Sygn. akt KIO 1222/16

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 i 29 lipca 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: 1. DGP
Security Partner sp. z 0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159 Katowice; 2. DGP DOZORBUD
GRUPA POLSKA sp. z o0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica;
3. Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC spotka z o.0., ul. Gdynska 54, 61-016
Poznan; 4. DERSLAW sp. z o0.0., ul. Ruszczanska 24, 28-230 Polaniec;
5. Przedsigbiorstwo Ustugowe "TOMBOR" C. T. J. T. s.j., ul. Zbozowa 38, 40-657
Katowice; 6. ”U.P.G.” spotka z 0.0., ul. Zbozowa 38, 40-657 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Polska Energia S.A.,
ul. Ks. Piotra Sciegiennego 3, 40-114 Katowice

przy udziale wykonawcdédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia —
Konsorcjum: 1. Impel Security Polska sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-11 Wroclaw;
2. Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp.k., ul. Slezna 118, 53-11 Wroclaw;
3. Impel Cash Solutions sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw; 4. Impel Monitoring
sp. z 0.0. sp.k., ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw; 5. Gwarant Agencja Ochrony S.A.,
ul. Jozefa Cygana 2, 45-131 Opole,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — Konsorcjum: 1. DGP Security Partner sp. z 0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159
Katowice; 2. DGP DOZORBUD GRUPA POLSKA sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny



5e, 59-220 Legnica; 3. Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS—ZEC spdétka z 0.0., ul. Gdynska
54, 61-016 Poznan; 4. DERSLAW sp. z 0.0., ul. Ruszczanska 24, 28-230 Potaniec;
5. Przedsiebiorstwo Ustugowe "TOMBOR" C. T. J. T. s.j., ul. Zbozowa 38, 40-657
Katowice; 6. "U.P.G.” spotka z 0.0., ul. Zbozowa 38, 40-657 Katowice, i:

2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum: 1. DGP
Security Partner sp. z o0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159 Katowice; 2. DGP
DOZORBUD GRUPA POLSKA sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e,
59-220 Legnica; 3. Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC spétka z o.0.,
ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan; 4. DERSLAW sp. z 0.0., ul. Ruszczanska 24,
28-230 Potaniec; 5. Przedsiebiorstwo Ustugowe "TOMBOR" C. T. J. T. s.j., ul.
Zbozowa 38, 40-657 Katowice; 6. ’U.P.G.” spdétkka z 0.0,
ul. Zbozowa 38, 40-657 Katowice — tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
Konsorcjum: 1. DGP Security Partner sp. z o0.0., ul. Jesionowa 9A, 40-159
Katowice; 2. DGP DOZORBUD GRUPA POLSKA sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii
Panny 5e, 59-220 Legnica; 3. Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS-ZEC spoétka
z 0.0., ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan; 4. DERSLAW sp. z o0.0., ul. Ruszczanska
24, 28-230 Potaniec; 5. Przedsiebiorstwo Ustugowe "TOMBOR" C. T. J. T. s.j., ul.
Zbozowa 38, 40-657 Katowice; 6. "U.P.G” spbélka z 0.0,
ul. Zbozowa 38, 40-657 Katowice na rzecz zamawiajgcego: TAURON Polska
Energia S.A., ul. Ks. Piotra Sciegiennego 3, 40-114 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione — tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .......cvcvmriireininnnnanes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — TAURON Polska Energia S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
sektorowego na ustugi pn.: ,Cafodobowa ochrona majgtku Spodtek Grupy Tauron’,
2016/TPE/TPE/00976/G, na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej
,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 26 marca 2016
r., nr 2016/S 061-106056, wartos¢ zamoéwienia przekracza kwote okreslong w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odwotujacy — Konsorcjum: 1. DGP Security Partner sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach, 2. DGP DOZORBUD GRUPA POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy,

3. Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS—-ZEC spétka z 0.0. z siedzibg Poznaniu, 4. DERSLAW

sp. z 0.0. z siedzibg w Potfancu, 5. Przedsiebiorstwo Ustugowe "TOMBOR" C. T. J. T. s.j. z

siedzibg w Katowicach, 6. "U.P.G.” spotka z 0.0. z siedzibg w Katowicach — wnidst

odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego — podjetych w zakresie czesci I, 1l i Il

zamoéwienia, polegajgcych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamodwienia — Konsorcjum: Impel Security Polska sp. z o0.0., Impel
Provider Security Partner sp. z 0.0. sp.k., Impel Monitoring sp. z 0.0. sp.k., Impel Cash
Solutions sp. z 0.0., Gwarant Agencja Ochrony S.A. (dalej jako: ,Impel”) w zakresie czesci
L, 11, 11,

2) zaniechaniu odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Impel w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
i w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie czesci | i ll, w tym takze samego uzasadnienia tego
utajnienia,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Impel, mimo ze zawiera ona cene razgco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia dla czesci | i (ewentualnie) I,

4) zaniechaniu wezwania Impel do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w zakresie
czesci llilll.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniu, Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej u.z.n.k) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedng

ocene skuteczno$ci zastrzezenia przez Impel jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien



3)

ztlozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp
(odpowiednio dla czesci | i 1), polegajaca w szczegblnosci na przyjeciu, ze wyjasnienia te
podlegajg utajnieniu, mimo ze wykonawca nie wykazat, ze zastrzegane przez niego
informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, oraz nieuzasadnione utajnienie tych
dokumentdw, w tym takze samego uzasadnienia takiego zastrzezenia;

naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2 Pzp
w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez Impel
w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt ogdinikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Impel, mimo
ze oferta ta zawiera razgco niskg cene (dla czeéci | i ewentualnie — tj. w razie przyjecia, ze
wezwanie z dnia 27 czerwca 2016 r. stanowito wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp takze dla
czesci ll),

art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Impel wobec tego, ze
z samej tresci wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wynika, Zze cena ofertowa
wykonawcy jest razaco niska; Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 90 ust. 3
Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej,
merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez wykonawce, mimo ze nie obalit on
domniemania, ze cena oferty jest razgco niska;

art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie
wezwania Impel — dla zadania Il i Il — do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w sytuacji, gdy z uwagi na dysproporcje
pomiedzy ceng ofertowg tego wykonawcy a wartoscig szacunkowg zamowienia, a takze
pomiedzy cenami jednostkowymi zaoferowanymi przez tego wykonawce a cenami
jednostkowymi zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu, jak réwniez z uwagi na specyfike samego zaméwienia i wysokos¢ ceny
jednostkowej za ,Swiadczenie ustug ochrony przez kwalifikowanego pracownika ochrony
z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania broni zatrudnionego na podstawie
umowy O prace w petnym wymiarze czasu pracy” po stronie Zamawiajgcego winno byto
zrodzi¢ sie podejrzenie, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co prowadzi jednoczesnie do naruszenia zasady

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu;

5) art. 7 ust. | i 3 Pzp przez wybo6r jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.

1)

Odwotujgcy wniost o:
nakazanie uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Impel w zakresie czesci I, Il i lll i nakazanie

Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w tym:



2) odtajnienia catosci lub w odpowiedniej czesci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Impel w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie czesci | i |l (w tym uzasadnienia
zastrzezenia);

3) wezwanie Konsorcjum Impel do ztozenia wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp dla czesci Il i llI;

4) odrzucenie oferty Konsorcjum Impel w zakresie czesci |, Il i Ill oraz, w konsekwencji,
wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego.

Uzasadnienie zarzutéw.

Czesé | — a) Tajemnica przedsiebiorstwa

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2016 r. wezwat Impel do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w zakresie czesci |, oraz 27 czerwca 2016 r. do ztozenia wyjasnien
w trybie 87 ust. 1 Pzp (realnos¢ wyliczonej przez Impel stawki ustugi za pracownika
kwalifikowanego ochrony =z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania broni,
zatrudnionego na podstawie umowy o prace) w zakresie czesci ll.

Konsorcjum Impel zastrzegto w catosci wyjasnienia w zakresie czesci | i Il jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zastrzezenia, co do zasady, zostaty przez Zamawiajgcego uznane za skuteczne,
gdyz w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie wyjasnien, Odwotujgcy otrzymat jedynie
informacje, ze tres¢ wyjasnien wraz z dowodami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Impel
W rozumieniu u.z.n.k.

Skutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa — uchwata SN
z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05.

Odwotujgcy przyjat, ze badanie nie zostato przeprowadzone, skoro Zamawiajacy
w sposdb bezkrytyczny uznat, ze catos¢ wyjasnien ztozonych przez Impel stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa.

Po pierwsze, nie stanowi tajemnicy zastrzezenie tresci samego uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa (Odwotujacy zakiada, ze takie uzasadnienie Impel zawart
w wyjasnieniach, gdyz nie zostat by spetniony wymog formalny z art. 8 ust. 3 Pzp, co
skutkowatoby koniecznoscig udostepnienia Odwotujgcemu catosci wyjasnien). Wiec ten
dokument/element wyjasnien Impel winien zostaé¢ udostepniony Odwotujacemu (wyrok z dnia
11 maja 2015 r., sygn. akt KIO 863/15).

Po drugie, jesli uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Impel jest
ogolnikowe, polega na powtérzeniu stanowisk sgddéw powszechnych i Krajowej |zby
Odwotawczej przyja¢ nalezy, ze Impel nie wykazat, ze zastrzegane przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (wyroki z dnia 17 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO
1161/15i z dnia 10 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1185/15 i nast.).

W sytuacji, gdy wykonawca nie przedstawi stosownych dowoddéw na to, ze dane

informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, informacje te nie mogg by¢é wytagczone
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z udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. W ocenie Odwotujgcego, tak moze by¢ w tej sprawie, tj. Impel sktadajgc
zastrzezenie tajemnicy mogt poprzestaé na ogoélnikowym zapewnieniu, ze podejmuje
odpowiednie kroki ku temu, by zachowa¢ w poufnosci informacje przekazywane, jednak
okolicznosci tej nie wykazat stosownymi dowodami.

Nadto, jesli w istocie same wyjasnienia ceny sg ogdlnikowe, trudno przyjaé¢ by miaty
one — i to w catosci — walor tajemnicy przedsigbiorstwa. Bezwzgledna tres¢ art. 11 ust. 4
uznk wymaga tgcznego spetnienia trzech warunkéw, by informacja mogta by¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa — informacja: -ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg; -nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej; -podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Zamawiajgcy powinien zweryfikowac, czy wykonawca wykazat spetnienie wzgledem
danej informacji kazdego z ww. wymagan. Mozna jedynie zaktadac, w przypadku Impel, ze
taka sytuacja nie miata miejsca (wyrok z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2184/14, KIO
2185/14). Jezeli nie wszystkie zastrzegane przez Impel informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zamawiajacy powinien rozwazy¢ koniecznos¢ udostepnienia chociaz
czesci wskazanych dokumentow. Nie jest mozliwe przyjecie automatyzmu polegajacego na
stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp zawsze i w catosci majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok z 18 stycznia 2012 r., KIO 59/12). Dokument nie musi,
a czasami wrecz nie moze podlegac zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci.
Mozliwos¢ weryfikacji wyjasnien — wyrok KIO z 4 marca 2011 r., KIO 322/11. Sam fakt, ze
zastrzegana informacja zawiera nazwe kontrahenta wykonawcy, wysokos¢ cen i kosztow
sktadajgcych sie na oferowane wynagrodzenie, z gory nie oznacza, ze posiada ona wartos¢
gospodarcza, a przez to walor tajemnicy przedsiebiorstwa — uprawniony poglad w swietle
orzecznictwa KIO, m.in. wyroki KIO: z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2710/12; z dnia
22 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1384/14.

W zwigzku z tym, ze Odwotujgcy nie posiada wgladu do tresci ztozonych wyjasnien,
wskazat, ze nawet jesli obiektywnie informacje zastrzegane przez Impel mogtyby stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa, niemniej wobec nie wykazania przez wykonawce w sposéb
dostateczny, ze tak jest w tej sprawie, informacje te nie mogg podlegac¢ ochronie.

Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje w sytuacjach zupetnie
wyjatkowych i tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach przewidzianych w przepisach
Pzp. Mozliwo$¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco, bowiem zasada
jawnosci postepowania jest zasadg nadrzedng i wyjgtki od niej, zarbwno w kontekscie
faktow, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia.



b) Razgco niska cena. Stosownie do art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte

wykonawcy, kitory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Art. 90 ust. 2 Pzp przerzucit ciezar dowodu w zakresie razaco
niskiej ceny z zamawiajgcego na wykonawce (wyroki KIlO: z dnia 25 sierpnia 2014 r., sygn.
akt KIO 1561/14, 1577/14; z dnia 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt 2031/14).

Odwotujgcy nie ma wiedzy odnosnie tresci ztozonych przez Impet wyjasnien, niemniej
zarzuca, ze wyjasnienia ztozone przez Impel sg nierzetelne, ogolnikowe i lakoniczne, w tym
— ze wzgledu na poziom ich ogélnosci — odnoszg sie nie tylko do postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego, ale i do innych postepowan, w ktérych Impel bierze
udziat, wobec czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony przyjaé na ich podstawie, Ze
zaoferowana przez wykonawce w tym postepowaniu cena ma charakter rynkowy.

Odwotujacy nie moze wskazac¢ konkretnych przyktadéw potwierdzajgcych ogolnosé
ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien. Niemniej wskazat, ze od Impel oczekiwac
nalezato przedstawienia szczegétowych kalkulacji ceny ofertowej — cen jednostkowych,
popartej dowodami wskazujacymi na rynkowy charakter kosztow ujetych w tej kalkulacji
i poprawnos¢ zatozen przyjetych na potrzeby jej dokonania. Samo rozbicie ceny ofertowej na
kilka sktadowych, niepokazujgce mechanizmu i uzasadnienia dla takiego poziomu kosztéw,
nie spetnia wymogéw stawianych wyjasnieniom z art. 90 ust. 1 Pzp wskazanych na wstepie.

Nie jest takze wystarczajgce przedstawienie przez wykonawce ogdélnej informaciji,
przyktadowo o realizowanych kontraktach na rzecz innych zamawiajgcych, o cenach
oferowanych w innych postepowaniach. Kazdy z tych elementéw — jesli znalazty sie
w wyjasnieniach wykonawcy — powinien zostac¢ przetozony na konkretng wartos¢ liczbowa, tj.
na wysokos¢ oszczednosci, jakie z tego tytutu udato sie osiggng¢ wykonawcy.

Jezeli w wyjasnieniach Impel brak szczegétowych informacji na temat ponoszonych
przez niego kosztéw, w tym dowoddéw na poprawnosé¢ przyjetych w wyjasnieniach wartosci
(np. w postaci ofert dostawcéw materiatdw, umoéw z podwykonawcami, itp.), wyjasnienia te
pozostajg wyjasnieniami lakonicznymi, a wykonawca ten nie podotat spoczywajacemu na
nim, po mysli art. 90 ust. 2 Pzp, ciezarowi dowodu.

Dowodem na poprawnos¢ wyliczen kosztéw wykonania zamdwienia nie moga byc¢
takze ceny oferowane zamawiajgcemu w latach poprzednich, skoro zamawiajgcy obecnie
zmienit wymogi SIWZ, m.in. wprowadzajac w wigekszym zakresie obowigzek zatrudniania
pracownikdéw na podstawie umowy o prace.

Wykonawcy biorgcy udziat w tym postepowaniu nie powinni zaktada¢ mozliwosci
uzyskania czesciowego zwrotu kosztéw z PFRON, gdyz niezwykle rzadko sie zdarza by
osoby z kwalifikacjami posiadaty orzeczenie o niepetnosprawnosci. Ubiegajagc sie o wpis na
liste kwalifikowanych pracownikbw  ochrony nalezy  dostarczy¢ lekarzowi
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przeprowadzajgcemu badanie oswiadczenie, ze nie jest sie osobg niepetnosprawng lub
posiadajgca orzeczenie o inwalidztwie lub niezdolnosci do pracy.

Reasumujgc, Odwotujgcy podnidst, ze Impel nie znajduje sie w wyjgtkowo korzystnej
sytuacji, ktéra uzasadniataby zaoferowanie az tak niskiej ceny ofertowej, np. oceniajgc to
wzgledem Odwotujgcego.

Odwotujgcy i Impel nalezg do grupy kapitatowej. Kazda ze spotek korzysta
z efektu skali, dokonujgc wspoélnych zakupdw, korzystajac ze wspodinych ubezpieczen,
srodkow kredytowych itd. Kazda ze spétek ma dobrg znajomos¢ rynku lokalnego, jak
i zamdwienia realizowanego na rzecz Zamawiajgcego.

Nadto, szereg kosztéw, jakie wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu bedg musieli
ponies¢ wynika wprost z opiséw SIWZ i obowigzujgcych przepisbw prawa (koszty
zatrudnienia) i wykonawcy nie majg mozliwosci poczynienia w tym zakresie zbyt daleko
idgcych oszczedno$ci.

Nalezatoby w zwigzku z tym postawi¢ pytanie, co w istocie réznicuje sytuacje
wykonawcow, jak okolicznos¢ ta przektada sie na koszty realizacji zaméwienia i — co
najwazniejsze — czy istnienie tej przewagi konkurencyjnej Impel wzgledem Odwotujgcego
(i innych wykonawcoéw), zostato w wyjasnieniach odpowiednio wykazane.

Odwotujacy zarzucit, ze tak sie nie stato, bowiem Impel — poza wskazaniem kilku
ogélnie opisanych okolicznosci sprzyjajacych obnizeniu kosztéw realizacji zamdwienia
i przedstawieniu najpewniej uproszczonej kalkulacji ceny ofertowej — w zasadzie nie
przedstawit zadnych konkretnych dowodéw potwierdzajgcych poprawnos¢ swoich zatozen.

Uprzedzajgc ewentualng argumentacje, Odwotujacy wskazat dodatkowo, ze na
gruncie art. 90 ust. 1 Pzp nie ma obowigzku wielokrotnosci wyjasnien ceny danego
wykonawcy. Kolejne wezwanie moze wiec stuzyé jedynie doprecyzowaniu ztozonych
wyjasnien, czy tez wyjasnieniu niejasnosci, jakie powstaty na tle ztozonych przez wykonawce
w pierwotnych” wyjasnieniach dokumentéw, stanowisk. W tej sprawie wykonawcy nie
skorzystali z mozliwosci ztozenia odpowiednich wyjasnien, a co za tym idzie, w tej sytuacji,
nie sposob znalez¢ uzasadnienia dla kierowania do nich kolejnego, uzupetniajgcego
wezwania. Takie wezwanie stuzytoby wytgcznie obejsciu dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp.
Innymi stowy, ponowne wezwanie winno stuzy¢ doprecyzowaniu wyjasnien ztozonych przez
wykonawce, nie moze zas stanowi¢, wobec sankcji z art. 90 ust. 3 Pzp, czynnosci sanujace;j
bierno$¢ wykonawcy na etapie sktadania pierwotnych wyjasnien, tj. biernos¢ w wyjasnieniu
podstawowych okolicznosci majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Kolejno Odwotujacy zarzucit, ze w Swietle art. 90 ust. 2 Pzp, to na Odwotujgcym
spoczywat ciezar wykazania, ze jego cena nie jest razgco niska — ma charakter rynkowy.

