Sygn. akt: KIO 3497/21

WYROK

z dnia 13 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 grudnia 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawce ATOS
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Politechnike t6dzka, Wydziat Inzynierii Procesowej i Ochrony Srodowiska z siedzibg

w todzi

przy udziale wykonawcy J. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM J. S. z siedzibg w Lodzi zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania ujawnienia
wyjasdnien razgco niskiej ceny i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, ujawnienie informacji zastrzezonych przez
wykonawce J.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM J. S. z siedzibg w todzi, jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien dotyczacych ceny oferty z
dnia 16 listopada 2021 r. wraz z zatgcznikami, po dokonaniu anonimizacji danych
osobowych zawartych w ww. dokumentach.

2. Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy J. S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM J. S.
z siedzibg w todzi na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy pzp - podniesione
na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych zaniechania ujawnienia
wyjasnien razgco niskiej ceny - pozostawia bez rozpoznania.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Politechnike £6dzkg, Wydziat

Inzynierii Procesowej i Ochrony Srodowiska z siedzibg w todzi i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ATOS sp. z 0.0. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Politechniki Lodzkiej, Wydziat Inzynierii Procesowej
i Ochrony Srodowiska z siedzibg w t.odzi na rzecz wykonawcy ATOS sp. z 0.0.

z siedzibg w todzi kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -



w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 3497/21

Uzasadnienie

) Zamawiajacy - Politechnika t6dzka, Wydziat Inzynierii Procesowej i Ochrony
Srodowiska z siedzibg w todzi - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na ustugi spoteczne w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowieh publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz.
1129 z pdzn. zm. - dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Swiadczenie ustugi ochrony obiektow Wydziatu

Inzynierii Procesowej i Ochrony Srodowiska Politechniki £.6dzkiej”, nr postepowania:
W9/ZP/03/2021. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 25 pazdziernika 2021 r., za numerem 2021/BZP 00243724/01.

W dniu 29 listopada 2021 r. odwotanie wniost wykonawca ATOS sp. z 0.0. z siedzibg
w todzi - dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy J. S. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM J. S. z siedzibg w todzi -
dalej Przystepujgcy lub Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM,

2) zaniechania odrzucenia oferty Koncesjonowanego Biura Ochrony MAGNUM pomimo tego,
ze oferta zawierata razgco niskg cene - co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

3) zaniechania ujawnienia catosci wyjasnien ztozonych przez Koncesjonowane Biuro Ochrony
MAGNUM (kalkulacja ceny i innych zigcznikéw) ztozonych przez w/w Wykonawce w trybie art.
224 ustawy pzp,

4) naruszenia zasadny réwnego traktowania Wykonawcéw oraz zasady jawno$ci poprzez
nieuzasadnione utajnienie wyjasnien Koncesjonowanego Biura Ochrony MAGNUM co
spowodowato, ze weryfikacja merytoryczna przedmiotowej oferty nie jest mozliwa.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
pzp:
- art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy pzp, art. 74 ust. 1 ustawy pzp w zw. za art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia
przez Wykonawce Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM jako tajemnicy

przedsiebiorstwa catosci wyjasnien (w szczegolnosci kalkulacja ceny oraz zatgczniki do
wyjasnien) ztozonych w trybie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy pzp, a co za tym idzie
nieuzasadnionym utajnieniu tych dokumentow przez Zamawiajgcego i w konsekwencji
zaniechanie ujawnienia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny,

-art. 226 ust. 1 pkt 5, 7, i 8 ustawy pzp w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 18 ust.

1 ustawy pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM

w sytuacji, gdy cena ztozonej oferty byta razgco niska i stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji
poprzez zanizenie kosztow realizacji ustugi co wypetnia przestanke utrudniania dostepu do
rynku innym przedsiebiorcom poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw jej Swiadczenia w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw - zarzut ewentualny w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
dotyczgcego ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego,
zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu,

- art. 18 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy pzp, poprzez prowadzenie



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem zasad uczciwe;j
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow - co przejawialo sie w utajnieniu informacji
i dokumentéw, ktore nie powinny zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a takze wyborem jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy zawierajacej
razgco niskg cene oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencii.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 24 listopada 2021 r.;

2) odtajnienia wyjasnien Wykonawcy Koncesjonowanego Biura Ochrony MAGNUM z siedzibg
w todzi zawierajgcych informacije w zakresie czynnikbw cenotwérczych oraz sposobu
wyliczenia cen jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty;

3) powtorzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem odtajnienia
wyjasnien oraz rzetelnej oceny wyjasnien razaco niskiej ceny, istotnych elementéw oferty
i odrzucenia oferty Koncesjonowanego Biura Ochrony Magnum z powodu razgco niskiej ceny

i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ATOS sp. z 0.0.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze przepis art. 18 ust. 1,2i 3
ustawy pzp owszem zawiera uprawnienie Zamawiajgcego do ograniczenia jawnosci informaciji
zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamdwienia jednak z uprawnienia tego
zamawiajgcy moze skorzystac tylko i wylgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. W ust.
3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje Zamawiajgcemu udostepnienia informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca zastrzeze nie pdzniej niz w terminie skfadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te nie mogag by¢
udostepnione. Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany do samodzielnej oceny czy zachodzg
przestanki okreslone w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci, natomiast
w przypadku stwierdzenia, ze zastrzezenie tajnosci informaciji jest bezpodstawne,
Zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ te informacje i udostepni¢ je jako jawne informujac o tym
wykonawce. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 2 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa jako ,informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegolnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannoséci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”. Nie mozna jednak traci¢ z pola
widzenia, iz dla skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - na
ramach prawa zaméwien publicznych - koniecznym jest wykazanie przez wykonawce, ze
tacznie ziScily sie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Obowigzek ,wykazania przez
Wykonawce” oznacza jednak cos$ wiecej anizeli samo oswiadczenie co do przyczyn objecia
informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa. Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ nie tylko zlozenie
samego oswiadczenia, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa ale takze -
w konkretnych okoliczno$ciach stanu faktycznego - udowodnienie lub co najmniej
uprawdopodobnienie ziszczenia sie przestanek wynikajgcych z art. 11 uznk. Powotat sie na
wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2018 r. Niezbedne jest nie tylko sprecyzowanie rodzaju
informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz posiada ona konkretng
wartos¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjat dziatania majgce na celu zachowanie
w poufnosci takiej informaciji. Rolg Zamawiajgcego w takim przypadku jest przeprowadzenie
kazdorazowo indywidualnego badania, odnoszgcego sie do kazdego z dokumentow
zastrzezonych. Celem weryfikacji powinno by¢ rozstrzygniecie kwestii, czy spetnione zostaty
wszystkie przestanki konieczne do uznania okreslonych informac;ji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy w cato$ci odmowit Odwotujgcemu
zapoznania sie z wyjasnieniami MAGNUM - tak wiec zaden element kalkulacji czy tez
wyjasnien, dowodow, dokumentéw nie zostat mu ujawniony. Trudno zatem uznag, iz kazdy
element wyjasnien ztozonych przez wybranego Wykonawce w celu wyjasnienia ceny
w ramach 224 ustawy pzp stanowit tajemnice przedsigbiorstwa. Odwolujacy ma uzasadnione
watpliwosci co do prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie. Dziatania
Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu powyzszego zastrzezenia za skuteczne ograniczajg
bowiem w istocie prawo Odwolujgcego do skorzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej
w niniejszym postepowaniu. Tym samym naruszenie art. 18 ust. 1i 3 ustawy pzp w zw. z art.

226 ust. 1 pkt 5,7 i 8 ustawy pzp nastgpito m.in. poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
firmy MAGNUM w sprawie razgco niskiej ceny oferty, mimo, ze:

- wylgcznie niektore z informaciji zawartych w wyjasnieniach mogtyby ewentualnie stanowi¢



tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter wylgcznie jednorazowy, dostosowany do
przedmiotowego postepowania.

Odwolujgcy wskazat dalej, iz w wyjasnieniach MAGNUM zostaty utajnione jako
tajemnica przedsigbiorstwa m.in. informacje w zakresie:

- liczby os6b (pracownikéw) skierowanych do realizacji zamowienia,
- czasu pracy oso6b (pracownikéw) skierowanych do realizacji zamowienia,

- kosztéw pracy godzinowych jednego pracownika (koszty te sg og6lnie znane, bowiem
oczywistym jest, ze przy tak niskiej cenie oferty, wykonawca nie mogt zatozy¢ w kalkulacii
innego wynagrodzenia niz minimalne wynagrodzenie za prace),

- dotyczace wykorzystywanego przez wykonawce wyposazenia do realizacji zamowienia.

Utajnienie ww. wyjasnien w catosci uniemozliwia de facto jakgkolwiek weryfikacje
w przedmiocie merytorycznego zakwestionowania kalkulacji ceny zaproponowanej przez
wybranego wykonawce (w ocenie Odwotujgcego ujawnienie nawet niewielkiej ich czesci
wigzatoby sie z negatywnymi skutkami dla MAGNUM albowiem Odwotujacy mogiby fatwo
podwazy¢ wyliczenia cenowe i ujawni¢ razgco niskg cene w ofercie). Ponadto, w ocenie
Odwolujgcego informacje utajnione przez MAGNUM nie spetniajg przestanek umozliwiajgcych
uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.04.1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy ma tu na mysli chociazby koszty osobowe
oraz liczbe os6b zaangazowanych w realizacje zamoéwienia - w zwigzku ze szczegotowymi
wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ - informacje sg wytwarzane na potrzeby
konkretnego zamowienia, w ktorym okreslono konkretne wymogi co do zatrudnienia- w tym
przypadku wymaég zatrudnienia na podstawie umowy o prace, bez mozliwosci zatrudnienia do
realizacji zamdwienia osob niepetnosprawnych. Oznacza to, ze s to informacje oparte na
danych powszechnie dostepnych, tj. na przepisach rozporzadzenia w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej i Kodeksu
pracy. Jesli chodzi o wynagrodzenie minimalne, na kiérym MAGNUM - w zwigzku z art. 224
ust. 1 pzp -zgodnie z przepisami prawa powinien oprze¢ kalkulacje swojej oferty i wyjasnienia,
to jest ono ogdlnie znane. Takze inne obligatoryjne koszty pracy, ktére MAGNUM winien
uwzgledni¢ w wyjasnieniach, a ktore wynikajg z wymogdéw Kodeksu pracy (koszty urlopéw,
zastepstw, zapewnienia odziezy ochronnej; szkoleh BHP, zapewnienia Srodkéw ochrony
zostata skonkretyzowana i oparta o przepisy rozporzgdzenia w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej oraz
Kodeksu pracy, to nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na powszechng znajomos¢
tych przepisoéw. W ocenie Odwotujgcego - w Swietle powyzszego dziatanie Zmawiajgcego
nalezy uznac za nieprawidtowe a zarzut ten jest zatem w peni uzasadniony.

