Sygn. akt: KIO 189/14 Qﬁmg wyroku

WYROK,
z dnia 25 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2014 r. przez wykonawce Impel
Security Polska spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo SA w Warszawie,
przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
- Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spdtki z ograniczong

odpowiedzialnoéciq w Swiebodzinie — po stronie Zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Impel Security Polska spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez wykonawce Impel
Security Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwoltujgcego Impel Security Polska spdotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
[stownie: trzech tysiecy szeSciuset ziotych, zero groszy], stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.,

Skiad orzekajacy:
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Sygn. akt KIO 189/14
Uzasadnienie

I. Zamawiajgcy - Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo SA w Warszawie prowadzi
postepowanie, ktorego przedmiotem jest ,Cafodobowa ochrona fizyczna oséb i mienia wraz
z monitoringiem obiektéw nalezacych do PGNIiG SA w Warszawie Oddziat w Zielonej Gérze
w latach 2013-2016”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2013/S 219-382072.

II. W dniu 3 lutego 2014 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny ofert oraz zaniechania odtajnienia oferty Agencja Ochrony Oséb
i Mienia CARE - TRANS Stanistaw Kucy spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Swiebodzinie.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty wybranego wykonawcy: Agencja Ochrony Oséb i Mienia
CARE - TRANS Stanistaw Kucy spétki z 0.0. w Swiebodzinie jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ],
jako zawierajgcej razgco niskg cene do przedmiotu zamoéwienia, a ponadto
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji;

3) art. 8 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu
udzielonych przez wybranego wykonawce wyjasnien ceny ofertowej;

4) art. 186 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez niewykonanie
przez Zamawiajgcego postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
9 stycznia 2014 r., sygn. akt: KIO 2935/13,;

5) art. 91 ust 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez wadliwy wybér

oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:
1) uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce
Agencja Ochrony Os6b i Mienia CARE - TRANS Stanistaw Kucy spotke z 0.0.;
2) odtajnienia udzielonych wyjasnien przez wybranego wykonawce,

3) odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2, 34 w zwigzku z art. 90 ust. 1 -3
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ustawy Prawo zamowien publicznych oferty wykonawcy: Agencja Ochrony Osoéb i Mienia
CARE - TRANS Stanistaw Kucy Sp. z o.0., gdyz zawiera razgco niskg cene; jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji; jest niezgodna z trescig SIWZ.
4) dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty sposrod
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ziozonych przez wykonawcéw niewykluczonych
z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, ze Odwotujacy w dniu 24 stycznia
2014 r. na podstawie przekazanego przez Zamawiajgcego zawiadomienia, powzigt
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Ponadto w dniu 31 stycznia
2014r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajacego pismo o zaniechaniu odtajnienia udzielonych
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez wybranego wykonawce
wyjasénien dotyczacych ceny ofertowych. W ocenie Odwolujgcego, czynnosci dokonane
przez Zamawiajgcego sa bezpodstawne i dokonane zostaly z naruszeniem prawa, gdyz
ztozona w postepowaniu oferta wybranego wykonawcy zawiera razgco niskg cene.
[11 W zakresie zarzutow dotyczacych bezpodstawnego uznania za stanowiace
tajemnice przedsigbiorstwa informacji, Odwolujacy podat, ze wybrany wykonawca
zastrzegt w niniejszym postepowaniu jako tajemnice przedsiebiorstwa tre$é wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty rﬁajapych wpltyw na wysokosé zaoferowanej ceny. Dziatanie
wybranego wykonawcy jest bezprawne, gdyz w ww. wyjasnieniach nie zostaty wykazane
okolicznosci uzasadniajgce utajnienie oraz dlatego, ze informacje zawarte w dokumencie nie
stanowig i nie sg kwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Znamiona bezprawnosci
nosi takze zachowanie Zamawiajgcego polegajace na zaniechaniu odtajnienia informacji
nieposiadajgcych cechy poufno$ci, zastrzezonych przez wybranego wykonawce.
Zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezenia, stanowi naruszenie
podstawowych i fundamentalnych zasad ustawy Prawo zaméwien publicznych. Obowigzek
przeprowadzenia przywotanej procedury stanowi urzeczywistnienie zasady jawnosci.
Stanowisko Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej:
JIzba wskazuje, ze zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 paZdziernika 2005 r.
[sygn. akt Il CZP 74/05], zamawiajgcy winien zbadac ,skuteczno$¢ dokonanego przez
oferenta [..] zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spefnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. ,Obowigzkiem
zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy

przedsigbiorstwa.”. Zaniechania Zamawiajgcego we wskazanym zakresie sg tym bardziej
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razace, ze uniemozliwiajg pozostatym uczestnikom postepowania, weryfikacje zdolnosci
wybranego Wykonawcy tak do udziatu w procedurze jak réwniez zdolnosci do nalezytego
wykonania zamdéwienia. Odwotujgcy, podobnie jak KIO w wyroku z dnia 27 grudnia 2012 r.
[KIO 2710/12), zauwaza, ze ,zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stafo sig
sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwoéci podwazenia i zaskarzenia dokumentow i
danych zawartych w zloZzonych ofertach. Zamawiajgcy uchylajgc sie od obowigzku
rzetelnego zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie
zastrzezenia, nawet, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bgdZ wiekszosc¢ informacji, co
prowadzi do ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawno$ci.” Zasada jawnosSci w
systemie zamowien publicznych jest jedng z podstawowych zasad, ktére nalezy uwzglednia¢
w trakcie przygotowywania oraz przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a ktéra moze doznac ograniczenie wytgcznie w warunkach art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W procesie udzielania zamoéwienia zasada jawnosci przejawia
sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia okre$lonego rodzaju zaméwienia oraz
w jawno$ci catej dokumentacji w tymze postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Zasade
jawnosci postepowania wyraza art. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Postepowanie
o zamdwienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia
sie do wadliwo$ci postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Ustawa
Prawo zamdwien publicznych wprowadzajac generalng zasade jawnosci, réwniez
w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak zastrzezenie, iz Zamawiajgcy nie moze ujawnic
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca skfadajac oferte, zastrzeze w odniesieniu do tych
informacji, ze moga by¢ one ogodlnie udostepnione [art. 8 ust. 3 ustawy]. Tajemnice
przedsigbiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsigebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki
tj.: @) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza, b) nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej, c) podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Powyzsze zostato
potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. [sygn. akt | CKN
304/00, OSNC 2001 Nr 4, poz. 59]. Wybrany wykonawca w toku postepowania nie wykazat,
ze dokonane utajnienie w wyniku spetnienia warunkéw, o ktorych mowa w przywotanym
wyroku Sadu Najwyzszego jest zasadne i uzasadnione stanem faktycznym i prawnym.

Ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice
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przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem
Zamawiajacego wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1 -3 ustawy Prawo zamowien publicznych
[por. wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia
30 czerwca 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 595/08]. Ponadto, zgodnie z utrwalonym
stanowiskiem zaréwno orzecznictwa jak i doktryny, pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawno$ci postepowania o zaméwienie publiczne powinno
by¢ interpretowane $ciSle. Zaniechanie odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny
uniemozliwia Odwotujgcemu ocene prawidiowosci kalkulacji ceny oferty wybranego
wykonawcy.

[2] W zakresie zarzutu naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy, w ocenie Odwotujgcego,
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata dokonana przez Zamawiajgcego
z razagcym naruszeniem przepisu art. 186 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3 i 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych: w postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy zaniechat
wykonania czynno$ci wynikajacych z postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
9 stycznia 2014 r., sygn. akt: KIO 2935/13, w szczegdlnosci dotyczy to odrzucenia oferty
obecnie wybranego wykonawcy. Zgodnie z przepisem art. 186 ust. 3 ustawy Prawo :
zamowien publicznych - jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do
postepowania po stronie zamawiajacego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia
w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza
postgpowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Skoro
zatem w tymze postepowaniu odwotawczym obecnie wybrany wykonawca zrezygnowat
z uprawnienia do ztoZzenia sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego
w catosci, a tym samym zaniechal jakiejkolwiek proby obrony wtasnej oferty, to
konsekwentnie wobec umorzenia przez KIO postepowania odwotawczego Zamawiajgcy ma
obowigzek wykonaé, powtérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu tj. odrzuci¢ oferte tego wykonawcy.
W pierwszym odwotaniu - wskazujac naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych - zazgdano, aby oferta CARE- TRANS zostata odrzucona na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Z tego wzgledu Zamawiajacy
wykonujac  powtdérzone czynno$ci wbrew Zzadaniom Odwotujgcego  zawartym
w uwzglednionym odwotaniu, naraza sie na zarzut razacego naruszenia przepisu art. 186
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a tym samym naraza sie na merytoryczne
rozpoznanie odwotania wniesionego wobec powtdrzonych czynnosci. Jezeli okaze sie, ze
czynnosci zostaty powtérzone, ale niezgodnie z zgdaniami odwotania, to odwotanie zostanie
uwzglednione przez sktad orzekajgcy Krajowej lzby Odwotawczej jako merytorycznie