Odwotujgcy, chcac uprawdopodobni¢ stawiane przez siebie zarzuty, nie znajgc tresci

wyjasnien Impel, wskazat, ze niedoszacowanie kosztéw wykonania przez Impel zaméwienia
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dotyczy w zasadzie wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego wykonawcy, w szczegdlnosci
za$ pozycji zwigzanych z zatrudnieniem kwalifikowanego pracownika ochrony, w tym
pracownika ochrony posiadajgcego pozwolenie na bron oraz posiadajgcego pozwolenie na
bron i zatrudnionego na podstawie umowy o prace, oraz niekwalifikowanego pracownika
ochrony.

Co do kosztow zatrudnienia pracownika niekwalifikowanego Odwotujacy przedstawit,
jak ksztattujg sie koszty zatrudnienia takiego pracownika na podstawie umowy cywilno-
prawnej (Wariant A) oraz na podstawie umowy o prace, ale posiadajacego Il stopieh
niepetnosprawnosci (Wariant B).

Sa to najkorzystniejsze formy” zatrudnienia oséb do realizacji zamowienia, przy
czym wytaczona zostata mozliwos¢ zatrudnienia pracownika ze stopniem specjalnym
niepetnosprawnosci (znacznym) z uwagi na specyfike ustugi.

Wariant A — Kalkulacja pracownika niekwalifikowanego przy zatozeniu zatrudnienia
pracownika na podstawie umowy cywilno-prawnej — stawka finatowa dla klienta 9,45 zt.

Wariant B — Kalkulacja pracownika niekwalifikowanego przy zatozeniu zatrudnienia
pracownika na podstawie umowy o prace posiadajgcego niepetnosprawnosc Il stopnia —
stawka finatowa dla klienta 9,55 zt.

W przypadku Impel stawka ta wynosi 8,64 zt.

Co do kosztow pracownika kwalifikowanego zatozenie zatrudnienia na podstawie
umowy cywilno-prawnej) — stawka finatowa dla klienta wynosi 14,69 zt. Stawka Impel wynosi
11,44 zi.

Koszty zatrudnienia pracownika kwalifikowanego z bronig sg wyzsze niz koszty
zatrudnienia pracownika kwalifikowanego bez uprawnien dot. broni, gdyz taki pracownik jest
z zasady wyzej wynagradzanym od pracownika kwalifikowanego bez legitymacji osoby
dopuszczonej do posiadania broni. W tym zakresie aktualno$¢ zachowujg takze powotane
ponizej dla zadania Il i lll argumenty dot. kosztéw zatrudnienia takiego pracownika na
podstawie umowy o prace.

Ceny Impel za zatrudnienie tych dwéch ,rodzajow” pracownikdw nie przekraczaja
nawet kosztéw zatrudnienia pracownika kwalifikowanego bez dodatkowych uprawnien i to na
podstawie umowy cywilno-prawne;.

W Swietle powyzszego cena ofertowa Impet jest razgco niska.

Czes¢ Il W zakresie czesci Il Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcy Impel do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Ceny ofert ztozonych dla czesci Il ksztattujg sie nastepujgco: 1. Impel 30 363 705,21 zt;
2. Konsorcjum DGP Security Partner Sp. z o0.0. (Odwotujacy) 37 112 657,16 zf;
3. Wykonawca Era 37 880 532,28 zt; 4. Wykonawca SOLID 59 484 443,28 zt.



Cena ofertowa Impel nie byta nizsza od wartosci szacunkowej zamoOwienia, ani
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert o wiecej niz 30% — r6znica ta wynosita
odpowiednio 27,99% do wartosci szacunkowej zaméwienia oraz 26,33% do Sredniegj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Kwotowo réznica pomiedzy ceng ofertowg Impel a Odwotujgcego wynosita ponad 6
700 000 zt, gdy tymczasem druga i trzecia cena w tzw. rankingu ofert roznity sie miedzy sobg
0 ok. 760 000 zt.

Ta sytuacja, w ocenie Odwotujgcego, obligowata Zamawiajgcego do wezwania Impel
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp — wyroki KIO: z dnia 6 lutego 2015 r., sygn.
akt KIO 148/15; z dnia 23 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2831/14; z dnia 5 sierpnia 2015 r.,
sygn. akt KIO 1604/15.

Okolicznosci postgpowania dowodzg, ze cena oferty Impel powinna byta wzbudzic¢
uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do jej rynkowego charakteru nie tylko z uwagi
na wskazane na wstepie roznice cenowe, ale takze z uwagi na sposéb wyceny przez
wykonawce jednej z najistotniejszych pozycji kosztowych (ceny jednostkowej istotnie
wptywajacej na cene catkowitg oferty Impel) — ,Swiadczenie ustug ochrony przez
kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania broni
zatrudnionego na podstawie umowy o0 prace w petnym wymiarze czasu pracy”.

W czesci Il Impel wycenit te cene jednostkowg na poziomie 15,54 zt netto/rbg (inne
firmy: DGP - 20,75 zt, ERA - 20,74 zt, SOLID - 30,20 z, tj. ponizej rzeczywistych kosztow
wykonania tego zakresu.

Zamawiajgcy wymagat zgodnie z opisami umowy (§ 6 ust. 2 pkt 14): ,W nizej
wymienionych obiektach o obowigzkowej ochronie tj. zadaniu 2: Elektrowni Jaworzno Il oraz
Elektrowni tagisza, zadaniu 3: Elektrowni taziska, Zaktadzie Wytwarzania Katowice,
Zaktadzie Wytwarzania Tychy, Zaktadzie Wytwarzania Bielsko-Biata (Elektrocieptowni
Bielsko EC-1) i Zaktadzie Wytwarzania Bielsko-Biata (Elektrocieptowni Bielsko-Pdtnoc EC-2)
oraz w zadaniu 4: Elektrowni Siersza, Elektrowni Stalowa Wola, Zaktadzie Gorniczym
Sobieski, Zaktadzie Gorniczym Janina oraz Zaktadzie Gorniczym Brzeszcze 1 Wykonawca
zobowigzany jest zatrudnia¢c na umowe o prace w wymiarze petnego etatu wszystkich
kwalifikowanych pracownikow ochrony z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania
broni. Odmowa bgdz uchylanie sie Wykonawcy od obowigzku zatrudniania pracownikéw na
umowe 0 prace w wymiarze peinego etatu, o ktorych mowa w zdaniu poprzednim uprawnia
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej zgodnie z § 17.”

Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie nr 14 i 18, potwierdzit, ze od ww. wymogu nie
odstgpi. Wykonawca, do realizacji ustugi zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego zawartymi
w dokumentacji przetargowej, musi posiada¢ minimum: 128 pracownikéw zatrudnionych na

UP w petnym wymiarze czasu pracy.
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Impel musiat wiec ujg¢ we wskazanej cenie jednostkowej koszt zatrudnienia 128
pracownikédw co najmniej na poziomie minimalnego wynagrodzenia — na rok 2016 jest to
kwota 1 850 zt brutto/etat.

W rzeczywistosci — ze wzgledu na rodzaj obiektow i fakt, ze pracownicy posiadajgcy

dopuszczenie do broni majg wyzsze oczekiwania ptacowe — utrzymanie minimalnego
wynagrodzenia jest na tych obiektach nierealne.
Jednak przy zatozeniu wynagrodzenia pracownikbw na poziomie wynagrodzenia
minimalnego, wszystkie koszty zatrudnienia wykonawcy wynoszg 345 368,69 zt. W Swietle
SIWZ tacznie liczba godzin dla pracownikéw kwalifikowanych z dopuszczeniem do
posiadania broni zatrudnionych na umowe o prace to 21 532 rbg. W uzupetieniu
przedstawionego zestawienia kosztow Odwotujacy dodat, ze przedstawione wynagrodzenia
nie zaktadajg dodatkéw funkcyjnych dla dwoch Kierownikéw Ochrony oraz dla 8 dow6dcéw
zmiany (obowigzkowo takie koszty wystgpig, wykonawca ma obowigzek wyznaczy¢
dowodce zmiany — wigze sie to z dodatkiem funkcyjnym). W wyliczeniu zostato natomiast
ujete wynagrodzenie za godziny nocne na poziomie 7065 rbg. Dodatek ten wynosi 20%
stawki godzinowej wynikajgcej z minimalnego wynagrodzenia za prace. Koszt ten jest,
w ocenie Odwotujgcego, niemozliwy do pominiecia. Wyliczenie obejmuje tez koszty pracy
w nadgodzinach na poziomie 28 godzin $redniomiesiecznie (nadgodziny wynikajg z obsady
posterunkéw i rzeczywistego zapotrzebowania zamawiajacego — sredniomiesiecznie jest do
wypracowania 21 532 rbg). Ten kosztow réwniez nie jest mozliwy do unikniecia.

Odwotujgcy w wyliczeniu kosztu uwzglednit takze sktadke na Zaktadowy Fundusz
Swiadczen Socjalnych; takze koszt ekwiwalentu za pranie oraz koszty urlopdéw i rezerwy
chorobowej. Kalkulujac cene jednostkowg, o ktérej mowa, nalezato takze uwzgledni¢ inne
koszty zgodnie z przedstawionym zestawieniem. Koniecznos¢ poniesienia ww. kosztéw
wynika wprost z opiséw SIWZ oraz/lub z obowigzujgcych przepiséw prawa, przy czym
Odwotujgcy na potrzeby ww. wyliczen przyjat minimalne koszty rynkowe (ustalone na
podstawie ofert dostawcéw, wiasnego rozeznania).Wyliczenie to nie zawiera kosztow takich
jak: koszty administracyjne, wydziatowe, zysk wykonawcy, koszty zwigzane z zawarciem
polisy dedykowanej do kontraktu, koszty zwigzane ze sktadkg na zabezpieczenie i wadium,
kosztow koordynatora wymaganego przez Zamawiajgcego (a co za tym idzie kosztu sprzetu,
samochodu dla niego), ktére to koszty wykonawca réwniez powinien uwzgledni¢ w cenie
ofertowej. Poziom niedoszacowania wskazanej ceny ofertowej jest wiec istotny i wykonawca
nie ma mozliwosci pokry¢ tych kosztow z innych przychodéw z innych cen jednostkowych.

Pozostate ceny jednostkowe Impel rowniez zostaty bowiem wycenione na relatywnie
niskim poziomie (poziom nie gwarantujgcy osiggania wysokich zyskéw). Nadto niemozliwa
bytaby do zaakceptowania taka sytuacja, gdyby bezposrednie koszty wykonania pozyciji,

o ktérej mowa wykonawca ujmowat w innych cenach ofertowych.
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Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat Impel — w trybie art. 87 ust. 1
Pzp — do ziozenia wyjasnieh odnosnie sposobu wyceny ceny jednostkowej, o ktérej mowa
powyzej. Tego typu wezwanie nie moze jednak zastgpi¢ wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp,
nalezatoby postawi¢ pytanie, czy w ramach tego wyjasnienia Impel rzeczywiscie wyjasnit
i wykazat realnos¢ zaoferowanej ceny, w tym fakt ujecia w niej wszystkich wymienionych
powyzej kosztow na poziomie rynkowym oraz czy Zamawiajgcy w istocie wyjasnienia te
ocenit, skoro otrzymat je po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Brak udostepnienia ww. dokumentu, ze wzgledow opisanych w zarzutach
odnoszacych sie do czesci I, nie byt zasadny (w szczegdlnosci Odwotujgcy wskazat, ze
mogto by¢ tak, ze Impel nie zawart zastrzezenia wskazanych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wzglednie nie wykazat, ze zastrzezenie to jest zasadne, tj. ze sg spetnione
wymogi, by informacje te traktowac jako tajemnice przedsiebiorstwa, chocby z uwagi na ich
0gélnikowos¢, lakonicznosg).

Niezaleznie jednak od powyzszego zarzutu, Odwotujgcy wskazat, ze nie sposéb
przyja¢, by wyjasnienia wykonawcy Impel mogty wyeliminowa¢ watpliwosci Zamawiajgcego
co do razaco niskiego charakteru ceny ofertowej Impel.

Z ostroznos$ci procesowej, tj. na wypadek przyjecia, ze wezwanie skierowane do
Impel w dniu 27 czerwca 2016 r., byto w istocie wezwaniem z art. 90 ust. 1 Pzp (ze skutkami
wynikajgcymi z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp), Odwotujacy sformutowat takze zarzut ewentualny
dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Impel na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art.
90 ust. 3 Pzp z argumentacjg powyzsza.

Czes¢ Il W zakresie czesci lll, Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania
wykonawcy Impel do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

W zakresie tego zarzutu aktualno$¢ zachowuje argumentacja Odwotujacego zawarta
w zakresie czesci ll, z ponizszymi zastrzezeniami.

Ceny ofert dla czesci lll ksztattujg sie nastepujgco: 1. Impel 36 603 946,86 zt;
2. Konsorcjum DGP Security Partner Sp. z o0.0. (Odwotujacy) 38 244 943,02 zi;
3. Wykonawca Era 38 593 612,59 zi; 4. Wykonawca Ekotrade 45 723 456,03 zi;
5. Wykonawca SOLID 68 137 119,36 zt.

Cena ofertowa Impel nie byta nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia, ani
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert o wiecej niz 30% — réznica ta wynosita
odpowiednio 19,16% do wartosci szacunkowej zaméwienia oraz 19,48% do $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Kwotowo rdznica pomiedzy ceng ofertowg Impel a Odwotujacego wynosita ok 1 600
000 zt, gdy tymczasem druga i trzecia cena w tzw. rankingu ofert roznity sie miedzy sobg
0 ok. 348 000 zt.

12



Takze w tym przypadku Impel na bardzo niskim poziomie wycenit koszt ,Swiadczenie
ustug ochrony przez kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacjg osoby dopuszczonej
do posiadania broni zatrudnionego na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu
pracy”.

Cena jednostkowa za ten zakres w ofercie Impel wynosi 16,98 zt netto/rbg (inne firmy:
DGP 19,64 zt, ERA - 20,30 zt Ekotrade - 22,34. SOLID - 30,70 zl) i nie pokrywa kosztow
wykonania tej pozyciji. | tak:

Zgodnie z opisami umowy oraz zatgcznikiem nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamoéwienia, w czesci lll postepowania, wymaog zatrudnienia na umowe o prace miat zostac
zachowany dla nastepujgcych obiektow: Elektrocieptownia Czechowice — doktadnie Tauron
Ciepto Sp. z 0.0. — Zaktad Wytwarzania Bielsko-Biata/Elektrocieptownia Bielsko-Biata Pétnoc
(EC-2) — 3088 rbg sredniomiesiecznie; Elektrocieptownia Bielsko-Biata (doktadnie Tauron
Ciepto Sp. z 0.0. — Zaktad Wytwarzania Bielsko-Biata /Elektrocieptownia Bielsko (EC-1) —
3340 rbg S$redniomiesiecznie; Elektrocieptownia taziska — 5966 rbg sredniomiesiecznie;
Tauron Ciepto — Zaktad Wytwarzania Tychy — 4548 rbg sredniomiesiecznie; Tauron Ciepto —
Zaktad Wytwarzania Katowice — 6008 rbg $redniomiesiecznie.

tacznie liczba godzin dla pracownikéw kwalifikowanych z dopuszczeniem do
posiadania broni zatrudnionych na UP to: 22 950 rbg

Wykonawca do realizacji ustugi, zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego zawartymi
w dokumentacji przetargowej, musi posiada¢ minimum: 136 pracownikow zatrudnionych na
podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy.

Zgodnie z systematykg przyjetg dla czesci ll, w tym z uwzglednieniem uwag
poczynionych dla tej czesci, koszt wykonania pozycji, o ktérej mowa, ksztattuje sie
nastepujaco:

Przychéd planowany firmy Impel 16,98 x 22950 = 389 691,00 zt.

Wyliczenie to nie zawiera kosztdéw takich jak: koszty administracyjne, wydziatowe, zysk
Wykonawcy, koszty zwigzane z zawarciem polisy dedykowanej do kontraktu, koszty
zwigzane ze sktadkg na zabezpieczenie i wadium, kosztéw koordynatora wymaganego przez
Zamawiajgcego (a co za tym idzie kosztu sprzetu, samochodu dla niego), ktoére to koszty
wykonawca rowniez powinien uwzgledni¢ w cenie ofertowe;j.

Poziom niedoszacowania wskazanej ceny ofertowej jest wiec istotny i wykonawca nie
ma mozliwosci pokry¢ tych kosztéw z innych przychodéw z innych cen jednostkowych.
Pozostate ceny jednostkowe Impel rowniez zostaty wycenione na relatywnie niskim poziomie
(poziom niegwarantujgcy osiggania wysokich zyskéw). Nadto niemozliwa bytaby do
zaakceptowania taka sytuacja, gdyby bezposrednie koszty wykonania pozycji, o ktorej
mowa, wykonawca ujmowat w innych cenach ofertowych.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci z uwagi na jego catkowitg bezzasadnos¢ — podniesione
w nim zarzuty sg chybione i nie zostalty przez Odwotujgcego udowodnione, zas
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty IMPEL, zgodnie
z przepisami Pzp;

2. zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania,
w tym kosztdéw zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Z uwagi na to, ze odpowiedz w punkcie 2.14. zawiera informacje dotyczace

Przystepujacego, ktére zostalty przez niego objete tajemnicg przedsiebiorstwa na

poprzednim etapie postepowania (informacje zawarte w wyjasnieniach IMPEL, udzielonych

wskutek wezwania Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp), na podstawie § 8 ust. 3

r. rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, wnidst o nieudostepnianie Odwotujacemu tresci

zawartej w ww. punkcie w ramach postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg (dalej:

,KIO”). W wyniku udostepnienia ww. czesci ujawnione zostatyby informacje stanowigce

tajemnice ustawowo chroniona, . tajemnice przedsigbiorstwa Przystepujacego.

Uzasadnienie stanowiska

1. Bezzasadno$¢ zarzutu dotyczgceqo tajemnicy przedsiebiorstwa

1.1. Za catkowicie nieuzasadniony uznat zarzut oparty na naruszeniu art. 8 ust. 3 Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: ,uznk”), do ktérego miato rzekomo doj$¢ przez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, ziozonych przez IMPEL na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp, w tym uzasadnienia utajnienia.

1.2. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca zastrzegt je jako prawnie
chronione. Tajemnica przedsiebiorstwa winna by¢ rozumiana zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk.
W mysl tego przepisu, za tajemnice przedsiebiorstwa uwaza sie ,hieujawnione do informacji
publicznej informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Definicje tajemnicy przedsiebiorstwa
sformutowano przez okreslenia negatywne — tj. nie uznaje sie za tajemnice przedsiebiorstwa
— informacji ujawnionych do wiadomosci publicznej, informacji powszechnie znanych oraz
takich, co do ktérych przedsiebiorca nie podjat niezbednych dziatan w celu zachowania ich
w poufnosci (Tak w Komentarzu do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pod red.
Katnera, Legalis, 2015, definicja za A. Michalakiem).

1.3. Otrzymujac zastrzezenie jakiejkolwiek informacji na jakimkolwiek etapie
postepowania jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy kazdorazowo musi zbadac
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i przeanalizowac, czy objeta tajemnicg informacja spetnia konieczne warunki zastosowania
przepiséw art. 8 Pzp i 11 uznk. Badaniu podlega zatem:

a) czy zastrzezona informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub stanowi inng informacje posiadajgcg wartos¢
gospodarczg identyfikowalng, ktérej ujawnienie mogtoby narazi¢ przedsiebiorce na straty,

b) kolejno — czy informacja ta jest mozliwa do uzyskania w normalnym toku
proceduralnym — czyli kazdy moze takg informacje pozyskac¢, gdy podejmie stosowne kroki
w tym Kkierunku,

C) i wreszcie czy przedsiebiorca, ktory obejmuje tajemnicg te informacje poczynit
starania celem zachowania ich w poufnosci.