Przechodzgc do rozwazan ztozenia przez Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM
oferty zawierajacej razgco niska cene Odwotujacy wskazat na tres¢ art. 224 ust. 1 i 3 ustawy
pzp oraz podnidst, Zze tgczna cena ofertowa brutto 712 158,33 zt Wykonawcy -
Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM - daje $rednio 23,10 zt netto za 1 rbh - co oznacza,
ze zostata wybrana oferta na realizacje przedmiotu zamowienia ponizej ustawowych kosztow
minimalnych wynagrodzenia pracownika, a co za tym idzie ponizej kosztow wytworzenia
ustugi. Odwolujgcy podkreslit, ze: 1. Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje w/w zamowienia
duzo wyzszg kwote tj. 850.000,00 zt., 2. realizacja zamoéwienia zostata okreslona na okres 12
miesiecy czyli przy braku mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia), 3. sprecyzowany
zostat wymaog zatrudnienia pracownikow ochrony wytgcznie na podstawie umowy o prace -
kazda wypracowana godzina w ramach umowy o prace, 4. sprecyzowany zostat zakaz
delegowania do pracy oséb (pracownikéw ochrony) z orzeczonym stopniem
niepeinosprawnos$ci - co oznacza brak mozliwosci uzyskania dofinansowania. Tym samym
realizacja ustugi za cene wskazang przez wybranego Wykonawce - przy spetnieniu wszystkich
przedstawionych przez Zamawiajgcego wymogow - jest niewykonalna zaréwno w Swietle
aktualnych regulacji prawnych jak réwniez warunkoéw rynkowych. Odwotujgcy wskazat na
ogolne wyliczenia kosztéw pracy jednej godziny pracy pracownika ochrony na rok 2022 - ktora
ksztattuje sie na poziomie 26,01 zt, przy pracy réwniez w godzinach nocnych czy tez stawce
24,38 zt przy pracy tylko w godzinach dziennych (a bez uwzglednienia kosztéw PPK- nie kazdy
pracownik przystepuje do tego programu wynosi 25,72 zt z godzinami nocnymi czy tez 24,11
zt godziny dzienne). Odwolujgcy zataczyt do odwotania przygotowany przez Polski Zwigzek
Pracodawcéw Ochrona kalkulator kosztéw ptacowych roboczogodziny pracy pracownika
ochrony- rok 2022. Wskazat, ze wyliczenie to odnosi sie do najczestszego schematu ochrony-



ochrony catodobowej, gdzie 1/3 godzin przypada w godzinach nocnych, za ktére nalezy sie
pracownikowi dodatek. W przypadku postepowania na ochrone Pt Wydziat Inzynierii
Procesowej i Ochrony Srodowiska mamy tutaj podziat na posterunki gdzie jest tylko praca na
dzien, jak tez posterunki, gdzie prawie wszystkie godziny pracy to godziny nocne (praca na
obiekcie od 21.30 a od godziny 22.00 mamy juz prace z dodatkiem za godziny nocne).
MAGNUM w swojej ofercie wskazat stawke dzienng (ochrona budynkéw w godz. 6.00-21.30
lub w godz. 6.00 -13.30)- 22,70 zt oraz stawke nocng (ochrona budynkéw w godz. 21.30-6.00)-
24,25 zt. W ocenie Odwotujgcego wybrany Wykonawca nie uwzglednit nawet obowigzujgcych
cen i kosztow pracy od 2022 roku wynikajgcych z wymogu zrealizowania zamowienia

W oparciu 0 umowy o prace z jednoczesnym uniemozliwieniem skierowania do realizaciji
zamoOwienia 0s6b z orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci, a w zwigzku z tym brakiem
mozliwosci skorzystania z dotacji lub dofinansowania (przy wymogu zamawiajgcego co do
peinej sprawnosci psychofizycznej wszystkich pracownikéw ochrony zostata wyeliminowana
mozliwa oszczedno$¢ w zwigzku z dofinansowaniem wynagrodzen osob niepetnosprawnych).
Ponadto Wykonawca powinien uwzgledni¢ w szczegolnosci koszty takie jak koszt
umundurowania (Wykonawca ten obecnie realizuje ochrone na tym obiekcie wiec jego koszt
umundurowania mogtby by¢ mniejszy, ale powinien zatozy¢ chociazby niewielki koszt w tym
zakresie dla ewentualnych nowych pracownikéw, gdyz branza ochrony znana jest z duzej
rotacji pracownikow), telefondw komorkowych- comiesieczne abonamenty, kosztoéw ptacy
koordynatora, wadium czy tez gwarancji nalezytego wykonania kontraktu. Nie mowiac juz