zasadne. Naruszenie w toku postepowania przez Zamawiajacego przepisu art. 186 ust. 2
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych przesadza o uwzglednieniu odwotania, gdyz
Zamawiajacy winien przy kazdej czynnoséci kierowac sie przepisami prawa i postanowieniami
SIWZ oraz dziata¢ w oparciu o prawidiowo ustalony stan faktyczny. Nadrzedng zasadg
dotyczaca wszelkich czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajacego w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego winna by¢ ich zgodno&¢ z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jezeli w niniejszym postepowaniu przetargowym Zamawiajacy
zgodzit sie¢ w petni z zasadno$cia argumentacji Odwotujacego i uwzglednit jego odwotanie
w catosci, to konsekwentnie winien powtdrzyé tak czynnosci, aby to uwzglednienie
odwotania zostato réwniez w peini zrealizowane. Je$li Zamawiajacy nie miat zamiaru
respektowac zadan zawartych w odwotaniu, nie powinien byt uwzgledniaé zarzutéw, lecz
wdac sig w spor z wykonawca co do zadan, ktérych spetnienie uwazat za nierealne [por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 pazdziernika 2012 r. - sygn. akt KIO 2083/12].
Skoro jednak Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania w catoéci, to zobowigzany jest po
umorzeniu postgpowania odwotawczego do wykonania w postepowaniu czynnosci zgodnie
z zgdaniami wynikajacymi z treéci odwotania. Przeciwne dziatanie narusza art. 186 ust. 2 zd.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych [por. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 3 stycznia 2013 r.- sygn. akt KIO 2827/12]. Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zadaniem
zawartym w odwofaniu. Dlatego tez uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
i umorzenie w takim przypadku przez Izbe postepowania odwotawczego, rodzi po stronie
Zamawiajacego  obowigzek uczynienia zado$¢ wszystkim zgdaniom zawartym
w uwzglednionym odwotaniu. Zaniechanie realizacji tego obowigzku moze byé dla
Odwotujacego podstawg wniesienia kolejnego odwotania, ktérego zasadno$é bedzie
nastgpnie przedmiotem oceny Izby. [por. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 pazdziernika 2012 r. - sygn. akt KIO 2240/12]. '

[3] W zakresie zarzutu dotyczacego podstawy do odrzucenia oferty Przystepujacego,
jako zawierajacej razaco niska cene, stanowiacej przejaw czynu nieuczciwej
konkurencji oraz niezgodnej z SIWZ, Odwolujgcy podat, ze zaniechanie przez
Zamawiajacego ujawnienia wyjasnien razaco niskiej ceny udzielonych przez wybranego
wykonawce uniemozliwia Odwotujacemu jakiekolwiek odniesienie merytoryczne do przyjete;
kalkulacji ceny przez wybranego wykonawce. Odwolujacy zatem podtrzymuje swoje
stanowisko dotyczace zarzutéw w zakresie art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Za wykonanie przedmiotu zaméwienia w petnym rzeczowym
zakresie objetym SIWZ wybrany wykonawca przedstawit oferte z ceng w wysokosSci:
13.028.813,91 PLN brutto [10.592.531,64 PLN netto]. Jak widaé z zestawienia cen ofert
ziozonych w niniejszym postepowaniu, cena oferty wybranego wykonawcy razaco obiega od

ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego i innych wykonawcéw. W stosunku do oferty
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Odwotujgcego oferta wykonawcy jest nizsza o ok. 40%. Natomiast w stosunku do oferty
Naftor Sp. z 0.0. i oferty konsorcjum Solid Security Sp. z 0.0. i Gustaw Gemini Security Sp.
z 0.0. - oferta jest nizsza o ok. 50%. Analizujgc powyzsze dane wartosciowe mozna z catg,
pewnoscig jednoznacznie stwierdzi¢, iz oferta wybranego wykonawcy zawiera warunki
cenowe, ktére sg wadliwie i nieprawidlowo skalkulowane - z duzym elementem
niedoszacowania kosztdéw, bez uwzglednienia aktualnych cen rynkowych oraz uwzglednienia
wiekszosci parametrow realizacji ustugi, wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 11 wrze$nia 2013 r., minimalne
wynagrodzenie za prace w 2014 roku bedzie wynosito 1680 zt brutto, co w konsekwencji
oznacza wzrost o 80 zt w poréwnaniu z rokiem 2013. Zmiany te z punktu widzenia
pracownikbw mozna oceni¢ jako pozytywne. Natomiast dla pracodawcéw wzrost
minimalnego wynagrodzenia jest réwnoznaczny ze wzrostem kosztéw pracy. Skfadka
2013 r. 1600 zt 2014 r. 1680 zt ubezpieczenie emerytalne obcigzajace pracodawce [9,76%)]
156,16 zt 163,97 zt ubezpieczenie rentowe obcigzajace pracodawce[6,5%] 104,00 zt 109,20
zt ubezpieczenie wypadkowe [1,93%)] 30,88 zt 32,42 zt fundusz pracy [2,45%] 39,20 zt 41,16
zt fundusz gwarantowanych éwiédczeﬁ pracowniczych [0,10%] 1,60 zt 1,68 zt — razem:
331,84 zt 348,43 zt. Laczny koszt zatrudnienia pracownika na podstawie umowy o prace
przy minimalnym wynagrodzeniu obecnie wynosi 1931,84 z [1600 zt + 331,84 zt]. Natomiast
w 2014 roku koszt ten wzrosnie do 2028,43 zi. [1680 zt + 348,43 zl]. Rdéznice te odczujg
pracodawcy, bo wynosi ona az 96,59 zt w skali miesigca. Zgodnie z postanowieniami SIWZ,
Zamawiajacy wprowadzit w zakresie kosztéw pracy - wymaog zatrudnienia wszystkich oséb
realizujgcych ustuge na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu oraz
wprowadzit zakaz zatrudniania os6b niepetnosprawnych - projekt umowy oraz odpowiedzi na
pytania wykonawcoéw, odpowiedz nr 4 z dnia 05.12.2013r. [DZ/ZD/ZA/000042/2013]: 16.
Pracownicy wykonujgcy czynnosci ochrony bedg zatrudnieni przez Wykonawce na umowe
0 prace w wymiarze petnego etatu. 21. Pracownicy Wykonawcy oddelegowani do ochrony
obiektéw Zamawiajgcego, nie moga posiadaé statusu oséb niepetnosprawnych.

Z opisu przedmiotu zaméwienia wynika minimalna wymagana przez Zamawiajacego ilo§¢
pracownikéw niezbednych do realizacji ustugi [tabelki w szczegétowych zakresach ochrony].
Po zsumowaniu wszystkich obiektéw, wychodzi liczba pracownikéw w ilosci 152. Skoro
zatem koszt zatrudnienia jednego pracownika dla pracodawcy to 2028,43PLN [1680 +
348,43 = 2028,43 ], za$ przy zatozeniu 152 pracownikéw * 2028,43 = 308 321,36 PLN
[wartos¢ miesieczna], to po przemnozeniu tej wartosci przez liczbe miesiecy 36,
otrzymujemy kwote wynagrodzenia netto w wysokosci: 11 099 568,96 zt. Skoro wybrany -
wykonawca zaoferowat wykonywanie ustug ochrony przez osoby zatrudnione na podstawie
umowy cywilnoprawnej, to tre$¢ jego oferty bezspornie pozostaje w niezgodno$ci z trescig