Wbrew chybionym twierdzeniom Odwotujacego, badanie takie zostato przez
Zamawiajgcego przeprowadzone. Konsekwentnie Zamawiajgcy podjat decyzje o utrzymaniu
przekazanych przez IMPEL wyjasnien dotyczacych oferowanych cen w poufnosci (wraz
z uzasadnieniem co do ich charakteru, ktére stanowito integralng czes¢ przekazanych
wyjasnien), w oparciu o ich wnikliwg analize na gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa.
W kontekscie powyzszego, nie sposob zgodzi¢ sie z gotostowng tezg Odwotujgcego o tym,
ze Zamawiajgcy bezkrytycznie przesadzit, ze wyjasnienia IMPEL mogty podlegac utajnieniu.

1.4. Niezrozumiate jest przy tym wywodzenie przez Odwotujgcego stanowczych tez
co do skuteczno$ci utajnienia wyjasnien Przystepujgcego w zakresie ceny oraz uzasadnienia
do przedmiotowego utajnienia, skoro ani ww. wyjasnienia, ani owo uzasadnienie nie zostaty
innym wykonawcom udostepnione. Réwnie bezprzedmiotowe pozostaje przywotane przez
Odwotujgcego orzecznictwo.

1.5. Zamawiajgcy zapoznawszy sie zaréwno z uzasadnieniem do objecia wyjasnien
w zakresie ceny, jak i samymi wyjasnieniami nie miat watpliwosci, ze zawierajg one
informacje prezentujgce wartos¢ gospodarczg, nieujawnione przez Przystepujgcego do
wiadomosci publicznej, co do ktérych Przystepujgcy podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Spetnione zatem zostaty wszystkie elementy, o ktérych mowi art.
11 ust. 4 uznk, aby uzna¢, ze ww. wyjasnienia obejmujg informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu tego przepisu.

1.6. W szczegdblnosci, Zamawiajgcy miat na wzgledzie, ze przekazane przez IMPEL
wyjasniania zawierajg konkretne obliczenia, zastosowane upusty, marze oraz koszty, ktérych
ujawnienie mogtoby w sposéb oczywisty narazi¢ wykonawce IMPEL na starty, a posrednio
zawieraty rowniez i koncepcje co do sposobu realizacji zaméwienia. Pozyskanie tego rodzaju
danych przez konkurentéw Przystepujgcego (a do takich nalezy Odwotujgcy) dawatoby im
przewage na rynku przedmiotowych ustug. Z tych tez wzgleddéw jest zrozumiate, ze te
szczego6towe wyliczenia dotyczgce ceny zostaty przez IMPEL objete tajemnica. Ze wzgledu
na prowadzong dziatalnos¢ Odwotujgcy jest z oczywistych wzgleddéw zainteresowany
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pozyskaniem tych informacji nie tylko po to, aby zweryfikowa¢ prawidtowos¢ dziatan
Zamawiajgcego, czy tez oceni¢ rynkowos¢ ceny Przystepujgcego, ale réwniez po to, by
zyskac¢ przewage konkurencyjng w przysztych przetargach.

1.7. Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, rézny jest rodzaj chronionych przez
art. 11 ust. 4 uznk wiadomosci; jedne majg charakter techniczny, inne technologiczny, ale sg
i takie, ktére obejmujg pewne informacje istotne z punktu widzenia organizacji
przedsiebiorstwa jako takiego (jego struktury, sposéb kalkulacji cen, zabezpieczenia danych
itp.).

1.8. Zasadno$¢ objecia przedmiotowych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa
znajduje réwniez potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z dnia 1 czerwca 2012 r., gdzie Izba
podniosta, ze ,Szczegdtowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla
przedsiebiorcy informacje o wartosci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie
konkurencyjnos$ci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnieniach zawarto szczegotowy
opis elementow sktadowych ceny oraz sposobu jej kalkulacji z uwzglednieniem m.in.
kosztow bezposrednich, kosztow posrednich, kosztéw administracyjnych i operacyjnych,
a takze marginesu zysku. Powyzsze informacje nie sg dostepne powszechnie, a dostep do
nich, jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczng ochrong” KIO 995/12.

1.9. Dlatego tez powszechng i nie budzgcg watpliwosci praktykg w sytuacjach tego
rodzaju jest utajnianie wyjasnien w sprawie ceny oferty. Wyjasnienia w sprawie ceny,
w ktorych ciezar dowodowy lezy po stronie wykonawcy, wymagajg od niego niejednokrotnie
ujawnienia i pokazania zamawiajgcemu szczego6towych aspektow dotyczacych obliczenia
ceny, nie wymaganych w ramach skfadania oferty. Cena korzystna i konkurencyjna
w skomplikowanych, ztozonych i duzych przetargach zwykle opiera sie na wieloletnich
doswiadczeniach w realizacji podobnych projektéw, unikalnym know-how, wypracowanym
w relacjach handlowych i biznesowych z podwykonawcami, wspétpracownikami, czy
umiejetnosci  skutecznego optymalizowania biznesowego, widocznego w takich
wyjasnieniach, czy obliczeniach ceny. Ich ujawnienie pokazatoby konkurencji te
wypracowane sposoby. Wartos¢ gospodarcza takich informacji jest niewatpliwa.

1.10. W kontekscie powyzszego, przedsiebiorcy kazdorazowo podejmujg kroki celem
ograniczenia kregu oséb, ktére majg dostep do takich informacji. Deklaracje w takim zakresie
w swoich wyjasnieniach ztozyt rowniez wykonawca IMPEL. Powyzsze znajduje uzasadnienie
w orzecznictwie, w tym m.in. w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 9 czerwca 2006 r.,
UZP/Z0O/0-1625/06, w ktérym stwierdza sie m.in.: ,Zaden (...) podmiot dziatajgcy na rynku
konkurencyjnym nie ujawnia szczegotow dotyczacych stosowanej przez siebie marzy,
w zwigzKu z czym spetnione sg dwie przestanki uznania tego rodzaju informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie nieujawnienie do wiadomosci publicznej oraz fakt, ze

informacja odnosi sie do organizacji przedsiebiorstwa. Zastrzezenie zakazu ujawniania
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wymienionych informacji w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
nalezy potraktowac jako spetnienie trzeciej przestanki uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa tj. podjecie przez przedsiebiorce dziatan niezbednych do zachowania jej
poufnosci.”

1.11. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze nieujawnienie uzasadnienia do wyjasnien
IMPEL jest nieroztgcznie zwigzane z ich trescig, zatem ich utajnienie ma takie samo
uzasadnienie jak utajnienie samych wyjasnien co do ceny.

Skoro wiec Zamawiajgcy uznat, ze informacje zastrzezone przez wykonawce IMPEL
podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, to nie mégt nie przyznaé takiego
charakteru wyjasnieniom uzasadniajgcym to utajnienie, ktére byty scisle z nimi zwigzane.

1.12. Wobec powyzszego zarzut dotyczacy dokonania przez Zamawiajgcego
rzekomej btednej oceny skutecznosci zastrzezenia przez IMPEL jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych ceny, ztozonych przez IMPEL w trybie art. 90 ust. 1
oraz art. 87 ust. 1 Pzp, jest chybiony.

2. Bezzasadno$c¢ zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny

Odwotujgcy catkowicie niezasadnie zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten nie odrzucit oferty
IMPEL w czesci | zamowienia mimo tego, ze zawiera ona razaco niskg cene. Zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie z nastepujgcych przyczyn:

2.1. Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, w przypadku gdy cena oferty wykonawcy wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementdéw oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny.

2.2. W przypadku, w ktérym cena oferty jest o 30% nizsza od wartosci zaméwienia
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert zamawiajgcy, bez wzgledu na to, czy ma
watpliwosci do jej rynkowosci czy nie, jest zobowigzany do wezwania wykonawcy do
ztozenia takich wyjasnien, a na wykonawcy lezy obowigzek wykazania, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razaco niska.

2.3. Jezeli wykonawca, mimo wezwania zamawiajgcego, nie ztozy wyjasdnien lub
dokonana przez zamawiajgcego ocena tych wyjadnien (wraz z dostarczonymi dowodami)
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
oferta podlega odrzuceniu. Wobec powyzszego na wykonawcy lezy obowigzek ztozenia
odpowiednich wyjasnien, a na zamawiajagcym — ich oceny, czy nie potwierdzajg
zaoferowania razgco niskiej ceny.

2.4. Pzp nie wskazuje jednak, ani nie narzuca zadnego sposobu wykazania, ze
zaproponowana cena nie jest razgco niska. Brak jest w przepisach Pzp jakichkolwiek
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wskazowek co do tresci takich wyjasnien, czy dowodoéw jakie muszg czy powinny by¢ do
nich dotgczone. W orzecznictwie wskazuje sie, ze wyjasnienia te powinny by¢ adekwatne do
przedmiotu sprawy oraz na tyle konkretne, ,aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone
przetozenie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja
oraz ocena wiarygodnosc¢” (wyrok KIlO z dnia 16.07.2015 r., KIO 1375/15; KIO 1391/15).
Wobec tego, w zaleznosci od przedmiotu zamdwienia, jego specyfiki, elementow majacych
wptyw na cene oferty, wyjasnienia beda sie od siebie rdéznic¢ i nie ma jednego, prawidtowego
wzorca, z ktérego mozna w tym zakresie skorzysta¢. Jak potwierdzit Sgd Okregowy
w Krakowie w wyroku z dnia 13 marca 2012 r. ,Aktualnie nie istniejg w obowigzujgcym
porzadku prawnym (w szczegolnosci w requlacji ustawy — Prawa zamodwienn publicznych)
sztywne Kryteria, jakie winny by¢ spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wykonawcow
na zapytanie zamawiajgcego uznane zostaty za wystarczajgce. Stgd oczywistym jest, ze ich
ocena dokonywana bedzie w kazdym konkretnym przypadku przez zamawiajgcego, a tre$c
takich wyjasnienn musi by¢ postrzegana przez pryzmat tresci zapytania” (X1l Ga 73/12).

2.5. Nie mozna tez z géry zaktadaé, ze kazde takie wyjasnienia powinny by¢ podparte
dowodami pozyskanymi z zewnatrz, od podmiotéw trzecich. W orzecznictwie podnosi sie, ze
potrzeba taka moze zaistnie¢ wtedy, gdy cena w duzej czesci sktada sie z elementdéw
pozyskiwanych przez wykonawce od podwykonawcéw. Jak wskazata KIO w orzeczeniu
z dnia 7 czerwca 2016 r. ,Wraz z wyjasnieniami wykonawca moze ztozy¢ dowod adekwatny
do konkretnej sytuacji, ktory wymaga oceny przez zamawiajgcego. W niektorych sytuacjach -
zwlaszcza biorgc pod uwage charakter przedmiotu zamowienia — dowody, ktére mozna
okreslic jako ’zewnetrzne” mogg okazac sie niezbedne. Powyzsze bedzie mogfo miec¢
zastosowanie, jezeli mamy do czynienia z przedmiotem zamdwienia, gdzie jego zasadnicza
cze$¢ (zakres) muszg zostac zakupione przez wykonawce zamowienia od innych podmiotow
(zakup okreslonych materiatow, produktow czy tez wykonanie okre$lonych ustug poza
przedsiebiorstwem wykonawcy” (KIO 880/16).

2.6. Wobec tego, jesli oferowana przez wykonawce cena sktada sie przede wszystkim
z elementéw, o ktérych wartosci decyduje gtéwnie wykonawca, to wystarczajgce beda tzw.
dowody wewnetrzne, pochodzgce od wykonawcy, w tym ztozone przez niego oswiadczenia,
wyliczenia, czy tez zatozenia przedstawiajgce sposéb kalkulacji ceny. Jak wskazata KIO
w jednym z wyrokow: ,(...), jezeli przedmiot zamdwienia nie wymaga szczegdlnych zakupow,
czy dokonywania zlecen wykonywania okreSlonych prac podwykonawcom, wyjasnienia
uzasadnione dowodowo mogg sprowadzac sie do przedstawienia przez wykonawce
wiasciwych wtasnych | szczegdtowych kalkulacji kosztow, zwigzanych z wytworzeniem
okreslonych przez wykonawce produktéw” (wyrok KIO z dnia 17.07.2015 r., KIO 1410/15).

2.7. W Swietle powyzszego nalezy przyjaé, ze takie ,wewnetrzne dowody” powinny
by¢ zupetnie wystarczajgce takze w przypadku wyjasniania ceny oferowanych przez
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wykonawce ustug, $wiadczonych przez jego pracownikéw czy wspotpracownikow. Cena ta
zalezy bowiem gtéwnie od wynagrodzen os6b swiadczacych te ustugi, o czym decyduje
przede wszystkim sam wykonawca.

2.8. Dodatkowym utrudnieniem dla wykonawcy w zakresie sktadanych wyjasnien jest
brak definicji pojecia ,razaca cena”. W tym zakresie wykonawcy mogg positkowaé sie jedynie
doktryng i orzecznictwem, z ktorych wynika, ze jest to cena nierynkowa, niewiarygodna,
nieadekwatna do zakresu prac, nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoéwien czy wskazujgca na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia
przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r., KIO 1463/15; KIO 1466/15; KIO
1476/15; wyrok z 6 czerwca 2012 r., KIO 1078/12).

2.9. Zamawiajacy podkreslit, ze oceniajgc realnosc i rynkowos¢ ceny bierze sie pod
uwage przede wszystkim jej finalng wysokosé a nie wysokosé poszczegdlnych elementéw,
ktére sie na nig skiadajg. Dlatego tez wystepowanie réznicy pomiedzy tylko niektérymi
elementami cenotwdrczymi samo w sobie nie moze prowadzi¢ do wniosku o zaoferowaniu
razaco niskiej ceny, gdyz jest to zjawisko naturalne na konkurencyjnym rynku. O razgco
niskiej cenie zadecyduje nierealno$¢ ceny, za ktérg wykonawca zamierza zrealizowac¢ cate
zamoéwienie. Jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia 12 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 1594/09):
~Przedmiotem razgco niskiej ceny moze byc¢ tylko oferta, ktora zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego
przedmiotu zamowienia nie za$ do niektorych tylko pozycji. Oceniajgc tylko jeden element
oferty, zamawiajgcy nie moze odrzucic¢ oferty, bowiem art. 89 ust 1 pkt 4 Prawa zamdwien
publicznych stanowi o razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie za$
0 razgco niskiej cenie czeSci oferty. Chocby nawet sama cena czesci oferty mogta byc
uznana za razgco niskg, to zadng miarg nie czyni to razgco niskg ceny catej oferty. Oferta
zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do innych ofert nie jest dowodem, iz jej
ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom i ze ceny zostaty podane
ponizej Kkosztow wytworzenia. Istola zamdwienia publicznego jest konkurowanie
wykonawcow na rynku i sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zamowienia’.

2.10. W tej sprawie Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny co do czesci | zamdwienia, z uwagi na to, ze byta ona nizsza
0 wiecej niz 30% zaréwno od wartosci zaméwienia, jak i sredniej arytmetycznej wszystkich
ofert (cena oferty Przystepujacego byta o 32,83% nizsza od wartosci zaméwienia oraz
31,45% od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert).

2.11. Przystepujacy, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, ztozyt w wymaganym
terminie wyjasnienia, ktére w ocenie Zamawiajgcego w jasny, wyczerpujacy i spojny sposob
potwierdzity, ze oferowana przez niego cena jest realna, rynkowa i w zadnym stopniu nie

nosi znamion ceny razgco niskiej.
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2.12. W wyjasnieniach tych Przystepujacy odniést sie do wszystkich elementéw
cenotwérczych oferty oraz przedstawit dowody zawierajgce szczegotowe kalkulacje
sktadajgcych sie na nig elementéw. Przystepujacy wskazat:

a) ile 0s6b zamierza zaangazowaé¢ do $wiadczenia ustug ochrony przy realizacji | czesci
zamowienia i na jakiej podstawie bedg one swiadczy¢ prace,

b) elementy wyposazenia, jakie ujgt w cenie oferty,

c) sktadniki wynagrodzenia pracownikéw i wspoétpracownikébw ze szczegbtowym
podziatem na elementy majgce na nie wptyw,

d) koszty pozostatych elementéw cenotwdérczych z rozbiciem na poszczegbine elementy
sktadajgce sie na ich finalng wysokosc¢.

2.13. Zamawiajacy podkreslit, ze wskazujgc na poszczegoine elementy cenotwércze
IMPEL wyodrebnit w nich tez marze, co potwierdza rentownos¢ i realno$¢ oferowanej przez
niego ceny oraz to, ze nie jest ona ceng ponizej kosztéw realizacji zamowienia.

2.14. Przystepujacy przedstawit takze dodatkowe czynniki i okolicznosci, ktére
umozliwity mu ziozenie oferty korzystniejszej niz inni wykonawcy. Sg to, m.in. (...) —

tajemnica przedsiebiorstwa.

2.15. Zamawiajgcy wyrazit przekonanie, ze wskazane przez IMPEL okolicznosci
majgce wptyw na korzystnos¢ ceny oferty IMPEL byty wiarygodne i przekonywujgce
a przedstawione dowody — adekwatne do przedmiotu zamowienia.

2.16. Zamawiajgcy zauwazyt, ze czes¢ | zamodwienia, jak zresztg wszystkie
pozostate, dotyczy ustug ochrony, ktérych wykonywanie opiera sie w przewazajgcym
zakresie na czynniku ludzkim. Do ich realizacji niezbedne sg przede wszystkim odpowiednie
zasoby osobowe, w tym przypadku kwalifikowani, jak i niekwalifikowani pracownicy ochrony.
Z tego wzgledu to wtasnie koszty wykonywania przez te osoby pracy stanowity gtowny
czynnik cenotwérczy w ramach zamdéwienia, ktérego wysokos¢ zalezy od wykonawcy (a nie
podmiotéw zewnetrznych). Dlatego tez, przedtozone przez IMPEL dowody wewnetrzne
zawierajgce obliczenia dotyczgce wynagrodzenia pracownikéw i wspotpracownikéw IMPEL
byty wystarczajgce do wykazania rynkowosci ceny catej oferty.