o kosztach ogolnozaktadowych czy tez jakiegokolwiek zysku z kontraktu. Cena zaoferowana
przez wybranego Wykonawce jest zatem nizsza od minimalnych kosztéw realizacji
zamowienia. Na marginesie wskazat, ze sam Zamawiajgcy na realizacje zaméwienia rowniez
przeznaczyt znacznie wyzszg kwote. Zaznaczyt, iz oferty w niniejszym postepowaniu ztozyty
jeszcze inne firmy, ktére zaproponowaty nastepujgce ceny z zaznaczeniem, iz byly to ceny
wyzsze anizeli zaproponowat wybrany Wykonawca. | tak: 1. Agencja Ochrony Eskort sp.

z 0.0., Obywatelska 201, 94-111 £6dz - tgczna cena ofertowa brutto 767 512,62 zt brutto - co
daje $rednio 24,90 zt netto za 1 rbh 2. STEKOP S.A,, ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa -
taczna cena ofertowa brutto 715 754,22 zt brutto - co daje $rednio 23,22 zt netto za 1 rbh 3.
MM SERVICE MONITORING SP. Z 0.0., TRYBUNALSKA 21, 95-080 KRUSZOW - tgczna
cena ofertowa brutto 719 753,20 zt brutto - co daje srednio 23,35 zt netto za 1 rbh. Réwniez

i te firmy zostaty wezwane do ztozenia stosownych wyjasnieh w zakresie wyjasnienia ceny.
Agencja Ochrony Eskort sp. z 0.0. i MM SERVICE MONITORING SP. Z0.0., zostaly
odrzucone z uwagi na nieztozenie wyjasnien. Natomiast STEKOP S.A., ztozyto wyjasnienia
w ktérym wskazato iz zaproponowana przez nich cena (ktéra i tak byta wyzsza od MAGNUM)
jest za niska i uniemozliwia realizacje kontraktu - co w konsekwenc;ji tez skutkowato jego
odrzuceniem. Takie dziatanie wymienionych powyzej uczestnikow przetargu potwierdza
wyraznie, ze zaproponowali kwoty, za ktore nie da sie zrealizowac¢ tego zamodwienia zgodnie
Zz wymaganiami Zamawiajgcego, tym bardziej nie moze zrealizowac tego nalezycie, przy
zaoferowanej kwocie, firma MAGNUM. Majac na uwadze powyzsze tj. ztozenie oferty
zawierajgcej wyzej wskazane stawki godzinowe Odwotujacy uznat to za dziatanie celowe,
ukierunkowane na utrudnienie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz
ustugi ponizej kosztéw jej Swiadczenia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Proponowane warunki cenowe zwigzane z wykonaniem zamowienia w znaczacy sposob
odbiegajg od przyjetych regut rynkowych oraz poddajg pod watpliwo$¢ realnoé¢ i optacalnosc
ztozonej oferty. Wskazat, iz to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek zweryfikowania oferty
zaréwno pod wzgledem formalnym jak réwniez merytorycznym, a brak wtasciwej kontroli nie
moze jednak doprowadzi¢ do naruszenia podstawowych zasad zaméwien publicznych fj.
zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W dniu 10 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w kitdrej wnidst
0 oddalenie wniesionego odwotania w cato$ci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuije:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Zze nie zaistniaty
przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

pzp.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca J. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Koncesjonowane Biuro Ochrony MAGNUM J. S. z siedzibg w todzi. Przystepujacy nie stawit
sie na posiedzenie i rozprawe pomimo prawidlowego powiadomienia.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie
wraz z zatgcznikami (w tym dowod: Kalkulator kosztéw ptacowych roboczogodziny pracy
pracownika ochrony rok 2022 Polskiego Zwigzku Pracownikéw Ochrony), odpowiedz na
odwotanie wraz z zatgcznikami (w tym dowdd: umowa z 2019 r. na ustugi ochrony), zgtoszenie
przystgpienia wraz z zatgcznikami oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego (lista
przypadkow pomocy DE MINIMIS otrzymanej przez Przystepujgcego) oraz Zamawiajgcego
(umowa o dofinansowanie objeta tajemnicg przedsiebiorstwa) na rozprawie.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia,
stanowiska i dowody zfozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem 4 SWZ po modyfikacji z dnia 2 listopada 2021 r.: ,Rozdziat 4. Opis
przedmiotu zamowienia. 1. Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustugi ochrony
obiektow Wydziatu Inzynierii Procesowej i Ochrony Srodowiska Politechniki t 6dzkiej w okresie
od dnia 1 grudnia 2021 r. od godziny 6:00 do dnia 1 grudnia 2022 r. do godziny 6:00 wedtug

wykazu stanowigcego zatacznik nr 1. (...) 7. Pracownicy ochraniajgcy obiekty w trakcie
petnienia stuzby wystepowa¢ bedg w umundurowaniu ustalonym z Zamawiajgcym oraz bedg
na umundurowaniu posiada¢ odpowiednie identyfikatory. 8. Zamawiajgcy wymaga, aby
pracownicy $wiadczacy ustugi w zakresie fizycznej, bezposredniej ochrony obiektu, byli

w okresie realizacji umowy zatrudnieni przez Wykonawce na podstawie umowy o prace

