprzetu. Przystepujgcy wskazat takze
liczbe osdéb niepetnosprawnych, jakg zamierza zatrudni¢ oraz podat dane dotyczgce stopnia
niepetnosprawnosci, uzasadniajgc tym samym uwzgledniong podczas kalkulacji pomoc

publiczng. Co wiecej, Przystepujacy w piSmie procesowym przedstawit Odwotujgcemu
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doktadng liczbe o0s6b niepetnosprawnych, jakg zamierza zatrudni¢, ich stopien
niepetnosprawnosci oraz zatozong w zwigzku z tym wysoko$¢ pomocy publicznej, a wartosci
tych Odwotujgcy w ogole nie zakwestionowat. Tymczasem przy uwzglednieniu
dofinansowania z tytutu zatrudnienia oséb niepetnosprawnych nie sposob uznaé, aby
zarzucany przez Odwotujgcego ,niedobdr’ w wycenie kosztow faktycznie miat miejsce. Tym
samym chybione sg rowniez twierdzenia Odwotujgcego o tym, Zze cena catkowita za ustuge

sprzgtania tego kompleksu powinna wzbudzi¢ watpliwosci.

Za bezzasadny Izba uznata takze zarzut oznaczony nr 4, tj. zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktorej

ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji
odsyfajac w tym zakresie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto ogdélng definicje czynu nieuczciwej
konkurencji, ktorym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ust. 2 tego przepisu wskazuje
na otwarty katalog przypadkéw, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze zostaé uznane
za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy
moze byC zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsrdd przypadkéw stypizowanych
w art. 5 - 17d u.z.n k., jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogoélnym okresleniu
czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97). W takiej sytuacji, aby okreslone dziatanie mogto
zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy wykazac spetnienie przestanek
wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.nk., tj., ze jest ono sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Niewatpliwie zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw jest jedng
z naczelnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, dlatego tez uzasadnionym jest
odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry narusza przedmiotowg regute. Niemniej nalezy mie¢ na
uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia si¢ przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji
powinien by¢ udowodniony. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurenciji
wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako
konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo

deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy.

Odwotujgcy w odwotaniu postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.

1 pkt 3 ustawy Pzp, nie wskazujgc jednak pod jaki delikt w jego ocenie czyn Przystepujacego
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nalezatoby zakwalifikowaé, a w konsekwencji nie podejmujgc nawet préby wykazania
przestanek warunkujgcych uznanie danego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Co
prawda w orzecznictwie lzby nie buzi watpliwosci okolicznos$¢, iz przenoszenie kosztow
pomiedzy odrebnymi pozycjami i manipulowanie ceng oferty przez okreslanie czesci cen na
poziomie razgco niskim, nie pozwalajgcym na pokrycie rzeczywistych kosztow i naktadéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia, moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, niemnie;j
to rolg Odwotujgcego byto wykazanie, ze w przedmiotowym przypadku do takiej manipulaciji
cenowej doszto i spetnione zostaty przestanki warunkujgce uznanie takiego dziatania za czyn
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powinien byt udowodni¢, ze zachowanie
Przystepujgcego wypetnia dyspozycje art. 3 ust. 1 u.z.n.k., a zatem wykazaé, Zze jest ono
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta lub dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.,, a zatem
wykazaé, ze mamy do czynienia ze sprzedazg towarow (ustug) ponizej kosztéw ich
wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku,
a nadto utrudnienie to ma za swdj cel eliminacje innych przedsiebiorcéw. Ciezar wykazania
powyzszych okolicznosci spoczywat, zgodnie z ogolng zasadg rozktadu ciezaru dowodu
opisang w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, na Odwotujgcym, ktéry z tych wiasnie okolicznosci

wywodzit skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Tymczasem Odwotujgcy nie przedstawit w zasadzie zadnego wywodu majgcego
uzasadnia¢, ze zachowanie Przystepujacego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do zasygnalizowania, ze w zakresie wyceny
kosztow sprzgtania powierzchni wewnetrznej kompleksu Al. Niepodlegtoéci zachodzi
niedobdr, a w zakresie wyceny kosztow sprzatania powierzchni zewnetrznej tego kompleksu
nadwyzka, co uzasadnia¢ ma uznanie, ze ta nadwyzka miata by¢ przeznaczona na pokrycie
kosztéw sprzgtania powierzchni wewnetrznej. Powyzsze stanowi nic innego jak niczym nie
poparte przypuszczenie Odwotujgcego, w dodatku oparte o btedne zatozenie, jakoby cena
za sprzagtanie powierzchni wewnetrznej zostata skalkulowana ze stratg — powyzsze nie broni
sie w konfrontacji z informacjami wynikajgcymi z tresci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 15
lipca 2020 r., co wskazano juz we wczesniejszej czesci uzasadnienia. Nadto Odwotujgcy nie
przedstawit Zadnej argumentacji majgcej wykazac¢ okolicznos¢, ze dziatanie Przystepujgcego
byto sprzeczne z prawem, dobrymi obyczajami zagrazato ono lub naruszato interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, tudziez ze doszto do utrudnienia innym przedsiebiorstwom

dostepu do rynku, majgce na celu eliminacje innych przedsiebiorcow.