2.17. Zamawiajacy zauwazyt tez, ze oferowana przez Przystepujgcego w ofercie
cena za ustugi ochrony nie byta istotnie korzystniejsza od cen oferowanych w tym zakresie
przez Odwotujgcego. Jak wynika z poréwnania obu ofert w tym zakresie réznice pomiedzy
cenami jednostkowymi wahaty sie od 0,81 zt do 10,78 zt. ZwrGcit uwage na to, ze najwieksza
roznica pomiedzy stawka godzinowg za ustuge ochrony pomiedzy dwiema poréwnywanymi
ofertami, ktéra wyniosta 10,78 zt dotyczyta ustug majgcych znikomy wptyw na wysokos¢
ceny (pozycja 3 tabela 1) — do obliczenia ceny brana byfa tylko jedna godzina tego typu
ustug [Zamawiajgcy wskazat te pozycje do wyceny w formularzu cenowym, w przypadku,
gdyby w zwigzku z objeciem umowg nowego obiektu o obowigzkowej ochronie lub zmiany
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kwalifikacji obiektu istniejgcego na obiekt o obowigzkowej ochronie, pojawita sie koniecznosé
zapewnienia ochrony przez pracownikéw kwalifikowanych z legitymacjg osoby dopuszczonej
do posiadania broni (co zostato przewidziane w zapisach § 27 projektu umowy). Taki zabieg
w ocenie Zamawiajgcego zabezpiecza jego interes na przyszto$¢, pozwala realizowac
umowe w sposob optymalny bez zbednych negocjacji co do wtasciwego ustalenia wysokosci
Swiadczenia w tym przypadkul].
Ponadto, inni wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu réwniez wycenili te
ustuge na nizszym poziomie niz Konsorcjum DGP, ktore zaoferowato stawke w wysokosci 25
zt za godzing (EKOTRADE - 16,10 zt, ERA - 20,30 zt, RENOMA - 18 zt).
Poréwnanie oferty IMPEL i Odwotujgcego:
Tabela 1: IMPEL — Konsorcjum DGP — Réznica
1. Swiadczenie ustug ochrony przez kwalifikowanego pracownika ochrony/stawka za
godzine: 11,44 zt; 15,57 zt; 4,13 zt;

2. Swiadczenie ustug ochrony przez kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacjg
osoby dopuszczonej do posiadania broni/stawka za godzine: 13,57 zt; 15,46 zt; 1,89 zt

3. Swiadczenie ustug ochrony przez kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacjg
osoby dopuszczonej do posiadania broni zatrudnionego na podstawie umowy o prace
W petnym wymiarze czasu pracy/stawka za godzine: 14,22 zt; 25 zt; 10,78 zt;

4. Swiadczenie ustug ochrony przez pracownika niekwalifikowanego/stawka za godzine: 8,64
zt; 9,45 zt; 0,81 zt.

2.18. Wystepowanie tego rodzaju réznic cenowych jest naturalng konsekwencjg
istnienia konkurencji na rynku i w zadnym wypadku nie moze automatycznie $wiadczy¢
o oferowaniu nierynkowej ceny, zwilaszcza gdy wykonawca przedstawia wiarygodne
wyjasnienia na to, ze osiggniecie korzystnej ceny wynika z istnienia szeregu okolicznosci,
ktére pozwalajag mu na ograniczanie kosztéw dziatalnosci oraz optymalizacje oferowanej
ceny. Jak wskazata KIO w jednym z wyrokéow z dnia 31 lipca 2013 r. ,Zanotowana
dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do
stwierdzenia, ze cena najnizsza, podana przez jednego z nich, jest ceng razgco niskiej, gdyz
zalezne jest to od efektywnos$ci oraz kosztow prowadzenia dziatalnos$ci okreslonego
podmiotu, ktérych poréwnawcze oszacowane jest trudne, bo kazda z firm moze przyjgc¢ inne
metody kalkulacyjne, a w szczegdlnosci inny poziom zysku, ktdrego gorna wysokosc
w zaden inny sposob nie jest limitowana, jak tylko prawami popytu i podazy i konkurencjg
w danej branzy, dosy¢ ograniczona, z uwagi na specyfike zamdwienia, itp. W konsekwencji,
to co dla jednego wykonawcy, stanowi cene razgco niska, nie pozwalajgcg na prawidtowg
realizacje umowy, nie musi by¢ cena ponizej kosztow Swiadczenia ustugi dla innego
wykonawcy.” (KIO 1767/13).
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2.19. Ponadto, jak wynika z powotanego wyzej orzecznictwa, oceniajgc realnosc
zaoferowanej w postepowaniu ceny nalezy braé pod uwage cene dotyczacg catego
przedmiotu zamoéwienia, a cena koncowa oferty IMPEL nie budzi watpliwosci
Zamawiajgcego co do rynkowosci. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w pewnych pozycjach
zawartych w formularzu cenowym, dotyczacych kosztow monitoringu czy podtgczenia
nadajnika GPS, oferta Przystepujgcego, jak i 2 innych wykonawcow, zawierata mniej
korzystne tj. wyzsze lub poréwnywalne stawki do tych oferowanych przez Konsorcjum DGP.

Jak wynika z poréwnania cen Przystepujacego i innych wykonawcow (pozycje od 7
do 9):

Tabela 2: IMPEL — Konsorcjum DGP — EKOTRADE — ERA

Zryczattowane miesieczne wynagrodzenie za monitorowanie obiektu/miesiecznie
(pozycja 7 w formularzu cenowym): 135 zt; 60 zt; 55 zt; 00 zt;

Zryczattowane miesieczne wynagrodzenie za nielimitowang ilos¢ reakcji grupy
Interwencyjnej/miesiecznie (pozycja 8 w formularzu cenowym): 125 zt; 70 zt; 70 zt; 75 z;

Zryczattowana optata za podtgczenie jednego nadajnika GSM/podtgczenie: 150 zi;
150 zt; 100 zt; 150 zt.

Gdyby wiec o razgco niskiej cenie miaty decydowac¢ poszczegblne elementy
cenotworcze oferty, to mozna by ten zarzut podnies¢ takze wobec Odwotujgcego
i pozostatych wykonawcédw w odniesieniu do wskazanych wyzej elementow kosztorysu.
Powyzsze poréwnanie dowodzi temu, ze kazdy przedsiebiorca ma swoje sposoby
optymalizacji dziatalnosci.

2.20. Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do twierdzen Odwotujgcego, zgodnie
z ktérymi wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie powinni zaktadaé mozliwosci
uzyskania czesciowego zwrotu kosztow z PFRON, gdyz osoby z kwalifikacjami niezwykle
rzadko posiadajg orzeczenie o niepetnosprawnosci, Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze W czeSci
| zamowienia znaczny jego zakres obejmowat ustugi wykonywane przez osoby niemajace
kwalifikacji (poz. 4 formularza ofertowego). Ustugi te polegajg, w szczegdlnosci, na
rejestrowaniu oséb, ktére wchodzg do obiektu czy oséb, ktére pobierajg klucze od
pomieszczen, a osoby je wykonujgce nie sg wyposazone w srodki przymusu bezposredniego
tj. paralizatory, bron, kajdanki. Nie sg to wiec prace wymagajgce petnej sprawnosci fizycznej,
dlatego tez twierdzenie, ze nie mogg ich wykonywa¢ osoby majgce umiarkowany czy lekki
stopien niepetnosprawnosci jest nieuprawniong dyskryminacja. Z tego tez wzgledu nie
mozna zarzuca¢ IMPEL, Ze chcac zatrudni¢ takie osoby do wykonywania prac
niewymagajacych kwalifikacji uwzglednit dotacje z PFRON, ktére mu bezsprzecznie
przystuguja, zwtaszcza ze juz sam przepis art. 90 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje, ze
przedstawiane przez wykonawce wyjasnienia mogg dotyczy¢ m.in. udzielonej na podstawie

odrebnych przepiséw pomocy publicznej.
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2.21. Odnoszac sie za$ do obliczen Odwotujgcego, zawartych w tabelach
umieszczonych na stronach od 11 do 13 odwotania, ktére majg rzekomo uprawdopodobnié
stawiane przez niego zarzuty, Zamawiajgcy wskazat, ze nie stanowig one zadnego punktu
odniesienia w przedmiotowej sprawie. Wyliczenia te sg zupetnie niemiarodajne i oderwane
od realidow biznesowych, m.in. z nastepujacych powodéw:

a) uwzgledniajg pozycje kosztowe dowolnie wybrane przez Odwotujgcego, ktdre nie
muszg wystgpi¢ u kazdego przedsiebiorcy, co daje fatszywy obraz sytuaciji, gdyz:

*kazdy wykonawca ponosi rézne koszty prowadzonej przez niego dziatalnosci, takze
w zakresie kosztow ptacowych, na co wptywa szereg ztozonych czynnikdw, znanych tylko
danemu przedsiebiorcy (w tym podstawa zatrudnienia, struktura zatrudnienia, stosowany
system czasu pracy, wprowadzony okres rozliczeniowy itd.).

Wobec tego zatozenie, zgodnie z ktérym kazdy z wykonawcéw powinien uwzgledniac
te same koszty przy obliczaniu ceny za okre$lone ustugi jest oczywiscie btedne. Kazdy
z wykonawcOw ma swoje sposoby i metody ograniczania kosztéw i optymalizacii
dziatalnosci, co jest wypadkowg roznych okolicznosci i co nalezy mie¢ na uwadze,

*zobowigzujac wykonawcow do wskazania ceny za ustuge ochrony w kazdej,
wyodrebnionej przez niego kategorii, Zamawiajacy nie wskazat kosztow, jakie powinny byc
wziete przez wykonawce pod uwage przy jej ustalaniu — decyzja ta zostata pozostawiona
kazdemu uczestnikowi postepowania w ramach swobody dziatalnosci gospodarczej. Dlatego
tez narzucanie konkretnych pozycji kosztowych do ksztattowania tej ceny jest
nieuprawnione,

b) uwzgledniajg koszty, ktére stanowity odrebng pozycje w formularzu cenowym
i wbrew sugestiom wynikajgcym z odwotania nie powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie
stawek godzinowych podawanych w poczgtkowych pozycjach formularza — Przystepujacy
uwzglednit koszt Gl (Grupy Interwencyjnej) zgodnie z wymogami formularza cenowego, ;.
przy wycenie pozycji 7 i 8 formularza cenowego, ustalajgc stawke miesieczng za:

i) monitorowanie obiektu uwzgledniajgce nielimitowang ilo$¢ reakcji grupy
interwencyjnej oraz

i) wynagrodzenie za nielimitowang ilos¢ reakcji grupy interwencyjnej w obiekcie nie
objetym systemem alarmowym zamawiajgcego,

c) wartosci poszczegollnych sktadnikédw cenotworczych zostaty ustalone w sposob
catkowicie dowolny, bez wskazania jakichkolwiek wiarygodnych podstaw takich kalkulacji,
przez co obliczenia te nie sg wiarygodne, w tym m.in.:

suwzgledniony w tabelach zysk zostat okreslony na dowolnie wybranym poziomie
(4%), co jest kwestig bardzo indywidualng; wysokos¢ zysku nie moze by¢ zaktadana na
jednym, z gory przyjetym poziomie, jednakowym dla wszystkich przedsiebiorcow,
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tabele, w zakresie w jakim dotyczg ceny za ustugi $wiadczone na podstawie umow
o prace, uwzgledniajg tez koszty ponoszone na zaktadowy fundusz swiadczen socjalnych,
ktory to nie musi by¢ obowigzkowo tworzony w kazdym zaktadzie pracy; zgodnie bowiem
z art. 4 ustawy o zaktadowym funduszu swiadczen socjalnych pracodawcy zobowigzani do
tworzenia funduszu (tj. zatrudniajgcy co najmniej 20 pracownikow wg stanu na 1 stycznia
danego roku) moga zrezygnowac¢ z jego tworzenia lub tez zadecydowaé o zmniejszeniu
odpisu ustawowego przeznaczonego na fundusz w trybie okreslonym w przepisach
(odpowiednie postanowienie w tym zakresie powinno znalezé sie w regulaminie
wynagrodzenia lub zaktadowym uktadzie zbiorowym pracy); ponadto, odpisy w ramach
zaktadowego funduszu swiadczen socjalnych sg zasadniczo odprowadzane za pracownikow,
a w ramach | czesci zamowienia, Zamawiajagcy wymagat zatrudnienia w oparciu na umowe
o prace tylko w niewielkim wymiarze. Stad tez uwzglednianie kosztéw zaktadowego
funduszu swiadczen socjalnych przy wycenie stawki za ustuge ochrony, ktéra nie musi byc¢
$wiadczona przez pracownikéw, nie jest miarodajne,

*koszty zwigzane =z umundurowaniem, wyposazeniem czy szkoleniami dla
pracownikéw w duzej mierze zalezg od juz posiadanych przez danego wykonawce zasobdéw
i moga byc¢ bardzo zr6znicowane.

2.22. Odnoszgc sie do licznych przypuszczen Odwotujgcego dotyczgcych tresci
ztozonych przez IMPEL wyjasnien, w ktérych Odwotujgcy zarzuca Przystepujacemu
nienalezyte wykazanie realnosci oferowanej ceny, nalezy uznaé, ze zadne z nich sie nie
potwierdzity. W szczegd6lnosci, wbrew podejrzeniom Odwotujgcego, wyjasnienia te sg
wyczerpujagce, szczegoOtowe, odnoszg sie do postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego, a nie innych postepowan, zawierajg szczegétowg kalkulacje ceny oferty
oraz adekwatne do sprawy dowody na potwierdzenie jej prawidtowosci.

2.23. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy podnidst, ze rdznica pomiedzy
ceng oferty IMPEL a wartoscig zamdwienia oraz $rednig arytmetyczng wszystkich ofert
jedynie nieznacznie wykracza poza 30%. Ponadto, nie bez znaczenia jest, ze na powstanie
takiej réznicy w zakresie $redniej arytmetycznej ofert wptyneta istotnie oferta jednego
z wykonawcéw — konsorcjum Solid Security sp. z 0.0. oraz Solid sp. z 0.0., ktorej wartos¢
znacznie odbiegata od cen ofert innych wykonawcéw i sztucznie zawyzata S$rednig
arytmetyczng stanowigca tu punkt odniesienia.

Zamawiajgcy podkreslit tez, ze oferta IMPEL (wartos¢ — 17.120.456,91 zl) byta
jedynie o 18,24% nizsza o drugiej z kolei oferty (Konsorcjum DGP — wartos¢ oferty
20.937.906,48 zt), co nie jest zdaniem Zamawiajgcego roznicg istotng w odniesieniu do
catkowitej wartosci zamowienia.

2.24. Podsumowuijac, jak wynika z powyzszego, cena zaoferowana przez IMPEL nie
wykazuje cech razaco niskiej. Zamawiajacy podkreslit, ze wyjasnienia IMPEL w sposéb
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wyczerpujacy i niebudzgcy watpliwosci potwierdzajg, ze cena ta jest realna, rynkowa, a jej
wysokosc jest Scisle zwigzana z szeregiem czynnikow, ktére wptynety na jej obnizenie, a tym
samym ztozenie najkorzystniejszej w postepowaniu oferty.

3. Bezzasadnos¢ zarzutu dotyczacego braku wezwania Przystepujgcego do zlozenia

wyjasnien dotyczacych ceny

Odwotujgcy w sposob btedny zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten niezasadnie nie wezwat
Przystepujacego do ziozenia wyjasnien co do ceny na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
w zakresie czesci Il oraz Il zamowienia. Zarzut ten jest catkowicie chybiony.

3.1. Jak wczes$niej wspomniano, zamawiajacy wzywa wykonawce do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny tylko wtedy, gdy:

a) cena wydaje sie mu razgco niska oraz

b) budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z jego wymaganiami oraz przepisami prawa.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze powstate po stronie zamawiajgcego watpliwosci muszg
by¢ uzasadnione i poprzedzone doktadng analizg oferty (wyrok Sadu Okregowego
w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., V Ga 122/10). Watpliwosci te moga powstaé zwtaszcza
wtedy, gdy cena oferty bedzie znacznie odbiegata od cen ofert ztozonych przez innych
wykonawcow, od wartosci zaméwienia lub poszczegdlne elementy oferty sktadajgce sie na
cene finalng bedg duzo nizsze od cen jednostkowych zaproponowanych przez innych
wykonawcow i nie bedzie racjonalnych argumentow, ktére by te réznice uzasadniaty.

3.2. Jesli cena oferty wydaje sie zamawiajgcemu rynkowa i nie budzi jego
watpliwosci, to nie ma on, co do zasady, obowigzku wzywaé wykonawcy do ztozenia
wyjasnien. Obowigzek ten, mimo braku watpliwosci, zaktualizuje sie tylko w jednej sytuacji,
tj. gdy cena oferty bedzie nizsza o0 30% od:

a) wartosci zamdéwienia lub
b) sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

3.3. Pzp wprowadza w tym zakresie pewien automatyzm w dziataniu zamawiajgcego,
ktory niezaleznie od tego, czy jest to zasadne czy nie, z powoddw czysto matematycznych,
musi wezwa¢ wykonawce do wyjasnien — nawet wtedy, gdy nie ma watpliwosci, ze
oferowana przez niego cena jest rynkowa. W praktyce niejednokrotnie zdarzajg sie takie
sytuacje, ktére w duzej czesci przypadkéw sa wynikiem ztozenia w postepowaniu przez
innych wykonawcéw ofert o znacznie zawyzonych cenach czy tez przeszacowania wartosci
zamdwienia przez zamawiajgcego.

3.4. Zamawiajacy zaznaczyt, ze samo wystgpienie wskazanych wyzej roznic wartosci
i wezwanie do wyjasnien w zadnym wypadku nie przesadza o wystepowaniu razgco niskiej
ceny. Jak potwierdzita KIO w jednym z wyrokéw: ,Nie mozna podzieli¢ pogladu, iz wezwanie
w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. skutkuje zawsze powstaniem domniemania faktycznego, ze

25



w danej sprawie mamy do czynienia z razgco niskg ceng, w wyniku czego cigzar
udowodnienia, ze cena nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy wezwanym do
ztozenia wyjasnien” (wyrok KIO z dnia 10 lipca 2015 r., KIO 1185/15; KIO 1189/15; KIO
1191/15; KIO 1199/15; KIO 1208/15; KIO 1209/15; KIO 1211/15).

3.5. Skoro wiec wystgpienie pomiedzy ceng oferty a wartoscia zamowienia czy
$rednig arytmetyczng wszystkich ofert réznicy na poziomie 30% nie stanowi samo w sobie
domniemania razgco niskiej ceny, to tym bardziej domniemania tego nie moze stworzy¢
wystgpienie rdznicy na poziomie nizszym niz 30% (jak w przypadku IMPEL).

3.6. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie zwroOcit sie do Przystepujgcego
0 ztozenie wyjasnien co do razgco niskiej ceny w zakresie czesci Il oraz Ill zamdwienia,
gdyz, z uwagi na szereg czynnikow, nie znalazt do tego podstaw, w szczegdlnosci:

a) nie powzigt zadnych watpliwosci co do rynkowego charakteru oferowanej ceny
a cena ta nie wydata mu sie razgco niska,

b) Zzaden skfadnik ceny zaoferowanej przez IMPEL nie wydat sie Zamawiajgcemu
nierzeczywisty czy znacznie zanizony,

c) cena IMPEL w obu czesciach zamoéwienia nie byta nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia, jak i Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert (mimo tego, ze oferta ztozona
przez konsorcjum Solid na obie czesci zaméwienia byta znacznie zawyzona wobec cen
innych ofert, co znacznie podnosito srednig arytmetyczng wszystkich ofert),

d) cena IMPEL byfa zblizona do cen zaoferowanych przez innych wykonawcow (za
wyjagtkiem cen konsorcjum Solid, ktére, jak juz wczesniej wspomniano, znacznie
przewyzszaty ceny ofert innych wykonawcéw, jak i wartos¢ zamowienia wskazang
przez Zamawiajgcego (w odniesieniu do wartosci zamowienia rdznica ta wynosita
17 319 300,36 zt, co do czesci Il oraz 22 857 645, 96 zt, co do czesci lll zamdwienia),
co prowadzi do wniosku, ze nie powinny one stanowi¢ zadnego punktu odniesienia).

Czes¢ Il zamowienia — poréwnanie: Wykonawca — Cena brutto
IMPEL 30 363 705,21 zt; Konsorcjum ERA (ERA sp. z 0.0., JANTAR 2 sp. z 0.0., JANTAR
sp. z 0.0., NOVIA sp. z 0.0.) 37 888 532,28 zt; Konsorcjum DGP 37 112 657,16 zt.