W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 2019r.,
poz. 1040). 9. Zamawiajacy wymaga, aby osoby $wiadczace ustugi w zakresie fizycznej,
bezposredniej ochrony obiektu posiadaty wysokg sprawnos$¢ fizyczng i kulture osobistg oraz
aktualne badania lekarskie, brak ograniczen psychofizycznych stwierdzonych orzeczonym
stopniem niepetnosprawnosci. 10. Wykonawca zapewni wsparcie Grupy Interwencyjnej
sktadajacej sie z licencjonowanych pracownikéw ochrony. Interwencja bedzie podejmowana
na wezwanie pracownikdédw ochrony stacjonarnej. 11. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek
osobistego wykonania umowy przez Wykonawce w zakresie fizycznej, bezposredniej ochrony
obiektéw Wydziatu Inzynierii Procesowej i Ochrony Srodowiska. 12. Zamawiajgcy dopuszcza
podwykonawstwo w zakresie dziatania grupy interwencyjnej.”

W mysl Rozdziatu 21 SWZ: Sposéb obliczania ceny: ,1. Podana w ofercie cena musi by¢
wyrazona PLN. 2. Cena oferty ma charakter ryczalttowy 3. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie
wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca

z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia.

4. Wykonawca w Formularzu ofertowym wskazuje cene za realizacjge zamowienia. 5. Cena
ryczattowa wymieniona w formularzu OFERTY NA WYKONANIE ZAMOWIENIA nie podlega
zmianie. 6. W Formularzu OFERTA NA WYKONANIE ZAMOW IENIA Wykonawca winien
okresli¢ wartos¢ netto za wykonanie przedmiotu zamowienia, obliczy¢ wartos¢ podatku VAT
oraz cene brutto. 7. Wykonawca powinien wyliczy¢ cene Oferty brutto, tj. wraz z naleznym
podatkiem VAT w wysoko$ci przewidzianej ustawowo. 8. Cena Oferty powinna by¢ wyrazona
w ztotych polskich (PLN) z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku i obejmowac catkowity
koszt wykonania zamoéwienia. 9. Cena ryczattowa okreslona przez Wykonawce nie bedzie
zmieniana w toku realizacji przedmiotu zaméwienia za wyjgtkiem sytuacji opisanych

w postanowieniach urnowy. 10. Wynagrodzenie okreslone w ust. 9 uwzglednia zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, ktorych wysokos¢ zostata ustalona w 2022 roku rozporzgdzeniem
Rady Ministréw z dnia 14 wrze$nia 2021 r. (Dz.U.2021,1690).”

W dniu 2 listopada 2021 r. Zamawiajgcy dokonat sprostowania udzielonych odpowiedzi z dnia



28 pazdziernika 2021 w zwigzku z modyfikacjg SWZ z dnia 2 listopada 2021:

Na pytanie nr 1: ,Prosimy o udzielenie informacji czy ustuga moze by¢ realizowana przez
pracownikéw ochrony posiadajgcych orzeczenie o niepetnosprawnosci? Czy Zamawiajacy
dopuszcza $Swiadczenie ustug przez osoby niepetnosprawne w stopniu lekkim lub
umiarkowanym? Udzielenie odpowiedzi jest istotne dla kalkulacji cenowej oferty przez
Wykonawcow.” Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zgodnie z rozdziatem 4 SWZ pkt. 9 - modyfikacja
z dnia 02.11.2021 Zamawiajgcy wymaga, aby osoby $wiadczace ustugi w zakresie fizycznej,
bezposredniej ochrony obiektu posiadaty wysokg sprawnos$¢ fizyczng i kulture osobistg oraz
aktualne badania lekarskie, brak ograniczen psychofizycznych stwierdzonych orzeczeniem

0 hiepetnosprawnosci.”

Na pytanie nr 2: ,Zamawiajgcy wymaga, aby osoby Swiadczgce ustugi w zakresie fizycznej,
bezposredniej ochrony obiektu posiadaty wysokg sprawnos$¢ fizyczng i kulture osobistg oraz
aktualne badania lekarskie, brak ograniczen psychofizycznych stwierdzonych grupg
inwalidzka.” Majac na uwadze nieprecyzyjnos¢ w/w zapisu prosze o odpowiedz na ponizsze
pytania: 1. Czy Zamawiajgcy kategorycznie zabrania realizacji ustugi przy pomocy os6b
posiadajgcych status osoby niepetnosprawnej (niezaleznie od stopnia niepetnosprawnosci?
Czy Zamawiajgcy dopuszcza realizacje ustugi przy pomocy os6b posiadajgcych status osoby
niepetnosprawnej lecz bedgcych sprawnymi fizycznie i psychicznie (np. schorzenie
metaboliczne, wzroku, inne itp.)?” Zamawiajacy odpowiedziat: ,Zgodnie z rozdziatem 4 SWZ
pkt 9 modyfikacja z dnia 02.11.2021 Zamawiajgcy wymaga, aby osoby $wiadczgce ustugi

w zakresie fizycznej, bezposredniej ochrony obiektu posiadaty wysokg sprawnos¢ fizyczng

i kulture osobistg oraz aktualne badania lekarskie, brak ograniczen psychofizycznych
stwierdzonych orzeczeniem o niepetnosprawnosci.”