Zarzut nr 5, tj. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo, ze wykonawca nie

sprostat ciezarowi wykazania, Zze istotna czes$¢ skfadowa ceny, tj. koszt sprzgtania
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powierzchni zewnetrznej utwardzonej w ramach kompleksu Sekocinska 8, nie jest razgco
niska, nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe. Zgodnie z oswiadczeniem ztozonym przez
Odwotujgcego do protokotu rozprawy zarzut ten byt zarzutem ewentualnym, wobec czego
Odwotujgcy wnidést o jego nierozpoznawanie w przypadku uwzglednienia zarzutow
dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, a rozpoznanie w przypadku ich nieuwzglednienia.
Majgc na uwadze, iz Izba uwzglednita odwotanie w zakresie odnoszgcym sie do zaniechania
odtajnienia tresci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 15 lipca 2020 r. i nakazata
Zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, zgodnie z wolg Odwotujgcego, przedmiotowy zarzut nie byt rozpoznawany.
W ocenie sktadu orzekajgcego formutowanie zarzutow odnoszgcych sie do tresci wyjasnien
razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy odmowa udostepnienia tych wyjasnien naruszata przepisy

ustawy Pzp, winno mie¢ miejsce dopiero po udostepnieniu ich tresci Odwotujgcemu.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp (zarzut nr 6), ktéry Odwotujgcy wigzat z wyceng przez Przystepujgcego
wynagrodzenia za ustuge sprzgtania powierzchni zewnetrznej utwardzonej w ramach
kompleksu Sekocinska oraz powierzchni wewnetrznej w ramach kompleksu Al.
Niepodlegtosci niezgodnie z przepisami regulujgcymi wysoko$¢é minimalnego wynagrodzenia
za prace. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z
ustawg. Pojecie ,ustawy” uzyte w tresci omawianej regulacji odnosi¢ nalezy do ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Sktad orzekajgcy podziela poglad wyrazony w wyroku lzby z
dnia 21 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2535/18, gdzie podkreslono, iz ,uzyty w art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych wyraz ,ustawa” (,jest
niezgodna z ustawg”) nalezy odnosi¢ do tego konkretnego aktu, nie zas do innych ustaw.
Powyzsze wynika z zasad techniki prawodawczej, w mysl ktérych uzycie przez
ustawodawce, bez innych okreslen, stowa ,ustawa” w danej ustawie, oznacza te wiasnie
ustawe, nie zas inne ustawy. Ponadto nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawodawca w art. 89 ust.
1 pkt 8 Prawa zaméwien publicznych odnidst sie do innych przepiséw, wskazujac, ze oferta
podlega tez odrzuceniu, jezeli ,jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw”. Tym
samym inne przepisy niz ustawa Prawo zamowien publicznych zostaty wyraznie wskazane
przez ustawodawce w tym ostatnim przepisie, co tym bardziej dowodzi, ze w art. 89 ust. 1

pkt 1 Prawa zaméwien publicznych chodzi wytgcznie o tg wtasnie ustawe.”

W konsekwencji odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
nastepuje w przypadku niezgodnosci oferty z wymaganiami okreslonymi w ustawy Pzp i
aktach wykonawczych do tej ustawy, a nie jakichkolwiek innych ustaw. Tym samym, nawet
ewentualne stosowanie przez wykonawce wynagrodzenia nizszego od przewidzianego

w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu za prace, nie moze sta¢ sie podstawg odrzucenia
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jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Oczywiscie nie oznacza to, ze
dozwolone jest stosowanie nizszych stawek wynagrodzenia niz okreslone ustawg
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace, ale takie dziatanie moze by¢ przyczyng odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a nie pkt 1 tego przepisu (por. m.in.
wyroki KIO z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2435/19, z dnia 21 grudnia 2018 r., sygn.
akt KIO 2535/18). Niezaleznie jednak od powyzszego, stanowigca istote omawianego
zarzutu okolicznos¢, jakoby Przystepujgcy nie uwzglednit wysokosci minimalnego
wynagrodzenia w kalkulacji cen za ustugi sprzgtania powierzchni zewnetrznej utwardzonej w
ramach kompleksu Sekocinska oraz powierzchni wewnetrznej w ramach kompleksu Al.
Niepodlegtosci nie znajduje zadnego uzasadnienia na gruncie wyjasnien przedstawionych
przez Przystepujgcego - z wyjasnien tych jasno wynika, ze wynagrodzenie uwzglednione
podczas kalkulacji nie byto nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace wynikajgce z

obowigzujgcych przepisow.

Za bezzasadny Izba uznata takze zarzut nr 7, tj. zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw.