Czes¢ Il zaméwienia — poréwnanie: Wykonawca — Cena brutto
IMPEL 36 603 946,86 zt; Konsorcjum ERA (ERA sp. z 0.0., JANTAR 2 sp. z 0.0., JANTAR
sp. z 0.0., NOVIA sp. z 0.0.) 38 593 612,59 zt; Konsorcjum DGP 38 244 943,02 zt;
EKOTRADE sp. z 0.0. 45 723 156,03 zt;

e) oferta IMPEL byta korzystniejsza od oferty Konsorcjum DGP gtéwnie w zakresie stawek
godzinowych za swiadczone ustugi ochrony, przy czym, w ocenie Zamawiajgcego,
roznice miedzy tymi stawkami byty niewielkie (r6znice te w czesci Il wynosity od 0,72 zt
do 5,21 zt za godzine oraz od 0,08 zt do 2,66 zt w zakresie czesci lll),
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f) w zakresie pozycji cenowych dotyczacych kosztow monitoringu oraz podfgczenia
nadajnikow GPS oferta IMPEL byta nawet dwukrotnie czy trzykrotnie drozsza, a tym
samym mniej korzystna od ofert innych wykonawcéw (w zakresie czesci |l od oferty
Konsorcjum DGP oraz wykonawcy ERA, a w zakresie czesci lll takze od oferty
wykonawcy EKOTRADE oraz konsorcjum Solid) — oferta IMPEL nie byta tansza od
ofert innych wykonawcéw co do kazdego czynnika cenotworczego,

g) IMPEL ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczace kalkulacji stawki wynagrodzenia
dla kwalifikowanego pracownika ochrony z bronig, kitére w przekonywujgcy sposéb
uzasadniajg jej rynkowy i realny poziom zaoferowany przez Przystepujgcego.

Wobec powyzszego nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze brak byto jakichkolwiek
uzasadnionych podstaw do tego, aby wzywac IMPEL do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, gdyz cena ta nie budzi zadnych watpliwosci co do jej rynkowosci.

Zamawiajgcy wreszcie zaznaczyt, ze pismo z dnia 27 czerwca 2016 r., wzywajgce
IMPEL do ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji stawki wynagrodzenia dla
kwalifikowanego pracownika ochrony z bronig zatrudnionego na umowe o prace, na ktére
powotuje sie Odwotujacy, nie stanowito wezwania do wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ust. 1 Pzp, gdyz jak wskazano powyzej, brak byto do tego jakichkolwiek podstaw. Wezwanie
to wystosowano w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, nie zas w zwigzku z rzekomymi watpliwosciami
Zamawiajgcego co do rynkowego charakteru ceny.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wnidst jak w petitum, o oddalenie

odwotania w catosci.

Wykonawcy zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum: 1. Impel
Security Polska sp. z 0.0.; 2. Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp.k.; 3. Impel Cash
Solutions sp. z 0.0.; 4. Impel Monitoring sp. z 0.0. sp.k.; 5. Gwarant Agencja Ochrony S.A,,
przedstawili nastepujgce stanowisko.

1. W odniesieniu do zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa

Przystepujacy podnidst, ze zarzut Odwotujacego w odniesieniu do naruszenia
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk, nalezy uznaé¢ za
bezzasadny.

Na gruncie przepisu art. 11 ust. 4 uznk podtrzymat, ze informacje zawarte
w udzielonych wyjasnieniach z dnia 27 czerwca 2016 r. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu podkreslit, ze w swietle obowigzujgcego orzecznictwa
informacje o szczegbétowym sposobie kalkulacji sktadnikéw cenotworczych do realizacji
zamoéwienia, stanowig dane poufne. Potwierdzit, ze zastrzezone informacje nie sg

powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i nie sg mozliwe do ustalenia. Wskazat,
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ze nie jest mozliwe ustalenie zasady polityki kadrowej wykonawcy oraz liczby pracownikow
zatrudnianych w ramach poszczegélnych form zatrudnienia. Dane te stanowig know-how
wykonawcy. ,(...) zarowno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwdrcze
ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty
nie jest ceng razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem
ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi
w przetargu (...)"— wyrok S.O. w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07.

Podniést, ze informacje te powstajg na potrzeby konkretnego postepowania
o zamoéwienie publiczne. Tak wiec zastrzezone informacje majg warto$¢ gospodarczg.
Sposo6b budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii (kosztorysy
i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy, stanowig know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg
i gospodarcza, obrazujg rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybor
oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego
2013 r., sygn. akt KIO 175/13).

Przystepujacy poinformowat rowniez, ze w strukturze jego przedsiebiorstwa zostaty
podjete systemowe rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa przed ich ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji pracy
zespotow projektowych, zawieraniu z pracownikami i osobami wspétpracujgcymi umow
o zakazie konkurencji i zachowaniu poufnosci, ograniczeniu ilosci os6b majgcych dostep do
danych technicznych i technologicznych, wprowadzeniu systemu monitorowania pracy
komputerow, zabezpieczeniu nosnikow tajnych informaciji, wdrozeniu wewnetrznych regulaciji
okreslajgcych zasady bezpieczenstwa informaciji, zaniechaniu publikacji danych dotyczgcych
nowych produktéw w pismach branzowych badz ograniczeniu ich tresci, zawieraniu uméw
o zachowaniu poufnosci z kontrahentami, ktére obejmujg réwniez jego pracownikéw i osoby
Z nim wspotpracujace.

Jednoczesnie zaznaczyt, ze informacje zawarte w kalkulacjach nie sg znane ogétowi
zainteresowanych os6b oraz nie mogg zosta¢ uzyskane przez podmiot zainteresowany
w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w szczegdblnosci osobom i podmiotom, ktére ze
wzgledu na wykonywang dziatalnos¢ gospodarczg sg zainteresowane ich posiadaniem.
Tego rodzaju przestanki stanowig istote uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/2000).

W konsekwencji Wykonawca przejawit wole, by pozostaty one tajemnicg dla
okreslonych kregdéw odbiorcow i wola ta jest dla tych odbiorcéw rozpoznawalna. Podnidst, ze
spetnit w zakresie prawidtowego zastrzezenia poufnosci danych wszelkie wymagania

wynikajgce z przepiséw obowigzujgcego prawa.
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Reasumujgc, podkreslit, ze w Swietle obowigzujgcego orzecznictwa z zamowien
publicznych informacje o szczeg6towym sposobie kalkulacji sktadnikéw cenotwérczych oraz
o wyborze przez wykonawcédw okreslonej formy zatrudnienia dla oséb przewidzianych do
realizacji zamdwienia, stanowig dane poufne.

2. W odniesieniu do zarzutu razaco niskiej ceny

(Wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumienia przepisu art. 8 ust. 3

ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 pkt 4 uznk)

Na potwierdzenie przedstawionych wyjasnien Przystepujacy dotgczyt dowody
w postaci szczegétowych kalkulacji poszczegélnych elementéw cenotwdrczych oraz decyzje
0 przyznaniu statusu zaktadu pracy chronionej, uprawniajgcg do obnizenia kosztow pracy
o odpowiednie dotacje, wycigg z Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych.

Jednoczesnie o$wiadczyt, ze wyjasnienia wraz z dowodami zastrzega jako ,tajemnice
przedsiebiorstwa”. W zastrzezonych wyjasnieniach zostaty zamieszczone informacje
gospodarcze i organizacyjne, ktérych ujawnienie w sposéb ewidentny zagraza interesom
Przystepujacego, gdyz stwarza mozliwos¢ ich wykorzystania w celu zachwiania pozycji
rynkowej Przystepujgcego, co zdecydowato o podjeciu dziatan zmierzajgcych do zachowania
ich poufnego charakteru. Dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci informacji majg
zapobiec dotarciu chronionej informacji do pewnych oséb w tzw. normalnym toku zdarzen
(prawnie dozwolonych), bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Okre$lone dane
stanowig tajemnice, gdy przedsigbiorca wyraznie sprzeciwia sie ich dostepnosci dla pewnych
0s6b, co Przystepujgcy uczynit. Dodat, ze zgodnie =z literaturg przedmiotu
i orzecznictwem, informacje posiadajgce ,warto$¢ gospodarczg” dotyczg m.in. organizaciji
pracy oraz wynikajgcego z tego poziomu i sposobu kalkulacji kosztow.

Poniewaz zastrzezone informacje nie zostaty uprzednio ujawnione do wiadomosci
publicznej, jak rowniez podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci, udostepniajgc je wytgcznie osobom bezposrednio zaangazowanym w proces
planowania sposobu realizacji zaméwienia, informacje owe nie sg znane ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢, sg zainteresowane ich posiadaniem.

Z uwagi na powyzsze wyczerpane zostaly przestanki uzasadniajgce zastrzezenie,
gdyz wykazano istnienie wszystkich trzech elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 pkt. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zatgczniki: 1) szczegdtowe kalkulacje poszczegdinych elementdéw cenotwdérczych dla
Czesci 2 i Czesci 3; 2) decyzja o przyznaniu statusu zaktadu pracy chronionej, uprawniajgca
do obnizenia kosztéw pracy o odpowiednie dotacje; 3) wyciag z Zaktadowego Funduszu
Swiadczen Socjalnych.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na posiedzeniu niejawnym 2z udziatem stron i wykonawcéw zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, lzba uznata, ze
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: 1. Impel
Security Polska sp. z 0.0.; 2. Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp.k.; 3. Impel Cash
Solutions sp. z 0.0.; 4. Impel Monitoring sp. z 0.0. sp.k.; 5. Gwarant Agencja Ochrony S.A. —
w wyniku skutecznego przystgpienia, stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego
(art. 185 ust. 2'i 3 ustawy Pzp).

Wobec nie wystgpienia okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem odwotania, lzba

rozpoznata odwotanie na rozprawie (art. 189 ust. 4 ustawy Pzp).

Strony i uczestnik postepowania ztozyli w toku rozprawy dokumenty.
Odwotujgcy — opracowania wtasne:

1. Sposob wyliczenia $redniej ilosci roboczogodzin w miesigcu — Zadanie |I: Wariant 1 —
Pracownicy niekwalifikowani zatrudnieni w oparciu umowe o prace; Wariant 2 —
Pracownicy niekwalifikowani zatrudnieni w oparciu o umowy cywilno-prawne
[1) Wyliczenie wiasne Wykonawcy, dokonane na podstawie Opisu przedmiotu
zamoOwienia. (Przyktadowy opis przedmiotu zamowienia dla 1 Obiektu w zatgczeniu);
2) Pytania Wykonawcéw i odpowiedzi Zamawiajgcego dotyczgce sposobu wyliczenia
ilosci godzin].

2. Analiza kosztow — TAURON - Zadanie | Wariant 1 — Pracownicy niekwalifikowani
zatrudnieni w oparciu o umowe o prace; Wariant 2 — Pracownicy niekwalifikowani
zatrudnieni w oparciu o umowy cywilno-prawne [1. Tabele z ponoszonymi minimalnymi
kosztami dla zadania nr | w oparciu o Wariant 1 i Wariant 2; 2. Opis poszczeg6lnych
kosztéw: a) wynagrodzen, b) obowigzkowych sktadek ZUS, c) skiadki na ZFSS,
d) ekwiwalent za pranie, e) urlopowe i rezerwy chorobowej, f) badan lekarskich,
g) sprzetu, inwestycji, h) umundurowania, i) polisy dedykowanej do kontraktu,
j) Administracji z uszczeg6towieniem kosztow Koordynatora, k) mozliwy poziom
dofinansowania pracodawcy.

3. Sposéb wyliczenia s$redniej ilosci roboczogodzin w miesigcu — Zadanie | — Pracownicy
kwalifikowani [1) Wyliczenie wiasne Wykonawcy, dokonane na podstawie Opisu
przedmiotu zamoOwienia. (Przykiadowy opis przedmiotu zaméwienia dla 1 Obiektu
w zatgczeniu); 2) Pytania Wykonawcow i odpowiedzi Zamawiajgcego dotyczace sposobu
wyliczenia ilosci godzin].

4. Analiza kosztéw — TAURON — Zadanie | Pracownicy niekwalifikowani kwalifikowani
[1. Tabele z ponoszonymi minimalnymi kosztami dla zadania nr I; 2. Opis poszczegdélnych
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10.

11.

12.
13.

14.

15.

16.

17.

kosztow: a) wynagrodzen, b) obowigzkowych sktadek ZUS, c) badan lekarskich,
d) sprzetu, inwestycji, €) umundurowania, f) szkolenia z zakresu uzycia S$rodkéw
przymusu bezposredniego, g) polisy dedykowanej do kontraktu, h) Administracji

z uszczegobtowieniem kosztéw Koordynatora.

. Dokumenty potwierdzajgce koszty umundurowania i wyposazenia: -oferty dostawcoéw,

-faktury zakupu. Dokumenty wspélne dla catosci Zadania |, Pracownikow
niekwalifikowanych,  Pracownikow kwalifilkowanych (tajemnica przedsiebiorstwa
odwotujgcego).

. Ksztattowanie sie rynku plac w sektorze ochrony: -ogtoszenia o prace, -oferty Agenciji

Pracy, -publikacje prasowe. Dokumenty wspélne dla catosci Zadania | Pracownikéw
niekwalifikowanych, Pracownikéw kwalifikowanych.

. Sposob wyliczenia sredniej ilosci roboczogodzin w miesigcu — Zadanie Il — kwalifikowani

Z bronig zatrudnieni na podstawie umowy o prace.

. Analiza kosztéw — TAURON Zadanie |l — pracownicy kwalifikowani z bronia, zatrudnieni

na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy.

. Sposdb wyliczenia $redniej ilosci roboczogodzin w miesigcu — Zadanie Il — kwalifikowani

Z bronig zatrudnieni na podstawie umowy o prace.

Analiza kosztow — TAURON Zadanie Ill — pracownicy kwalifikowani z bronig, zatrudnieni
na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy.

Dokumenty potwierdzajgce koszty umundurowania i wyposazenia: -oferty dostawcow,
-faktury zakupdédw. Dokumenty dla Zadania Il oraz Ill (tajemnica przedsigbiorstwa
odwotujgcego).

Polityka cenowa firmy IMPEL przy podobnych zamdéwieniach w wojewddztwie slgskim.
Wariant I. Analiza kosztéw Zadania nr | — pracownicy niekwalifikowani. Wyliczenie kosztow
przy zatrudnieniu pracownikow posiadajgcych orzeczenie o niepetnosprawnosci stopnia
umiarkowanego, zatrudnionych w oparciu na umowy 0 prace w petnym wymiarze czasu
pracy. Wariant Il. Analiza kosztow Zadania nr | — pracownikéw niekwalifikowanych przy
realizacji zadan przez osoby pozostajagce na umowach cywilno-prawnych srednia
roboczogodzin na 1 pracownika w miesigcu — 236,24.

Analiza kosztow — TAURON Zadanie | — pracownicy kwalifikowani realizujgcy ustuge
z normatywem czasu pracy 183,61 na umowy cywilno-prawne.

Wycigg z Aneksu zmieniajgcego umowe z dnia 30 lipca 2014 r. (wedtug oswiadczenia
odwotujgcego umowa zawarta pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym).

Analiza kosztow TAURON Zadanie Il — pracownicy kwalifikowani z bronig, zatrudnieni na
podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy.

Analiza kosztéw TAURON Zadanie Ill — pracownicy kwalifikowani z bronig, zatrudnieni na
podstawie umowy 0 prace w petnym wymiarze czasu pracy.
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18. Informacja dotyczaca Polskiej Izby Ochrony z Kalkulacja minimalnej stawki kontraktowe;

1.

na 2016 r.
Przystepujacy:

Pismo z dnia 21 lipca 2016 r. pt. ,Dotyczy: stanowiska Przystepujacego
w stosunku do zarzutébw Odwotujgcego (...)”, skiadajgce sie z trzech czesci:
1. ,Stanowisko Przystepujgcego w odniesieniu do zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa”:
-pkt 1 pisma na stronach 1 i 2 — czes¢ jawna; 2. ,Stanowisko Przystepujacego
w odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny”: -pkt 2 pisma na stronach 2-8 — czes¢
objeta tajemnicg przedsiebiorstwa [za wyjatkiem zestawienia cen ofert trzech
wykonawcow w czesci Il i lll zamowienia (str. 4 i 6 pisma), gdyz dane te zostaly
przedstawione w piSmie zamawiajacego — odpowiedZz na odwotanie, str. 14 i 15 — jako
informacje jawne podane podczas otwarcia ofert, zatem informacje te nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa]; -ostatnia strona pisma: 3/4 tekstu — czes$¢ jawna; -zatgcznik
pt. Kalkulacja szczeg6towa Zadanie 2 (4 strony) — czes$¢ tajna; -decyzja administracyjna
Wojewody Dolnoslgskiego: z 9 lutego 2005 r., D1/0003/2005 — przyznanie statusu
zaktadu pracy chronionej; decyzje zmieniajgce datowane: — 27 lipca 2005 r.; 14
pazdziernika 2005 r.; 20 grudnia 2005 r.; 10 lutego 2006 r.; 27 marca 2006 r.; 22 czerwca
2006 r.; 15 lutego 2007 r., 8 listopada 2007 r., 21 sierpnia 2008 r. — cze$¢ jawna; —
ostatnie 2 dokumenty, tj. Protokét dodatkowy nr 21 z dnia 18 listopada 2015 r. do
Zaktadowego Uktadu Zbiorowego Pracy Impel Security Polska Sp. z 0.0. oraz Aneks nr 7
do Zaktadowego Regulaminu Wynagradzania dla Pracownikow Impel Provider Security
Partner Sp. z 0.0. Sp.k.— czesc tajna.

Trzy poréwnania kalkulacji Odwotujgcego z rozprawy i z odwotania — pracownicy
niekwalifikowani umowa o prace (poz. 4); pracownicy niekwalifikowani, umowa

cywilnoprawna (poz. 4); pracownicy kwalifikowani, umowa cywilnoprawna (poz. 1).

3. Petny aneks z 31 grudnia 2015 r. do umowy z dnia 30.07.2014 r.
4. Zestawienia tabelaryczne (5-7), przedstawiajgce dane z przetargobw z 2016 r.,

w ktérych uczestniczyt Odwotujgcy.

Spis do wyjasnien (tajemnica przedsiebiorstwa).

Spis do uméw o prace, Spis do umow zlecen — Zestawienie pracownikéw zatrudnionych
na umowe o prace (9 osob) i na umowy zlecenia (4 osoby), sg to przyktadowe wskazania
i stawki godzinowe dla uméw zlecenia. Podano w tabeli réwniez stopien
niepetnosprawnosci na podstawie orzeczenia o niepetnosprawnosci na dowdd, ze osoby
z takim orzeczeniem moga by¢ zatrudniane.

Po$wiadczenie Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach z 27.06.2016 r.

8. Pismo Przystepujgcego z dnia 7-8-2015 r. skierowane do Slgskiego Uniwersytetu

Medycznego w Katowicach, na stronie trzeciej w kolejnosci, od dolnego akapitu do str. 15
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— zamieszczono wyjasnienia ztozone na wezwanie adresata na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp (tajemnica przedsiebiorstwa).

Odwotujgcy spetnia przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy (oferta odwotujgcego zostata oceniona na drugim
miejscu w zadaniach [, 11, IIl).

Stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w stanowiskach stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie
procesowym przystepujgcego, powtdrzonych z niezbednymi skrétami w pierwszej czesci
uzasadnienia, nie jest sporny, co do zasady. Spér dotyczy oceny prawnej czynnosci stron
i uczestnika postepowania odwotawczego.