Pismem z dnia 2 listopada 2021 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci SWZ:

Na pytanie nr 1: ,,Czy Zamawiajacy wymaga by wykonawca do realizacji ustugi skierowat osoby
zatrudnione wylgcznie na podstawie umowy o prace?” Zamawiajagcy odpowiedziat: , Tak,
Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia pracownikow na podstawie umowy o prace.”

Na pytanie nr 2: ,Czy w przypadku zadeklarowania przez pracownika ochrony pracy powyzej
petnego etatu, Zamawiajgcy opro6cz wymogu umowy O prace w petinym wymiarze godzin,
pozostawia w gestii Wykonawcy forme zatrudnienia w dodatkowym wymiarze roboczogodzin
dla tego samego pracownika?” Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy zastrzegt ze ustuga
ma by¢ realizowana przez pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace, a zatem wszystkie
roboczogodziny majg by¢ realizowane na podstawie umowy o prace.”

Na pytanie nr 4: ,,Czy Zamawiajacy dopuszcza do realizacji ustugi osoby z orzeczonym
stopniem niepetnosprawno$ci” Zamawiajgcy odpowiedziat: ,,Zgodnie z modyfikacja zapiséw
SWZ oraz sprostowaniem do odpowiedzi z dnia 28.10.2021, Zamawiajgcy nie wyraza zgody
na wykonywanie zamdwienia przez osoby z orzeczonym stopniem niepetnosprawnoéci.”

Na pytanie nr 8: ,W jakich godzinach ma przebywa¢ koordynator na obiekcie
Zamawiajgcego?”’ Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajacy nie stawia wymogu przebywania
koordynatora na obiekcie Zamawiajgcego.”

Na pytanie nr 9: ,,Czy koordynator ma by¢ dedykowany pod kontakt tj. przebywac¢ na obiekcie
pracy kazdego dnia?” Zamawiajacy odpowiedziat: ,Zamawiajacy nie stawia wymogu
przebywania koordynatora na obiekcie Zamawiajgcego.”

Na pytanie nr 12: W zwigzku z zasadniczg rozbieznoscig miedzy trescig SWZ (zapisane

w rozdziale 4 pkt 9) a odpowiedziami na pytania opublikowanymi w dniu 28.10.2021r., prosimy
o0 jednoznaczng odpowiedz: Czy Zamawiajgcy wymaga aby osoby Swiadczgce bezposrednie
ustugi ochrony fizycznej / pracownicy ochrony fizycznej, byly osobami petnosprawnymi, bez
orzeczenia o niepetnosprawnosci, niezaleznie od stopnia tej niepetnosprawnosci.”
Zamawiajacy odpowiedziat: ,Zgodnie z modyfikacja zapisow SWZ oraz sprostowaniem do
odpowiedzi z dnia 28.10.2021, Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykonywanie zamowienia
przez osoby z orzeczonym stopniem niepetnosprawnos$ci. Zamawiajgcy wymaga aby osoby
Swiadczace bezposrednie ustugi ochrony fizycznej / pracownicy ochrony fizycznej, byly
osobami petnosprawnymi, bez orzeczenia o niepetnosprawnosci, niezaleznie od stopnia tej
niepeinosprawnosci.”

Zgodnie z informacjg z dnia 25 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy planuje przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote: 850 000,00 z# brutto.



Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zgodnie z wnioskiem o wszczecie postepowania zostata
ustalona o planowane koszty (dotychczasowe faktury powiekszona o wzrost minimalnego
wynagrodzenia o prace) i zgodnie z protokotem postepowania wynosita: 691 056,91 zt netto.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 8 listopada 2021 r. w postepowaniu wptyneto 6
ofert: oferta 1: 767 512,62 zt brutto, stawka netto za 1 osobogodzine ustugi: 24,90 zt, oferta 2:
715 754,22 zt brutto, stawka netto za 1 osobogodzineg ustugi: 23,20 zt, oferta 3: 828 750,57 zt
brutto, stawka netto za 1 osobogodzine ustugi: 26,86 zi, oferta 4 Odwotujacego: 811 221,41 zt
brutto, stawka netto za 1 osobogodzine ustugi: dzienna: 25,4 zt, nocna: 29,1 zi, oferta 5:

719 753,20 zt brutto, stawka netto za 1 osobogodzine ustugi: 23,36 zt, poz. 6 formularza
ofertowego: 22,96 zt, oferta 6 Przystepujgcego: 712 158,33 zt brutto, stawka netto za 1
osobogodzine ustugi dzienna: 22,70 zt, nocna: 24,25 zt.