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy

w obliczeniu ceny lub kosztu.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby oferta Przystepujgcego miata by¢
niezgodna z SIWZ czy tez zawiera¢ btad w obliczeniu ceny ani aby po stronie
Zamawiajgcego miaty zaistnie¢ watpliwosci co do tresci oferty, ktdore uzasadniatyby
wystosowanie do Przystepujgcego wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Argumentacja przedstawiona na poparcie omawianego zarzutu, podobnie jak przy innych
zarzutach, oparta byta na btednym zatozeniu, ze ceny za ustuge sprzgtania powierzchni
zewnetrznej utwardzonej kompleksu Sekocinska, powierzchni wewnetrznej kompleksu Al.
Niepodlegtosci i catej powierzchni kompleksu Al. Niepodlegtosci nie wystarczg na koszty
wynagrodzeh wymaganej ilosci etatow. Powyzsze, jak juz szczegdtowo omédwiono we
wczesniejszej czesci uzasadnienia, nie znajduje oparcia w rzeczywistych zatozeniach, jakie
Przystepujgcy miat na uwadze kalkulujgc ceny oferty wtych pozycjach. Stanowisko
Odwotujgcego ogranicza sie wylgcznie do niczym nie popartych hipotez, sprowadzajgcych

sie do twierdzenia, ze skoro nie uwzgledniono kosztéw wynagrodzen pracownikow, to
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Przystepujacy nie zapewni pokrycia kosztow wykonywania innych obowigzkéw umownych.
Izba miata na wzgledzie, ze Odwotujgcy formutujgc zarzuty nie znat tresci wyjasnien
Przystepujgcego z dnia 15 lipca 2020 r., niemniej Odwotujgcy nawet nie pokusit sie o
wskazanie, jakie (w jego ocenie) koszty wigzg sie z realizacjg obowigzkow, ktére w tresci
odwotania wymienit, nie wskazat zadnych kwot, ktére pozwalatby skonfrontowa¢ informacje
podane przez Przystepujagcego w wyjasnieniach zrealiami rynkowymi i chociaz
uprawdopodobnié, ze mogto dojs¢ do nieuwzglednienia jakiego$s elementu w wycenie.
Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, iz Przystepujgcy sktadajgc oferte nie
uwzglednit okredlonych cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu, warunkéw realizacji czy
wymagan wynikajgcych z przepisow prawa, a to w takim przypadku mozna bytoby méwié
o btedzie w obliczeniu ceny. Na podstawie argumentacji zaprezentowanej przez
Odwotujgcego nie sposob takze stwierdzi¢, aby pomiedzy ofertg Przystepujacego
awymaganiami SIWZ miata zachodzi¢é merytoryczna niezgodnosé, uzasadniajgca

odrzucenie tej oferty.

Zarzut oznaczony nr 9, tj. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostat przez
Odwotujgcego uzasadniony. Jako, ze Odwotujacy w petitum odwotania wigzat go
z zaniechaniem wyboru jego oferty ze wzgledu na fakt, ze to jego oferta bylaby
najkorzystniejsza po wezwaniu Przystepujgcego do wyjasnieh i odrzuceniu oferty
Przystepujgcego, Izba zarzutu tego réwniez nie uwzglednita, co stanowito konsekwencje
oddalenia zarzutéw odnoszgcych sie do zaniechania wezwania Przystepujgcego do

wyjasnien i zaniechania odrzucenia jego oferty.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, Zze odwofanie zastuguje na

czesciowe uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 wust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy§ 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Sktad orzekajacy podziela poglad
ugruntowany w orzecznictwie sgdéw powszechnych, iz w przypadku rozstrzygniecia, w
ktorym czes$¢ odwotania wniesionego do Krajowej I1zby Odwotawczej zostaje oddalona, zas

cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
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oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w
takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. W przedmiotowej sprawie Izba czesciowo
uwzglednita i czesciowo oddalita odwofanie. Stosunkowego rozdzielenia kosztéw lzba
dokonata w oparciu o podniesione zarzuty, ktére Izba podzielita na pieé¢ grup: 1) dotyczace
zaniechania udostepnienia dokumentow stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, 2)
dotyczgce zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjadnien w zakresie razgco niskiej
ceny; 3) dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na okoliczno$¢,
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji; 4) dotyczace zaniechania odrzucenia
oferty jako niezgodnej z ustawg; 5) dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na jej
niezgodnos¢ z SIWZ i btgd w obliczeniu ceny. Odwotanie zostato uwzglednione w zakresie
tylko jednej z ww. grup zarzutow, tj. w zakresie uznania przez Zamawiajgcego za skuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 15
lipca 2020 r. Tym samym okazalo sie ono zasadne w stosunku 1/5 i bezzasadne w

pozostatej czesci.

Kosztami postepowania obcigzono zatem Przystepujgcego (wnoszgcego sprzeciw)
w czesci 1/5 i Odwotujgcego w czesci 4/5. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat
sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt, koszty poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione
przez wnoszgcego sprzeciw z tytutu zastepstwa przed lzbg w kwocie 3 600 zt (tgcznie 22
200 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18
600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15 000 zt + 3.600 z),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 17 760 zt (22 200 zt x 4/5). Waobec
powyzszego |zba =zasagdzita od Przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw na rzecz
Odwotujgcego kwote 840 zt stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

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

PrzewodniCzaCy: ....ocoiiiiiiiiiiii
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