Odwotanie rozpoznane na rozprawie w granicach zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp — zakaz orzekania co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte
w odwofaniu), przy uwzglednieniu, ze zarzuty odwotania stanowig niezgodne
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz obowigzku stron i uczestnika postepowania
odwotawczego wynikajgcego z art. 190 ust. 1 ustawy, do przedstawiania dowodéw dla
stwierdzenia faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne, az do zamknigcia rozprawy
i obowigzku lzby rozstrzygniecia w wyroku o zgdaniach odwotujgcego (§ 34 ust. 1 pkt 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan — Dz. U. z 2014 r. poz. 964)

— podlega oddaleniu.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach |, 1l, 1ll, ztozonej
przez konsorcjum Impel, uznajgc uprzednio, ze wykonawcy tworzgcy konsorcjum nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania, ich oferta nie podlega odrzuceniu, a po dokonane;j
ocenie z zastosowaniem kryteridw oceny ofert, stanowi oferte najkorzystniejsza.

Oferta odwotujgcego zostata oceniona na drugim miejscu.

Obaj wykonawcy wykonujg aktualnie na podstawie poprzednio zawartych uméw
ustugi na rzecz zamawiajgcego: przystepujgcy w czesci |, odwotujgcy w czesciach Il ll1.

Na podstawie wyjasnien ztozonych na rozprawie ustalono, ze w zwigzku ze
$wiadczong ustuga, zamawiajacy przeprowadzit audyt odnosnie wykonawcow, uaktualnit
ceny przed rozpoczeciem 2016 r. W ofertach ztozonych w tym postepowaniu, odwotujgcy
zastosowat 20% wzrost ceny w stosunku do ceny, za jakg aktualnie Swiadczy ustuge,
przystepujacy kilkuprocentowy.
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Ceny ofert w tym postepowaniu zostaty przedstawione na 3. poziomach: pierwszy —
cena przystepujgcego; drugi — cena odwotujgcego i nastepnego, badz nastepnych
wykonawcow; trzeci — wykonawca z najwyzszg cena, ktéra zaktéca srednig arytmetyczng
cen wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajgcy, zgodnie z os$wiadczeniem, nie miat zadnych watpliwosci, co do
realnosci cen przystepujgcego, podjat czynnosci na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy w czesci
| zaméwienia wobec niewielkiego przekroczenia procentowego progu okreslonego w tym

przepisie.

Ad 1. Zaniechanie odtajnienia wyjasnien Impel zlozonych w trybie art. 90 ust. 1 i art.

87 ust. 1 Pzp w czesci | i ll, w tym zaniechanie odtajnienia uzasadnienia utajnienia tych

wyjasnien, co stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej u.z.n.k) oraz w zw. z art.

7 ust. 1 Pzp przez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

wyjasnien zlozonych przez Impel na podstawie art. 90 ust. 1i art. 87 ust. 1 Pzp (odpowiednio

dla czesci | i Il), polegajaca w szczegolnos$ci na przyjeciu, ze wyjasnienia podlegaja

utajnieniu, mimo ze wykonawca nie wykazal, ze zastrzegane przez niego informacje majg

walor tajemnicy przedsiebiorstwa, oraz nieuzasadnione utajnienie tych dokumentéw, w tym

takze samego uzasadnienia zastrzezenia.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci | zamdwienia.

W czesci | zaméwienia przystepujgcy ztozyt oferte z cenag, ktéra uzasadniata
obowigzek zamawiajgcego przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, o ktorej stanowi
przepis art. 90 ust. 1 ustawy (stosunek ceny oferty do wartosci zaméwienia zwiekszonej
o kwote podatku VAT i sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert wskazuje, ze
cena jest nizsza o0 32,83% od wartosci zaméwienia oraz o 31,45% od $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert).

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego pismem z dnia 09.06.2016 r. do ztozenia
wyjasnien, w tym dowodow, kierujgc standardowe wezwanie odpowiadajgce tresci przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy, z ktérego wynikat oczekiwany przez zamawiajgcego zakres wyjasnien.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia z zatgcznikami (pismo z dnia 14 czerwca 2016 r.),
wskazat w nich: na znajomos¢ specyfiki przedmiotu zamdwienia, doswiadczenie
w kalkulowaniu cen w zakresie ustugi ochrony; przedstawit przyjete zatozenia do kalkulacji
ceny oferty, zamierzong tgczng ilos¢ oséb do zatrudnienia, w tym wyszczegdlnit ilos¢ oséb
Z orzeczong niepetnosprawnoscig ze wskazaniem stopni, zatrudnionych na podstawie umow
0 prace, ilos¢ osob zatrudnionych na podstawie umoéw zlecenia — z zaznaczeniem, ze

wynagrodzenie tych oséb nie bedzie nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace.

34



Wskazat: elementy wyposazenia pracownikow niekwalifikowanych, kwalifikowanych,
kwalifikowanych z bronig; koszty patrolu interwencyjnego; koszty miesiecznego monitoringu
obiektu objetego systemem alarmowym, specyfikujgc 4 szczegdtowe pozycje, w tym marze
wykonawcy; koszty za nielimitowang ilos¢ reakcji grupy nieinterwencyjnej w obiekcie nie
objetym systemem alarmowym, podtgczenie jednego nadajnika GSM ze wskazaniem marzy;
koszty ustug ochrony $wiadczonej przez kwalifikowanych pracownikdéw z legitymacjg osoby
z bronia, zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Wskazat obiektywne czynniki
wptywajgce na koszty zamowienia (sprzet, wyposazenie); upusty, korzystne ceny rentalu
odziezy stuzbowej; zmniejszenie narzutu na koszty bezposrednie; fgczne wynagrodzenie za
poszczegdblne okresy swiadczenia ustugi. Zatgczyt 4 tabele przedstawiajgce szczegétowe
kalkulacije cenowe dotyczace kosztéw zatrudnienia pracownikéw kwalifikowanych,
niekwalifikowanych, kwalifikowanych z bronig, w tym — wynagrodzenie, wyposazenie, koszty
polisy, czynszu najmu oraz marzy wykonawcy; koszty patrolu, paliwa, monitoringu reakcji
grupy interwencyjnej, podtgczenia jednego nadajnika ze wskazaniem w kazdej pozycji
marzy. Zatgczyt 10 decyzji administracyjnych Wojewody Dolnoslgskiego w sprawie nadania
statusu zaktadu pracy chronionej (decyzja pierwotna i zmieniajgce). W koncowej czesci
pisma (3/4 strony) zamiesScit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
powotujgc sie na spetnienie przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zamawiajgcy uznat zastrzezenie informacji dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, jako skuteczne, réwniez uzasadnienie zastrzezenia,
zamieszczone w tresci informacji zastrzezonych, wskazujgc w odpowiedzi na odwotanie
m.in. ,Zamawiajgcy zapoznawszy sie zarowno z uzasadnieniem do objecia wyjasnien
w Zzakresie ceny, jak i samymi wyjasnieniami nie miat watpliwosci, ze zawierajg one
informacje prezentujgce warto$¢ gospodarczg, nieujawnione przez Przystepujgcego do
wiadomosci publicznej, co do ktorych Przystepujacy podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Spetnione zatem Zzostaty wszystkie elementy, o ktorych mowi
art. 11 ust. 4 uznk, aby uznac, ze ww. wyjasnienia obejmujg informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu tego przepisu.”

Przystepujacy przedktadajgc do akt sprawy na rozprawie w dniu 26 lipca 2016 r.
pismo z dnia 21 lipca 2016 r. zatytutowane ,Dotyczy: stanowiska Przystepujgcego
w stosunku do zarzutéw Odwotujgcego (...)", sktadajace sie z trzech czesci, w tym punkt 2.
~Stanowisko Przystepujgcego w odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny”, z ostatnig
strong tego pisma, dziewigta w kolejnosci, przedstawiajgcg 3/4 tekstu jako czes¢ jawng
(przekopiowane uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zamieszczone

w wyjasnieniach ceny razgco niskiej na trzeciej stronie pisma z dnia 14-06-2016 r.)
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— oraz przekazujgc w takim ksztatcie kopie pisma odwotujgcemu, ujawnit
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczone w wyjasnieniach
dotyczacych ceny razgco niskiej, w pismie z dnia 14-06-2016 r.

W powyzszy sposéb przystepujacy ujawnit decyzje administracyjne Wojewody
Dolnoslaskiego: z 9 lutego 2005 r., D1/0003/2005 — przyznanie statusu zakfadu pracy
chronionej; decyzje zmieniajgce datowane: 27 lipca 2005 r.; 14 pazdziernika 2005 r.; 20
grudnia 2005 r.; 10 lutego 2006 r.; 27 marca 2006 r.; 22 czerwca 2006 r.; 15 lutego 2007 r., 8
listopada 2007 r., 21 sierpnia 2008 r. (zatgczone do wyjasnien razgco niskiej ceny), sktadajac
je jako jawne zatgczniki do pisma z dnia 21 lipca 2016 r. i przekazujgc w takim ksztatcie
odwotujgcemu.

Ujawnienie informacji zastrzezonych spowodowato utrate przymiotu tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosnie wskazanych dokumentéw, ze skutkiem bezprzedmiotowosci

zarzutu.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci [l zamdwienia (stosownie do

zarzutu odwotania).

Przedsiebiorstwo Ustugowe TOMBOR C. T. J. T. s.j. wskazujgc, ze jest cztonkiem
Polskiej Izby Ochrony, wniosto do zamawiajgcego dwa wnioski z dnia 21.06.2016 r.
dotyczace prowadzonego postepowania o dzielenie zamdwienia, odnosnie ceny oferty
przystepujgcego. Zamawiajgcy zwrocit sie do przystepujgcego pismem z dnia 27.06.2016 r.,
wskazat zadanie 2 (czes¢ Il zamowienia), prosit na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o

odniesienie sie do argumentow podnoszonych we wniosku przedsiebiorstwa. Zataczyt 2

whnioski przedsigbiorcy — dotyczace czesci ll i lll zamowienia.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia z dnia 29-06-2016 r. w zakresie kalkulacji stawki
wynagrodzenia dla kwalifikowanego pracownika ochrony z bronia, zatrudnionego na umowe
o prace (w zadaniu /czesciach/ nr 2 i 3), zastrzegajac objecie informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem zastrzezenia. Wybér najkorzystniejszej oferty zostat
dokonany w dniu 27.06.2016 r., w tym dniu zamawiajgcy przestat odwotujacemu Informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej — str. 4 odwotania.

Przepisy prawne wskazane w podstawie prawnej zarzutéw stanowia:
- art. 90 wust. 1 wustawy Pzp: ,Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
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zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych

elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosc ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow”;

- art. 87 ust. 1 Pzp: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci;

- art. 8 ust. 3 Pzp: Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie
pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu;

- art. 11 ust. 4 uznk: Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig nie ujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne
przedsiebiorstwa, co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci;

- art. 7 wust. 1 Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje | przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow;
oraz

- art. 191 ust. 2 Pzp: Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania.

Oceniajgc powyzsze Izba wskazuje, jak podniesiono wyzej w zwigzku z przywotaniem
art. 180 ust. 1 Pzp, ze w postepowaniu odwotawczym ocenie Izby podlega niezgodna
z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechanie czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na

podstawie ustawy. Zatem, okoliczno$ci faktyczne stanowigce podstawe zarzutu wobec
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czynnosci lub zaniechania czynnosci, musiaty stanowi¢ uprzednio przedmiot oceny
zamawiajgcego.

Wobec ujawnienia przez przystepujacego:
-uzasadnienia  zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, dotyczacego wyjasnien
przystepujgcego z dnia 14-06-2016 r. w zakresie elementow oferty majgcych wpltyw na
wysokos¢ ceny, ztozonych na wezwanie zamawiajgcego z dnia 09.06.2016 r., na podstawie
art. 90 ust. 1 Pzp w czesci | zamoOwienia, -oraz zatgcznikbw do wyjasnien w postaci 10
decyzji administracyjnych

— przez ich udostepnienie odwotujgcemu — zgodnie ze stanem rzeczy ustalonym
w toku postepowania — zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, w czasie orzekania Izby,

dotyczyto w | czesci zamdwienia wytgcznie wyjasnien przystepujgceqo z zatgcznikami

w postaci 4 tabel ztozonych w dniu 14 czerwca 2016 r. i wylgcznie to zastrzezenie stanowito

przedmiot oceny w postepowaniu odwotawczym.

Oceniajgc stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
wskazujgce skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba podzielita
argumentacje co do braku podstaw do odtajnienia zastrzezonych informacji, gdyz stanowig
one rodzaj informacji, o jakich mowa w art. 11 ust. 4 uznk.

Zgodnie ze wskazanym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli
dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za
informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Inne informacje majgce wartos¢ gospodarcza, to w szczegblnosci informacje handlowe, dane
obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, zrodta zaopatrzenia i zbytu, informacje zwigzane
z dziatalno$cia marketingowa, a przede wszystkim know-how przedsiebiorcy,
w szczegolnosci gdy informacje dotyczg ksztattowania ceny oferty ustugi zorganizowanej
i oferowanej na podstawie witasnych zasobow wykonawcy, $wiadczonej w oparciu
0 posiadane zaplecze techniczne na podstawie pracy osob zatrudnionych badz
zatrudnianych w tym celu.

Istotg zastrzezenia informacji jest jej poufnosé, tj. nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem
(wyrok Izby z dnia 20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1172/11).
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Na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy, obowigzkiem oceny, czy zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa i wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig takg tajemnice — nie
pbézniej niz w terminie sktadania ofert — zostat obcigzony zamawiajgcy. Wtasciwe/zgodne
z przepisem zastrzezenie i wykazanie w stosownym czasie ustawowych przestanek
zastrzezenia, powoduje obowigzek zamawiajgcego nie ujawniania informacji i odwrotnie —
niewtasciwe zastrzezenie badz nie wykazanie tajemnicy przedsigbiorstwa nie pdzniej niz
w terminie skfadania ofert, powoduje skutek wynikajacy z przepisu art. 8 ust. 3 zdanie
pierwsze ustawy — nieskuteczno$¢ nakazu nie ujawniania zastrzezonych informaciji.

W opinii Urzedu Zamowien Publicznych pt. ,Tajemnica przedsiebiorstwa w $wietle
przepisow ustawy Prawo zamodwien publicznych po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.”

(www.uzp.gov.pl) wskazano m.in., Ze w odniesieniu do badania zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa i oceny wykazania, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zachowuje aktualno$¢ stanowisko Sgdu Najwyzszego — wyrazone
w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05, aprobujgce mozliwosc¢
dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci wezwania wykonawcy do wyjasnien tresci oferty,
w przypadku watpliwosci co wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia
tajno$ci okreslonych czesci oferty — za ktérego utrzymaniem w obecnym stanie prawnym
przemawia fakt, Zze nowelizacja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzita jedynie, wypracowang
przez orzecznictwo KIO oraz sgdow, wyktadnie powyzszego przepisu. W podsumowaniu
wskazano, ze w sytuacji jednoznacznej oceny dokonanej przez zamawiajgcego, ze
wykonawca do uptywu terminu sktadania ofert nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zachodzi wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji,
ktdére zamawiajgcy zobowigzany jest ujawnic¢. Natomiast, jezeli wykonawca podjgt czynnoSci,
zmierzajgce do zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, ale nie
wykazat dostatecznie, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy
posiada w tym zakresie watpliwosci, moze on zwrdcic sie do wykonawcy o ich wyjasnienie.

Z powyzszego wynika, ze tylko w przypadku niewatpliwego potwierdzenia, ze
zastrzezone informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy jest zwolniony
z obowigzku nie ujawniania informacji.

Majac na uwadze, ze skutki wytgczenia tajemnicy przedsigbiorstwa sg nieodwracalne,
za$ odpowiedzialnos¢ za bezpodstawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje
uregulowanie w art. 23 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tak tez w wyroku z dnia
30 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1898/14), Izba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie ocenit
zastrzezenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny,
jako niepodlegajacych ujawnianiu wobec tresci tych informacji: ,Wyjasniania zawierajg
konkretne obliczenia, zastosowane upusty, marze oraz koszty, ktdrych ujawnienie mogtoby
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w sposob oczywisty narazic wykonawce IMPEL na starty, a posrednio zawieraly rowniez i
koncepcje co do sposobu realizacji zamowienia. Pozyskanie tego rodzaju danych przez
konkurentow Przystepujgcego (a do takich nalezy Odwotujgcy) dawatoby im przewage na
rynku przedmiotowych ustug. Z tych tez wzgledow jest zrozumiate, ze te szczegdtowe
wyliczenia dotyczgce ceny zostaty przez IMPEL objete tajemnicg. Ze wzgledu na
prowadzong dziatalnos¢ Odwotujgcy jest z oczywistych wzgledow zainteresowany
pozyskaniem tych informacji nie tylko po to, aby zweryfikowac¢ prawidtowos¢ dziatan
Zamawiajgcego, czy tez oceni¢ rynkowo$c¢ ceny Przystepujgcego, ale rowniez po to, by
zyskac przewage konkurencyjng w przysztych przetargach. (...) Zasadno$¢ objecia
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z dnia 1
czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 995/12 gdzie Izba podniosta, ze ,Szczegdtowy opis sposobu
kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy informacje o warto$ci gospodarczej
ze wzgledu na Zzachowanie konkurencyjnosci firmy na danym rynku. W zftozonych
wyjasnieniach zawarto szczegdétowy opis elementow skiadowych ceny oraz sposobu jej
kalkulacji z uwzglednieniem m.in. kosztow bezposrednich, kosztow posrednich, kosztow
administracyjnych i operacyjnych, a takze marginesu zysku. Powyzsze informacje nie sg
dostepne powszechnie, a dostep do nich, jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczng
ochrong”. Dlatego tez powszechng i nie budzgcg watpliwo$ci praktykg w sytuacjach tego
rodzaju jest utajnianie wyjasnien w sprawie ceny oferty. Wyjasnienia w sprawie ceny,
w ktorych ciezar dowodowy lezy po stronie wykonawcy, wymagajg od niego niejednokrotnie
ujawnienia i pokazania zamawiajgcemu szczegotowych aspektow dotyczgcych obliczenia
ceny, nie wymaganych w ramach sktadania oferty. Cena korzystna i konkurencyjna
w skomplikowanych, ztozonych i duzych przetargach zwykle opiera sie na wieloletnich
doswiadczeniach w realizacji podobnych projektéw, unikalnym know-how, wypracowanym
w relacjach handlowych i biznesowych z podwykonawcami, wspotoracownikami, czy
umiejetnosci  skutecznego optymalizowania biznesowego, widocznego w takich
wyjasnieniach, czy obliczeniach ceny. Ich ujawnienie pokazatoby konkurencji te
wypracowane sposoby. Wartos¢ gospodarcza takich informacji jest niewatpliwa.
W kontekScie powyzszego, przedsiebiorcy kazdorazowo podejmujg kroki celem ograniczenia
kregu 0sob, ktore majg dostep do takich informacji. Deklaracje w takim zakresie w swoich
wyjasnieniach ztozyt rowniez wykonawca IMPEL. Powyzsze znajduje uzasadnienie
w orzecznictwie, w tym m.in. w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 9 czerwca 2006 r.,
UZP/ZO/0-1625/06, w ktérym stwierdza sie m.in.: ,Zaden (...) podmiot dziatajgcy na rynku
konkurencyjnym nie ujawnia szczegotow dotyczacych stosowanej przez siebie marzy,
w zwigzKu z czym spetnione sg dwie przestanki uznania tego rodzaju informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie nieujawnienie do wiadomosci publicznej oraz fakt, ze

informacja odnosi sie do organizacji przedsiebiorstwa. Zastrzezenie zakazu ujawniania
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wymienionych informacji w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
nalezy potraktowac jako spetnienie trzeciej przestanki uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa tj. podjecie przez przedsiebiorce dziatan niezbednych do zachowania jej
poufnosci.”