Pismem z dnia 10 listopada 2021 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 224
ust. 1 ustawy pzp do: ,ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w ofercie ztozonej
przez Panstwa w przedmiotowym postepowaniu. Zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamaéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych Wyjasnienia moga dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkciji, Swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug lub
robo6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi
kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. pozn 1564) lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie; 5) zgodnosci

Z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy
publicznej; 6) zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 7) zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi z zakresu ochrony $srodowiska.”

W dniu 16 listopada 2021 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz
z dowodami, w ktdrych zastrzegt, ze ztozone informacje i dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 22 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do wykazania
tajemnicy pod rygorem uznania, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W dniu 23 listopada 2021 r. Przystepujgcy ztozyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny. (Izba nie ujawnia tresci, gdyz
uzasadnienie zostalo uznane przez Zamawiajgcego, jako skutecznie zastrzezone).

Pismem z dnia 24 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat
o odrzuceniu trzech ztozonych ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp w zw. z art.
224 ust. 6 ustawy pzp. Dwéch Wykonawcdw nie udzielito wyjadnien w zakresie razgco niskiej
ceny, natomiast jeden Wykonawca oswiadczyt, ze oferta zostata nieprawidtowo skalkulowana
i nie gwarantuje realizacji zamowienia zgodnie z OPZ

Odwolujgcy pismem z dnia 19 listopada zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentaciji postepowania, w tym wyjasnieh razgco niskiej ceny zfozonych przez
Przystepujacego.

Pismem z dnia 24 listopada 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego: ,ze
Wykonawca KBO Magnum zastrzegto informacje dotyczgca wyjasnien razaco niskiej ceny
jako tajemnice przedsiebiorstwa. W dniu 24.11.2021 Radcy Prawni uznali zastrzezenie
dokumentu jako skuteczne. Informacje zawarte w tresci ztozonych przez wykonawce
wyjasnien stanowig szczegdtowa kalkulacje zaoferowanej przez tego wykonawce ceny.
Zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwoércze ujawnione przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco
niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i sg przedmiotem ochrony przez ich utajnienie
przed innymi podmiotami. Kalkulacja cenowa ztozona przez wykonawce powstata na potrzeby
postepowania, a wykonawca ten wykazat, iz informacje te majg warto$¢ gospodarcza, nie



zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci i podjagt stosowne dziatania celem zachowania
ich.”

Artykut 18 ust. 1 - 3 ustawy pzp stanowi: ,1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”

W mys$l art. 74 ust. 1 ustawy pzp: ,Protokét postepowania jest jawny i udostepniany na
wniosek.”

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy pzp: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych.”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy pzp: ,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 5) jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamédwienia; 7) zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji; 8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zaméwienia.”

W mysl art. 239 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.”

Artykut 15 ust. 1 pkt 1 UZNK stanowi: ,1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.”

Na wstepie wskazania wymaga, ze w Swietle art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wskaza¢ nalezy, ze zasada jawno$ci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa
zamowien publicznych, majgcg zagwarantowac transparentno$¢ postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty wynikajace z zasad uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK zasada ta doznaje
ograniczenia, pod warunkiem, ze wykonawca wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze natomiast zastrzec informaciji,

o ktérych mowa w art. 222 ust. 5, a wiec 0 nazwach albo imionach i nazwiskach oraz
siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej albo miejscach
zamieszkania wykonawcéw, ktorych oferty zostaty otwarte, a takze cenach lub kosztach
zawartych w ofertach. Co istotne, aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK (warto$¢ gospodarcza informacii,
okolicznos$¢, ze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sa tatwo dostepne dla takich oséb, dziatania zmierzajgce do zachowania
poufno$ci) muszg zostac spetnione tgcznie. Jak wskazano w wyroku KIO 589/21 z dnia 22
marca 2021 r.: ,Dla zachowania poufnos$ci informacii konieczne jest to, aby nie byta to
informacja tatwo dostepna. W ocenie Izby odpadniecie tej przestanki powoduje, ze informacja
traci walor tajemnicy przedsiebiorstwa.” Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
naczelnej zasady jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne, powinno by¢
interpretowane $cisle. Wskazania wymaga, ze transparentnos¢ postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego powoduje, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku



zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnos$ci. Tym samym powinni
mie¢ swiadomo$¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamowieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci
informacji dotyczgcych prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje,
ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza wolatby nie upubliczniac,
nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do
zastrzezenia okreslonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju
sytuacje winny by¢ przez wykonawcow nie naduzywane i ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesdw i narazenia na szkode

w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacii, zas z perspektywy
zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjgtkowg starannoscig (tak tez: Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18).

Jak wynika z tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznacza
to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat i udowodnit, Ze zastrzezone informacje w istocie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy zwroci¢ uwage na natozony przez Ustawodawce obowigzek
wykazania, ktéry oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscig za wykazanie nie moze zostac¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie elementdw definiciji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 UZNK oraz do przywotania
treSci art. 18 ust. 3 ustawy pzp. Ustawodawca w art. 18 ust. 3 ustawy pzp wskazat rowniez na
moment, w ktdrym powinno nastgpi¢ wykazanie skutecznosci zastrzezenia. Stwierdzenie:
Jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazal” oznacza, ze wykazanie przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, dla uznania skutecznosci zastrzezenia, musi nastgpic¢
réwnoczesnie ze ziozeniem dokumentéw zawierajgcych tajemnice.

Zaznaczy¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba nie docieka natomiast, czy zastrzezone informacje obiektywnie
stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie sporu przez
Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy prawidiowo uznat, ze wykonawca

w ustawowym terminie uzasadnit w spos6b wystarczajgcy dokonane przez siebie zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie jest tez rolg zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacije
moga potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zadaniem zamawiajgcego jest
natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie informaciji, gdyz to
jako$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego okreslone informacje moga pozosta¢ niejawne (tak tez: Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2551/21 oraz KIO
2573/21).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy lzba poddata ocenie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami
razgco niskiej ceny w dniu 16 listopada 2021 r. Jak juz zostato wskazane, wykazanie
przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa musi zosta¢ zamawiajgcemu przedstawione

w momencie przekazania informacji objetych zastrzezeniem. Tym samym, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przekazane przez Przystepujgcego na wezwanie
Zamawiajacego w dniu 23 listopada 2021 r. nalezato uzna¢ za spdznione i z tych wzgledéw

nie podlegajgce ocenie.

Zaznaczy¢ nalezy ponownie, ze dla uznania skutecznosci zastrzezenia Przystepujacy byt
zobowigzany wykaza¢ wszystkie tgcznie przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK. W ocenie Izby
Przystepujgcy wystgpienia powyzszych przestanek nie wykazat, co czyni dokonane
zastrzezenie nieskutecznym. Izba zauwaza, ze Przystepujgcy ograniczyt sie de facto do
subiektywnego stwierdzenia, ze przekazane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wskazania wymaga, ze brak publikacji w ogélnodostepnych zrédtach nie czyni jeszcze
informacji poufnej, jesli osoba zainteresowana pozyskaniem takich informacji moze je fatwo
uzyskac¢ w drodze dostepu do informacji publicznej. Wykonawca w zaden sposob nie wskazat,
jakie srodki podjgt celem zachowania informacji w poufno$ci, nie przedstawit w tym zakresie
dowoddw, jak wewnetrzne regulaminy, polityki bezpieczenstwa, czy klauzule o zachowaniu

w poufnosci. Co do ewentualnej szkody z uwagi na uzyskanie przewagi konkurencyjnej

w przypadku ujawnienia takich informacji to wskazania wymaga, ze okolicznos¢, iz
zastrzezone informacje zostaty przygotowane indywidualnie na potrzeby danego zaméwienia



nie powodujg automatycznie, ze zastugujg one na ochrone, gdyz okolicznos¢ taka realizuje
sie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktéorym podmiot skfada
oferte. Zasadno$ci ich nieujawnienia nie mozna wywodzi¢ z samego faktu podjecia trudu

w przygotowaniu oferty. Przystepujgcy nie wykazat zadnej przestanki z art. 11 ust. 2

UZNK, w tym jakg przekazane informacje majg warto$¢ gospodarczg. Nieskuteczno$é
dokonanego zastrzezenia dostrzegt rowniez sam Zamawiajacy kierujgc do Wykonawcy
wezwanie o wykazanie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa co do informacji zawartych
w wyjasnieniach razaco niskiej ceny. Niemniej jednak, jak juz zostato podniesione,
uzasadnienie przedstawione po terminie ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny nie mogto
konwalidowaé dokonanego zastrzezenia i uznania go za zasadne.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt podniesione w odwotaniu
przepisy ustawy pzp i nakazata ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
Przystepujacego wraz z zatgcznikami. Podkresli¢ nalezy, ze przekazane informacje zawierajg
dane osobowe podlegajgce ochronie na podstawie ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie
danych osobowych oraz rozporzgdzeniem RODO, dlatego tez Izba nakazata ujawnienie
wyjasnieh razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami po dokonaniu ich anonimizacji.

Izba uznata w $lad za stanowiskiem przedstawionym w wyroku KIO 807/21, Ze wobec
przepisdw regulujgcych wnoszenie srodkow ochrony prawnej, dla skutecznosci orzeczenia

i sanacji dziatania Zamawiajacego, konieczne jest uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jednoczesnie, biorgc pod uwage fakt, ze w konsekwencji Odwotujacy
bedzie mogt negowac wyjasnienia Przystepujgcego oraz poziom zaoferowanej przez niego
ceny, co moze doprowadzi¢ do weryfikacji badania oferty Przystepujacego, Izba stwierdzita,
ze powyzsze moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
a zatem spelnita sie przestanka art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw dotyczacych zaniechania ujawnienia wyjasnien razaco
niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego Izba - zgodnie z wnioskiem Odwolujgcego
ztozonym na posiedzeniu - pozostawita bez rozpoznania zarzuty dotyczgce zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy pzp,
podniesione z ostrozno$ci procesowej na wypadek nieuwzglednienia zarzutu zaniechania
ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujacego. Izba, jak zostato
podniesione wyzej, dla zapewnienia skutecznosci ewentualnych przysztych srodkéw ochrony
prawnej, nakazata w sentencji uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokos$ci
7.500,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury
Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.
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