Uzasadnienie zastrzezenia zamieszczone bezposrednio w tresci wyjasnien
nawigzuje, co do zasady, do zastrzezonej tresci i czesta praktykg jest rbwniez nieujawnianie
uzasadnienia z tego powodu. Uzasadnienie zastrzezenia stanowi jeden ze sposobow
wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W doktrynie i orzecznictwie
przyjmuje sie, ze jesli z tresci zastrzezonych informacji wynika, ze stanowig one wartosci
wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 uznk, uzasadnienie zastrzezenia bez przytoczenia
tresci wskazanego przepisu, czy nawet bez szczegdtowosci opisu, nie stanowi o wadliwosci
zastrzezenia.

Wobec tresci zastrzezonych informacji, oczywistych w swietle przepisu art. 11 ust. 4
uznk, zamawiajgcy uznat uzasadnienie zastrzezenia za wystarczajgce, nie miat watpliwosci
co do celu jakiemu majg stuzy¢ i nie wzywat przystepujgcego do sktadania wyjasnien w tym
zakresie.

Izba podzielajgc ocene zamawiajgcego, ze pozyskanie informacji jest istotne dla
odwotujgcego nie tylko w tym postepowaniu lecz réwniez w przysztych postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia, gdyz: ,Pozyskanie tego rodzaju danych przez konkurentow
Przystepujgcego (a do takich nalezy Odwotujgcy) dawatoby im przewage na rynku
przedmiotowych ustug”, przy braku podwazenia oceny zamawiajgcego przedstawionej
w odpowiedzi na odwotanie, uznata zarzut dotyczacy utajnienia wyjasnien przystepujgcego
z dnia 14 czerwca 2016 r. za niezastugujgcy na uwzglednienie.

Zastrzezenie wyjasnien i uzasadnienia zastrzezenia przystepujacego udzielonych na

wezwanie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.

Whniosek zamawiajgcego z dnia 27.06.2016 r. skierowany do przystepujacego, mimo
wskazania art. 87 ust. 1 ustawy, nie jest zgdaniem ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonej oferty, w rozumieniu tego przepisu. Zamawiajgcy podjgt czynnosé poza procedurg
badania i oceny ofert, na podstawie wnioskéw podmiotu, ktéry nie jest wykonawca
w rozumieniu art. 2 pkt 11 w zw. z art. 23 ustawy Pzp w tym postepowaniu (podmiot
samodzielny).

W postepowaniach o wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie przystuguje wykonawcom
uprawnienie, o ktérym stanowi przepis art. 181 ust. 1 ustawy, tym bardziej nie przystuguje
podmiotom, ktére nie majg statusu wykonawcy w postepowaniu.
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Na wniosek zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2016 r., w ktérym dokonano wyboru
oferty najkorzystniejszej, przystepujacy ztozyt wyjasnienia w dniu 29.06.2016 r., po
zakonczonym wyborze oferty najkorzystniejszej i zawiadomieniu o0 tej czynnosci
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu.

Wyjasnienia przystepujacego nie stanowity przedmiotu oceny zamawiajgcego w toku
badania i oceny oferty przystepujgcego (oswiadczenie ztozone na rozprawie, nie mogty
stanowi¢ chociazby ze wzgledu na date ich ztozenia). Stgd czynnos$¢ zamawiajgcego i skutki
tej czynnosci, niebedgcej czynnoscig zwigzang z badaniem i oceng oferty przystepujacego,
nie stanowig przedmiotu badania i oceny w postepowaniu odwotawczym oraz rozstrzygniecia
w orzeczeniu Izby. Tym bardziej brak jest podstawy, by wnioskowi zamawiajgcego przypisac
walor wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy.

Na odmiennosc¢ tych trybow Izba wskazata w wyroku z dnia z dnia 19 kwietnia 2013
r., sygn. akt KIO 791/13, uznajgc: ,Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przede wszystkim Izba uznata, Ze niezasadne bytoby
uznanie wezwania skierowanego do przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp za wezwanie
do wyjasnienia elementdw oferty majgcych wptyw na jej cene, o ktérym stanowi art. 90 ust. 1
Pzp. Istotnie, w tre$ci wezwania zamawiajgcy wezwat do wyjasnien w taki sposob, ze
odpowiedz na nie moze mie¢ znaczenie dla badania ceny oferty. Jest to jednak
niewystarczajgce dla uznania, ze miato miejsce wezwanie do wyjasnienia elementow oferty
majgcych wptyw na jej cene odpowiadajgce art. 90 ust. 1 Pzp. Dostrzezenia wymaga, ze
wyjasnienia tresci oferty oraz wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na jej cene
majg z punktu widzenia wykonawcy rézng doniosto$¢ prawng, mimo ze sg wykorzystywane
przez zamawiajgcego w toku jednej czynnos$ci — badania oferty. Wykonawca wezwany do
wyjasnienia tresSci oferty moze nie udzielic zgdanych wyjasnien, a jedyng konsekwencjg
takiego zaniechania bedzie to, ze zamawiajgcy oceni oferte wylgcznie na podstawie jej
tresci. Natomiast bierno$¢ wykonawcy i brak ztozenia wyjasnien elementow oferty majgcych
wptyw na jej cene powoduje bezwzgledng konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art.
90 ust. 3 Pzp. (...) Doniostos¢ trybu wskazanego w art. 90 ust. 1 Pzp na gruncie przepisow
ustawy podkre$lona jest rowniez tym, ze — inaczej niz w przypadku wyjasnienia tresci oferty
— ustawodawca w art. 90 ust. 3 Pzp sformutowat dyrektywy oceny udzielanych przez
wykonawce wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na jej cene, ktore zamawiajgcy jest
zobowigzany uwzgledniac w toku oceny wyjasnien. Znaczenie instytucji wyjasnien
elementow oferty majgcych wplyw na jej cene dostrzegane jest powszechnie
w orzecznictwie, w ktorym wyrazany jest poglad, ze wezwanie dokonane w trybie art. 90
ust.1 Pzp statuuje domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej, ktore wykonawca

zobowigzany jest obalic, pod rygorem odrzucenia oferty. Z tego wzgledu, jesli zamawiajgcy
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chce skorzystac z trybu art. 90 ust. 1 Pzp winien swg wole wyrazi¢ jednoznacznie, ze
wskazaniem prawidfowej podstawy prawnej wykonywanej czynnosci. W przeciwnym razie
wykonawcy narazeni byliby na arbitralne dziatania i oceny zamawiajgcego, co na gruncie
postanowienia o udzielenie zamowienia publicznego nie powinno mie¢ migjsca, gdyz godzi
w zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”

Z przedstawionych okolicznosci wynika, ze brak jest podstaw by przypisac¢
zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustaw wskazanych w pkt Ad 1 (art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, art. 90 ust. 1, art. 7 ust. 1 Pzp).

Ad 2. Zaniechanie odrzucenia oferty Impel — zawiera cene razgco niskg

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia dla czesci | i (ewentualnie) Il, co stanowi naruszenie:

a) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 wust. 2

w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty w sytuaciji, gdy wykonawca ziozyt

ogodlnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera

razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez

zaniechanie odrzucenia oferty Impel, mimo Ze oferta ta zawiera razaco niska cene (dla

czesci | i ewentualnie, tj. w razie przyjecia, ze wezwanie z dnia 27 czerwca 2016 r. stanowito

wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp takze dla czesci ll),

b) art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wobec tego, ze

z samej tresci wyjasnien skiadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wynika, ze cena ofertowa

wykonawecy jest razgco niska; Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycii art. 90 ust. 3 Pzp

jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajacej, nie przeprowadzajac pogiebionej,

merytorycznej analizy wyjasnien zlozonych przez wykonawce, mimo ze nie obalit on

domniemania, ze cena oferty jest razagco niska.

Obowigzek wszczynania procedury na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wystepuje
w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, Zze zachodzi co najmniej jedna
z wymienionych w tym przepisie okolicznosci. Prog 30% stanowi jedynie przyktadowy, ale
jednoczesnie maksymalny limit wartosci, ktéry moze by¢é odpowiednio obnizony przez
zamawiajgcego, W zaleznosci od okolicznosci dotyczacych przedmiotu zamoéwienia. Réwniez
w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np. o 10% od wartosci zamdwienia lub $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okoliczno$ciach zwigzanych z konkretnym
zamoéwieniem, zamawiajgcy ma prawo powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene. Zaistnienie watpliwosci po stronie
zamawiajgcego stanowi podstawowg okolicznos¢ uruchamiajgcg procedure zadania
wyjasnien w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene. Bez wzgledu na brak

zaistnienia okolicznosci wymienionych przyktadowo w art. 90 ust. 1 Pzp, w razie wystgpienia
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watpliwosci odnosnie wartosci zaoferowanej przez wykonawce ceny, zamawiajgcy jest
zawsze uprawniony wezwa¢ wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien (na podstawie
opinii pt. ,Razgco niska cena w $wietle obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r.

przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych” — strona www.uzp.gov.pl).

Wezwanie wykonawcy do zfozenia wyjasnien oznacza obowigzek wykazania, ze
zaproponowana przez wykonawce cena nie ma charakteru razagco niskiej, a wiec wykazania
istotnych elementéow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny — art. 90 ust. 2 Pzp
(obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy).

W przypadku nie ztozenia wyjasnien lub gdy ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zwiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, zamawiajgcy odrzuca oferte — art. 90 ust. 3 Pzp.

O tym, czy cena oferty jest razaco niska, rozstrzyga na etapie postepowania
0 udzielenie zamoOwienia zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku, na
podstawie posiadanych dokumentéw, w szczegdlnosci wyjasnien wykonawcy i zatgczonych
do wyjasnien dowoddw, ocenianych w kontekscie wtasciwosci przedmiotu zamowienia
bedacego przedmiotem postepowania.

Konsekwencjg uznania ceny razgco niskiej na podstawie wyjasnien ztozonych przez
wykonawce, jest tez zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (,zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia’).

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp, zarébwno w poprzednim stanie prawnym, jak i po zmianie
ustawy, nie okreslat czy zwrdcenie sie do wykonawcy ma byé wytacznie jednorazowe, czy
tez nie. TresC przepisu ,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien” wskazujgca na
charakter fakultatywny, tozsama z poprzednim brzmieniem, w przeciwienstwie do innych
przepisbw np. art. 26 ust. 3 Pzp ,zamawiajgcy wzywa wykonawcow” o charakterze
zobowigzujgcym, stanowita podstawe uznania w orzecznictwie, ze w okreslonych sytuacjach
wezwanie moze by¢ powtdrzone.

W opinii zamieszczonej w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2013
Opinie prawne pt. ,Badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia” (wydanej przed nowelizacjg Pzp — art. 90 ust. 1 ), wskazano powotujac sie na
dyrektywe klasyczng i wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn.
akt V Ga 122/10, ze brak jest przeszkéd do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia
Z ,razaco niskg ceng”.

Przedstawione stanowisko znajduje potwierdzenie w dyrektywach z dnia 26 lutego
2014 r.: procedure weryfikacji razgco niskich ofert regulujg art. 69 dyrektywy 2014/24/UE —
ust. 3. ,Instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze konsultacji
z oferentem. Moze ona odrzucic oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie
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uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub
proponowanych kosztéow” i art. 84 dyrektywy 2014/25/UE — ust. 3. ,Podmiot zamawiajgcy
ocenia dostarczone informacje, konsultujgc sie z oferentem. Moze on odrzuci¢ oferte
wylgcznie w przypadku, gdy przedstawione dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym
stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztow, biorgc pod
uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2).”

W przywotanej juz opinii UZP pt. ,Razgco niska cena w $wietle obowigzujgcych od
dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych” wskazano
réwniez: ,W przekazanym wykonawcy wezwaniu zamawiajgcy powinien przy tym w sposob
wyrazny i mozliwie precyzyjny okreslic zgdany zakres wyjasnien. Zamawiajgcy moze zadac,
jezeli zaistnieje taka potrzeba, doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie
przekazanych przez wykonawce wyjasnien.”

Izba podziela zasadno$¢ stanowiska, odzwierciedlonego tez w orzecznictwie co do
mozliwo$ci zamawiajgcego dodatkowego wezwania wykonawcy w celu doprecyzowania lub
udzielenia szerszych informacji w zakresie przekazanych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jest to jednak uprawnienie wynikajgce z watpliwosci zamawiajgcego, a nie
obowigzek ustawowy.

Zmiana przepisu art. 90 ust. 1 ustawy byla nastepstwem oczekiwanej regulacji
w zakresie ustalenia progu ceny oferty wskazujgcego ewentualnosé wystgpienia ceny razgco
niskiej. Stusznie zamawiajgcy wskazat, ze prdég zobowigzania i uprawnienia zamawiajgcego
w przedmiocie badania ceny oferty, jest to kwestia matematyki.

Zamawiajgcy ze wzgledu na przekroczenie progdw procentowego poréwnania ceny
oferty przystepujacego z wartoscig zaméwienia zwiekszong o kwote podatku VAT i srednig
arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, byt zobowigzany w czesci | zaméwienia do
zwrécenia sie do przystepujgcego zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy o ztozenie
wyjasnien z dowodami, co uczynit ograniczajgc tres¢ wezwania do tresci wynikajgcej
z przepisu, co z kolei wskazuje na oczekiwanie wyjasnien w granicach wynikajgcych
Z wezwania.

Przystepujagcy ztozyt wyjasnienia w zakresie odpowiadajagcym wezwaniu,
przedstawiajgc koszty ksztattujgce cene oferty w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest
ustuga jako efekt pracy zatrudnionych oséb (opis zakresu wyjasnien z uwzglednieniem faktu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, zostat przedstawiony w Ad 1.).

Na podstawie wyjadnien zamawiajgcy dokonat, zdaniem Izby, logicznej,
przekonujacej oceny co do realnosci wskazanej ceny, ktéra pozwoli wykona¢ ustuge
w sposOb oczekiwany przez zamawiajgcego. W uzasadnieniu stanowiska zamawiajgcy

w szczego6lnosci wskazat (streszczenie gtownych watkéw):
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Przystepujgcy ztozyt w wymaganym terminie wyjasnienia, ktére w jasny,
wyczerpujgcy i spojny sposob potwierdzity, ze oferowana przez niego cena jest realna,
rynkowa i w zadnym stopniu nie nosi znamion ceny razgco niskiej. Odnidst sie do wszystkich
elementéw cenotwdrczych oferty oraz przedstawit dowody Zzawierajgce szczegotowe
kalkulacje skiadajgcych sie na nig elementow. Przystepujgcy wskazat: a) ile 0séb zamierza
zaangazowac do $wiadczenia ustug ochrony przy realizacji | czes$ci zamdwienia i na jakiej
podstawie bedg one $wiadczy¢ prace, b) elementy wyposazenia, jakie ujgt w cenie oferty,
c) sktadniki wynagrodzenia pracownikow i wspofpracownikow ze szczegotowym podziatem
na elementy majgce na nie wptyw, d) koszty pozostatych elementéow cenotwdrczych
Z rozbiciem na poszczegolne elementy sktadajgce sie na ich finalng wysokosc¢. Wskazujgc
na poszczegdlne elementy cenotwdrcze IMPEL wyodrebnit w nich tez marze, co potwierdza
rentownoS$c i realno$¢ oferowanej przez niego ceny oraz to, ze nie jest ona ceng ponizej
kosztow realizacji zamdwienia. Przystepujacy przedstawit takze dodatkowe czynniki
i okolicznosci, ktore umozliwity mu ztozenie oferty korzystniejszej niz inni wykonawcy. Sa to,

m.in. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajacy wyrazit przekonanie, ze wskazane

przez IMPEL okoliczno$ci majgce wptyw na korzystnos¢ ceny oferty IMPEL byty: wiarygodne
i przekonywujgce a przedstawione dowody — adekwatne do przedmiotu zamowienia. Cze$¢ |
zamowienia, jak zresztg wszystkie pozostate, dotyczy ustug ochrony, ktorych wykonywanie
opiera sie w przewazajgcym zakresie na czynniku ludzkim. Do ich realizacji niezbedne sg
przede wszystkim odpowiednie zasoby osobowe, w tym przypadku kwalifikowani, jak
i niekwalifikowani pracownicy ochrony. Z tego wzgledu to wtasnie koszty wykonywania przez
te osoby pracy stanowity gtowny czynnik cenotworczy w ramach zamowienia, ktorego
wysokos¢ zalezy od wykonawcy (a nie podmiotow zewnetrznych). Dlatego tez, przedtozone
przez IMPEL dowody wewnetrzne zawierajgce obliczenia dotyczgce wynagrodzenia
pracownikow i wspofpracownikow IMPEL byly wystarczajgce do wykazania rynkowosci ceny
catej oferty. Oferowana przez Przystepujgcego w ofercie cena za ustugi ochrony nie byta
istotnie korzystniejsza od cen oferowanych w tym zakresie przez Odwotujgcego. Jak wynika
Z porownania obu ofert w tym zakresie réznice pomiedzy cenami jednostkowymi wahaty sie
od 0,81 zt do 10,78 zt. Najwieksza roznica pomiedzy stawkg godzinowg za ustuge ochrony
pomiedzy dwiema porownywanymi ofertami, ktdora wyniosta 10,78 zt dotyczyta ustug
majgcych znikomy wptyw na wysokoSc ceny (pozycja 3 tabela 1) — do obliczenia ceny brana
byta tylko jedna godzina tego typu ustug [Zamawiajgcy wskazat te pozycje do wyceny
w formularzu cenowym, w przypadku, gdyby w zwigzku z objeciem umowg nowego obiektu
0 obowigzkowej ochronie Ilub zmiany kwalifikacji obiektu istniejgcego na obiekt
0 obowigzkowej ochronie, pojawita sie konieczno$¢ zapewnienia ochrony przez pracownikow
kwalifikowanych z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania broni (co zostafo
przewidziane w Zzapisach § 27 projektu umowy). Taki zabieg zabezpiecza interes
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Zamawiajgcego na przysztos¢, pozwala realizowac umowe w sposob optymalny bez
zbednych negocjacji co do wiasciwego ustalenia wysokosci $wiadczenia w tym przypadku].
Inni wykonawcy skfadajgcy oferty w postepowaniu rowniez wycenili te ustuge na nizszym
poziomie niz Odwotujgcy, ktory zaoferowat stawke w wysokosci 25 zt za godzine
(EKOTRADE - 16,10 zt, ERA - 20,30 zt, RENOMA - 18 zt). Roznica w cenach ofert Impel
i Odwotujgcego wynosi: 1. Swiadczenie ustug ochrony przez kwalifikowanego pracownika
ochrony/stawka za godzine: 11,44 zt; 15,57 zt; 4,13 zt: 2. Swiadczenie ustug ochrony przez
kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania
broni/stawka za godzine: 13,57 zt; 15,46 zt: 1,89 zt 3. Swiadczenie ustug ochrony przez
kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacjg osoby dopuszczonej do posiadania broni
zatrudnionego na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy/stawka za
godzine: 14,22 z; 25 z; 10,78 zi; 4. Swiadczenie ustug ochrony przez pracownika

niekwalifikowanego/stawka za godzine: 8,64 zt; 9,45 zt; 0,81 zl. Zamawiajgcy uznaft, ze

wystepowanie tego rodzaju roznic cenowych jest naturalng konsekwencjg istnienia
konkurencji na rynku i w Zzadnym wypadku nie moze automatycznie $wiadczy¢ o oferowaniu
nierynkowej ceny, zwitaszcza gdy wykonawca przedstawia wiarygodne wyjasnienia na to, ze
osiggniecie korzystnej ceny wynika z istnienia szeregu okolicznosci, ktdre pozwalajg mu na
ograniczanie kosztow dziatalno$ci oraz optymalizacje oferowanej ceny (wyrok z dnia 31 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1767/13). Wskazat, ze oceniajgc realnos¢ zaoferowanej ceny nalezy
bra¢ pod uwage cene dotyczgcg catego przedmiotu zamowienia, a cena koncowa oferty
IMPEL nie budzi watpliwos$ci Zamawiajgcego co do rynkowo$ci. Zamawiajgcy zwrdcit uwage,
Zze w pewnych pozycjach zawartych w formularzu cenowym, dotyczacych kosztow
monitoringu czy podfgczenia nadajnika GPS, oferta Przystepujgcego, jak i 2 innych
wykonawcow, zawierata mniej Korzystne ti. wyzsze lub porownywalne stawki do tych
oferowanych przez odwotujgcego.

Poréwnanie cen: IMPEL — Konsorcjum DGP — EKOTRADE — ERA (pozycje od 7
do 9): Zryczaftowane miesieczne wynagrodzenie za monitorowanie obiektu/miesigcznie
(pozycja 7 w formularzu cenowym): 135 zt: 60 zt; 55 zt; 00 zt; Zryczaftowane miesieczne
wynagrodzenie za nielimitowang iloS¢ reakcji grupy Interwencyjnej/miesiecznie (pozycja 8
w formularzu cenowym): 125 zt; 70 zt; 70 zt; 75 zt; Zryczattowana opfata za podtgczenie
jednego nadajnika GSM/podigczenie: 150 zt; 150 zt; 100 zt; 150 zt.

Gdyby o razgco niskiej cenie miaty decydowac poszczegdlne elementy cenotworcze

oferty, to mozna by ten zarzut podnie$¢ takze wobec Odwotujgcego i pozostatych
wykonawcow w odniesieniu do wskazanych wyzej elementow kosztorysu, co dowodzi, ze
kazdy przedsiebiorca stosuje swoje sposoby optymalizacji dziatalnosci. Co do mozliwo$ci
uzyskania czesciowego zwrotu kosztow z PFRON, zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w czesci |

zamowienia znaczny jego zakres obejmowat ustugi wykonywane przez osoby nie majgce
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kwalifikacji (poz. 4 formularza ofertowego). Ustugi te polegaja, w szczegdlnosci, na
rejestrowaniu 0sob, ktére wchodzg do obiektu czy o0sob, ktére pobierajg klucze od
pomieszczen, a osoby je wykonujgce nie sg wyposazone w $rodki przymusu bezposredniego
lj. paralizatory, bron, kajdanki. Nie sg to wiec prace wymagajgce petnej sprawnosci fizycznej,
dlatego tez twierdzenie, Zze nie mogg ich wykonywac osoby majgce umiarkowany czy lekki
stopien niepetnosprawnosci jest nieuprawniong dyskryminacjg. Z tego tez wzgledu brak jest
podstaw dla zarzutu uwzglednienia dotacji z PFRON, ktore przystepujgcemu przystugujg,
(art. 90 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje udzielong na podstawie odrebnych przepiséw pomoc
publiczng).

Zamawiajgcy podnidst, ze rdznica pomiedzy ceng oferty IMPEL a wartoscig
zamowienia oraz $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert jedynie nieznacznie
wykracza poza 30%. Ponadto, nie bez znaczenia jest, ze na powstanie takiej roznicy
w  Zzakresie Sredniej arytmetycznej ofert wplyneta istotnie  oferta  jednego
z wykonawcdow — konsorcjum Solid Security sp. z 0.0. oraz Solid sp. z o.0., ktdrej warto$¢
znacznie odbiegata od cen ofert innych wykonawcow | sztucznie zawyzata $rednig
arytmetyczng stanowigcg tu punkt odniesienia.

Zamawiajgcy podkreslit tez, ze oferta IMPEL (17.120.456,91 zt) byta jedynie
0 18,24% nizsza o drugiej z kolei oferty (Odwotujgcego 20.937.906,48 zt), co nie jest
zdaniem roznicg istotng w odniesieniu do catkowitej wartosci zamowienia.

Cena zaoferowana przez IMPEL nie wykazuje cech razgco niskiej. Zamawiajgcy
podkreslit, ze wyjasnienia IMPEL w sposob wyczerpujgcy i niebudzgcy watpliwosci
potwierdzajg, ze cena ta jest realna, rynkowa, a jej wysoko$c jest SciSle zwigzana
z szeregiem czynnikow, ktore wplynely na jej obnizenie, a tym samym ztozenie
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty.

Powyzsze wskazuje, ze zamawiajgcy pozytywnie ocenit wyjasnienia wykonawcy
uznajgc, ze wraz z dowodami nie potwierdzajg razgco niskiej ceny oferty. W sposob
przejrzysty przedstawit swoje stanowisko, potwierdzajgce przeprowadzong analize wyjasnien
i wewnetrznych dowodow przystepujacego.

W ocenie Izby, ocena zamawiajgcego pozwala uznaé, ze wykonawca przedstawit
elementy oferty wskazujace oszczedno$é wykonania zamowienia, rozwigzania przyjete dla
realizacji zamdwienia, sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla tego
wykonawcy, uwzglednienie kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
jest nizsza niz minimalne wynagrodzenie za prace, co odpowiada tresci wezwania majgcego
zrodto w tresci art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Przepis ten stanowi o kosztach pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia ceny
oferty nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego na

podstawie przepisow wskazanych w przywotanym artykule (aktualnie jest to kwota 1850 zt
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miesiecznie). Wskazany przepis nie moze by¢ interpretowany w sposdb odmienny niz
wynika to z jego tresci, w szczegdlnosci nie wynika z przepisu przeliczanie minimalnego
wynagrodzenia na roboczogodziny i na tej podstawie wnioskowania, ze cena oferty jest
razgco niska, w sytuacji, gdy z wyjasnien i dowodow wynika uwzglednienie w cenie oferty
kosztow pracy w sposéb okreslony w przepisie. Przystepujacy ztozyt na rozprawie obszerne
uzasadnienie korespondujgce z wyjasnieniami ztozonymi na wezwanie zamawiajgcego,
wskazujgce potwierdzenie ustawowych wymagan (tajemnica przedsiebiorstwa).

Nalezy przyjaé, ze wykonawca wskazat informacje dotyczace ceny oferty
z mozliwoscig ich przetozenia na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, a takze
mozliwos¢ ich weryfikacji oraz oceny wiarygodnosci — wyrok z dnia 25 lutego 2015 r., KIO
178/15, KIO 197/15, KO 198/15.

Odwotujgcy dopuszczajgc warunkowo w odwotaniu mozliwosé powtérzenia oceny
wyjasnien z ich uzupetnieniem, na rozprawie jednoznacznie wyprzedzajgco uznat, ze
wszelkie uzupetnienia, powtdrzenia oceny sg niedopuszczalne, a oferta przystepujacego jest
niedoszacowana i podlega odrzuceniu jako przedstawiajgca razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, nie odnoszgc przy tym ceny oferty do przedmiotu zamowienia
lecz do wybranych cen jednostkowych (istotnych ale jednostkowych).

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy (wytacznie), ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, nie zostata spetniona pierwsza przestanka
przepisu. Nie mozna uznaé, ze wyjasnienia potwierdzajg razgco niskg cene oferty
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, majgc na uwadze ugruntowane orzecznictwo na
temat razgco niskiej ceny, w szczegolnosci:

1. Sad Okregowy w Katowicach:

-w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07: ,o cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byfoby dla niego nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towarow ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”;

-w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08: ,Istotna jest bowiem cena
koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 4 p.z.p. (...) Punktem odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamdwienia

i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska, to taka ktdra jest nierealistyczna, niewiarygodna
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w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”;

-w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga 179/13, odnosnie miernika ceny
oferty: na chwile oceny oferty jedynie rzeczywiscie obiektywnym miernikiem tego czy cena
jest niska jest wartos¢ zamdwienia z podatkiem VAT.

2. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08:
Jorzepisy Pzp ani przepisy unijne czy tez orzecznictwo zaréwno Krajowe, jak
i ETS nie wyksztafcito definicji pojecia ,razgco niska cena”. (...) W czasie wstepnego
badania, w ktérym pod uwage nalezy brac¢, co do zasady, catkowita cene za przedmiot
zamowienia, a nie poszczegolne pozycje czy sktadniki ceny, zamawiajgcy nabierze
podejrzen czy przypuszczen, co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny,
wszczyna procedure wyjasnienia. (...). Zatem, charakter ceny razgco niskiefj mozna
przypisac, gdy jest ona niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen
rynkowych’.

W wyroku z dnia 12 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1569/13, wskazywanym przez
odwotujgcego na rozprawie w zwigzku ze stanowiskiem, Zze dla zarzutu razgco niskiej ceny
oferty wystarczajace jest uprawdopodobnienie razgco niskiej ceny, wykonawca ktérego
oferte kwestionowano z powodu ceny, potwierdzit razgco niskg cene swojej oferty
i w postepowaniu odwotawczym przystgpit do odwotujgcego wzmacniajgc stanowisko

procesowe przeciwko swojej ofercie.

Ztozone dokumenty (dowody) na potrzeby tego postepowania, nie uwzgledniajg
indywidualnych  uwarunkowan wykonawcy, w szczegdllnosci przykiadowo o0s6b
niepetnosprawnych, zastrzezenia przedstawione w odwotaniu nie znajdujg uzasadnienia
prawnego co do niemozliwosci takiego zatrudnienia.

Przedtozone wyliczenia $redniej ilosci roboczogodzin i analizy kosztéw na podstawie
podstawowego czasu pracy:

-bez uwzglednienia specyfiki swiadczenia ustugi ochrony wtasciwej dla kazdego wykonawcy,
-bez wykazania zastosowania tych obliczen przez ktéregokolwiek z wykonawcéw
w postepowaniu, potwierdzajgcego ich realnosé;

-wskazane koszty umundurowania i wyposazenia na podstawie ofert dostawcéw
i faktur zakupu w sytuacji, gdy umundurowanie i wyposazenie nie jest tworzone od podstaw
przez przystepujgcego;

-ksztattowanie sie rynku plac w sektorze ochrony — na podstawie ogtoszen o prace, ofert
Agenciji Pracy i publikacji prasowych;
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-polityka cenowa firmy IMPEL przy podobnych zaméwieniach w wojewodztwie $laskim;
-wycigg z aneksu zmieniajgcego umowe z dnia 30 lipca 2014 r. dotyczacg innego
postepowania;

-informacja dotyczaca Polskiej 1zby Ochrony z kalkulacjg minimalnej stawki kontraktowej na
2016 r., gdy wykonawca nie jest cztonkiem Izby

— to dowody, ktérych celem, zgodnie z oceng przystepujacego, byto stworzenie
przekonania o zasadnosci stanowiska odwotujgcego. Podobnie Izba ocenita dowody ztozone
przez przystepujacego — z innych postepowan, jako nie majgce zwigzku z rozpoznawanym
odwotaniem.

Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu réznice cenowe ofert w zakresie stawek
jednostkowych w czesci I: stawki wg obliczen odwotujgcego — pracownik niekwalifikowany,
umowa cywilno-prawna 9,45 zt i umowa o prace, Il stopien niepetnosprawnosci 9,55 zi,
wskazana stawka przystepujgcego 8,64 zi; pracownik kwalifikowany z bronig, umowa
cywilno-prawna, stawka wg obliczen odwotujgcego 14,69 zi, przystepujgcego 11,44 zi.

Roznice w cenach, z ceng najnizsza przystepujgcego (nie we wszystkich pozycjach),
przedstawiajg sie w ten sposéb, ze na drugim poziomie cenowym plasujg sie oferty
odwotujgcego z nastepng w kolejnosci ofertg innego wykonawcy i na korncu rankingu ofert,
oferta z ceng najwyzszg, w stosunku do ktérej wszystkie pozostate oferty mogag byé objete
domniemaniem razgco niskiej ceny.

Réznice te — zgodnie z obliczeniem zamawiajgcego i uzasadnieniem cytowanym
wyzej — stanowig stusznie uznang naturalng konsekwencje konkurencji na rynku.

Opracowania odwotujgcego wedtug metodologii i kosztow przewidzianych na uzytek
tego postepowania z uwzglednieniem danych wskazujgcych wszelkie pochodne koszty
zatrudnienia, mogace mie¢ miejsce lub nie w planowaniu organizacji pracy poszczegolnych
wykonawcow, jak chociazby odpis na zaktadowy fundusz swiadczen socjalnych, co do
ktérego obligatoryjnosci lzba podziela stanowisko zamawiajgcego, pracy w godzinach
nadliczbowych, czy ilosci roboczogodzin miesiecznie przy systemie pracy ciggtej; przy czym
przedstawiony model nie jest modelem przyjetym w konstruowaniu oferty przez
odwotujgcego i w obliczeniach zawiera przyznane bfedy i niescistosci, nie stanowi podstawy
do uznania ceny oferty za cene razaco niskg w sytuacji, gdy wskazana podstawa prawna
zarzutu — art. 90 ust. 1 ustawy — nakazuje odrzucenie oferty, gdy ocena wyjasnierh dokonana
przez zamawiajgcego potwierdza razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
podobnie art. 89 ust. 1 ustawy, cene oferty odnosi do przedmiotu zamowienia.

Zakres wezwania zamawiajgcego — zwrdcenie sie o udzielenie wyjasnien — nie
zmierzat do zagdania przedstawienia analizy ekonomicznej wykonawcy w kontekscie
obligatoryjnych naleznosci zwigzanych z zatrudnieniem oséb i w tym kontekscie oferta
przystepujgcego nie moze by¢ oceniana w postepowaniu odwotawczym.
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Na podstawie przepisdw ustawy i wskazanego orzecznictwa, Izba uznata, ze nizsze
stawki jednostkowe wskazane w odwotaniu (faktyczna podstawa zarzutu), nie stanowig
dowodu, ze przystepujacy potwierdzit cene razgco niskg oferty w stosunku do przedmiotu
zamdwienia w zadaniu I, w wyjasnieniach z dnia 14.06.2016 r.

Nie zostata wypetniona przestanka z art. 90 ust. 3 Pzp zobowigzujgca zamawiajgcego
do odrzucenia oferty, jezeli wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub jezeli ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia, réwniez przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Ad. 3. Zaniechanie wezwania Impel do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1

Pzp w czesci Il i lll zaméwienia dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé

ceny w sytuacji, gdy z uwagi na dysproporcje pomiedzy ceng ofertowg tego wykonawcy

a_wartoscig szacunkowg zaméwienia, a takze pomiedzy cenami_ _jednostkowymi

zaoferowanymi przez tego wykonawce a cenami jednostkowymi zaoferowanymi przez

pozostatych wykonawcOw biorgcych udzial w postepowaniu, jak réwniez z uwagi na

specyfike samego zamdwienia i wysokosé ceny jednostkowej za ,Swiadczenie ustug ochrony

przez kwalifikowanego pracownika ochrony z legitymacija osoby dopuszczonej do posiadania

broni_zatrudnionego na podstawie umowy 0 prace w_peinym wymiarze czasu pracy’, po

stronie Zamawiajgcego winno byto zrodzi¢ sie podejrzenie, ze cena zaoferowana przez tego

wykonawce jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia, co prowadzi

jednoczes$nie do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania

wykonawcéw w postepowaniu i stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4

oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Ceny ofert w czesciach Il i [ll zaméwienia przedstawiajg sie nastepujgco:
ll: Impel 30 363 705,21 zt; Odwotujgcy 37 112 657,16 zt; Era 37 880 532,28 z; SOLID
59 484 443,28 zt.
[ll: Impel 36 603 946,86 zt; Odwotujacy 38 244 943,02 zt; Era 38 593 612,59 zt; Ekotrade
45 723 456,03 zt; SOLID 68 137 119,36 zt.
Ceny oferty przystepujgcego w czesciach Il i Il zaméwienia nie uzasadniaty
obowigzku zamawiajgcego zwrdcenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wszczynanie procedury wyjasniajgce;

nie stanowito obowigzku ustawowego.

Zatem, uzasadnienie wskazane w Ad 1 i Ad 2, co do tresci art. 90 ust. 1
stanowigcego 0 uprawnieniu zamawiajgcego, a nie o obowigzku wezwania wykonawcy do

zlozenia wyjasnien, gdy cena oferty nie jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia
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zwiekszonej o kwote podatku VAT lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, odnosi sie réwniez do tego zarzutu. Zamawiajgcy nie moze by¢ zobowigzany do
wezwania wykonawcy w zwigzku z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy. Watpliwosci
zamawiajgcego warunkujgce wezwanie wykonawcy nie mogg by¢ rowniez skutkiem nakazu.

Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga
652/13, orzekt: ,Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca Sig do
wykonawcy o udzielnie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Racje ma skarzgcy, ze =z literalnego brzmienia
przywotanych przepisow wynika, ze zamawiajgcy wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia
dotyczgce ceny ztozonej przez niego oferty wytgcznie w przypadku, gdy na podstawie
okolicznosci ustalonych w toku postepowania, w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, uzasadnione jest podejrzenie, Ze zaproponowana przez wykonawce cena jego
oferty jest razgco nieadekwatna do kosztow wykonania przedmiotu zamdwienia. Stuszne jest
stanowisko skarzgcego, ze ustalenia zamawiajgcego mogg opiera¢ sie na roznych
okolicznosciach, ktore mogg zosta¢ powziete w trakcie badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci dotyczgcych
poréwnania ceny badanej oferty do: wartosci szacunkowej zamowienia, powiekszonej
o0 warto$¢ podatku VAT, Srednich cen ofert ztozonych w danym postepowaniu lub ceny
kolejnej, oferty ztozonej w tym postepowaniu. Prawo do zgdania wyjasnien w celu zbadania,
czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi
wytaczng kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktory prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na
decyzje zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wplyw wykonawcy. Uprawnienia
wykonawcow w tym zakresie nie sposob wywiesc¢ rowniez z innych przepiséw ustawy Pzp
w szczegolnosci w Swietle przepisu art. 7 ustawy Pzp wskazujgcego na wylgczng
kompetencje zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. W tej sytuacji uznanie przez Izbe, ze dopuszczalne
jest wykonanie czynno$ci wyjasniajgcych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Zz inicjatywy
wykonawcdw, uznac nalezy za nieprawidfowe”.

Wyrok zostat wydany przed nowelizacjg art. 90 ustawy obowigzujacej od 19
pazdziernika 2014 r. Zachowuje swa aktualnos¢ w przypadku, gdy cena oferty nie osigga
progdéw procentowych wskazanych w aktualnym przepisie. Zatem, w sytuacji, gdy decyzja
zamawiajgcego o zwrdceniu sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien pozostaje w sferze jego
uprawnien, a nie ustawowych obowigzkéw, nie moze mie¢ zastosowania nakazanie podjecia

czynnosci wyjasniajgcych, z braku podstawy prawne;.
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Ad 4. Wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu, co stanowi

naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy zobowigzujg zamawiajgcego do prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z zachowaniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz do udzielenia zamowienia wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Naruszenie tego przepisu jest skutkiem naruszenia innych szczegdlnych przepisow
ustawy, w przypadku nie uwzglednienia naruszenia przepisébw szczegolnych, nie wystepuje

naruszenie przepiséw dotyczgcych zasad.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz zasadzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku przediozonego do
akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .......ccovveinnrnrnranans
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