SIWZ, w konsekwencji winna by¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wybrany wykonawca w przystapieniu do pierwszego
odwotania podnosit, Ze Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ zakazu zatrudnienia do realizacji
przedmiotowe] umowy pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace do wykonywania
innych uméw [czyli na innych obiektach]. Rzeczywiscie Zamawiajacy nie okreslit takiego
zakazu, ale tak sformutowana odpowiedZz wykonawcy oznacza, ze posiada on juz
pracownikdw zatrudnionych na umowe o prace [w peinym wymiarze - bo taki byt wymog
PGNIiG], jednakze wykonujacych ustugi ochrony na innych obiektach. Z uwagi na to, ze
wykonawca nie wystepuje w konsorcjum, obowigzek zatrudnienia na umowe o prace dotyczy
wylacznie tejze firmy i ta wiasnie firma musi byé Pracodawca/Zleceniodawcy dla osob
zatrudnionych na obiektach PGNIG. Co za tym idzie - zgodnie z art. 18 ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych, w przypadku osoéb, ktére w rozumieniu ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych sg traktowane jako pracownicy tj. wykonuja prace na podstawie
umowy agencyjnej, umowy zlecenia lub innej umowy o $wiadczenie ustug, do ktérej zgodnie
z Kodeksem cywilnym stosuje sie przepisy dotyczace zlecenia, albo umowy o dzieto, jezeli
umowe takg zawarly z pracodawca, z ktérym pozostajg w stosunku pracy, lub jezeli w
ramach takiej umowy wykonujg prace na rzecz pracodawcy, z ktérym pozostajg w stosunku
pracy - w podstawie wymiaru sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe uwzglednia sie
rowniez przychéd z tytutu umowy agencyjnej, umowy zlecenia lub innej umowy
o Swiadczenie ustug, do ktoérej zgodnie z Kodeksem cywilnym stosuje sie przepisy dotyczace
zlecenia albo umowy o dzieto. Oznacza to, ze umowy - zlecenia, na ktére Care-Trans chce
zatrudni¢ osoby juz u niego zatrudnione w ramach stosunku pracy, podlegajg sktadkowaniu
w identyczny sposéb, jak umowy o prace [obcigzenia Zleceniodawcy z tego tytutu sg wiec
analogiczne, jak przy Uop - nie ma jedynie urlopow, ale z kolei sg koszty zastepstw
chorobowych]. Przy zatozeniu, Zze na umowe o prace osoby wypracowujg podstawowy
normatyw 168 rbh miesigecznie - to na umowe zlecenia moga wypracowaé maksymalnie 190-
200 rbh. Przy $redniej stawce za pracownika licencjonowanego z bronig ok. 9,40 zt
brutto/rbh daje to wynagrodzenie 1786 — 1880 z! brutto miesiecznie. Srednia miesieczna
liczba roboczogodzina na wszystkich obiektach to 28 515 rbh, co z kolei oznacza
zatrudnienie na UZ min. 142 osob, a to z kolei oznacza, ze na same wynagrodzenie z tytutu
UZ Care-Trans wyda miesiecznie ok. 268 000 zt brutto [+obcigzenia ZUS ok. 27 600 zt, co
daje razem 295 600 zt brutto miesiecznie]. Nalezy réwniez w kontekscie informacji zawartych
w przystgpieniu do pierwszego odwotania zadaé pytanie, na jakich obiektach pracownicy
Care-Trans $wiadczg ustuge ochrony w ramach umowy o prace. Jezeli beda to jednostki
wojskowe, to pracodawca musiat zadeklarowaé w umowie [lub w ztozonej ofercie], ze
zobowigzuje sie do ciggtosci $wiadczenia tych ustug na wypadek ogtoszenia mobilizacji lub
wojny, gdyz standardowo w SIWZ-ach wojskowych pojawiajg sie te zapisy [zgodnie z

Rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 21 maja 2002 roku w sprawie militaryzacji
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jednostek organizacyjnych wykonujgcych zadania na rzecz obronnoéci lub bezpieczenstwa
panstwa [Dz. U. Nr 78, poz. 707] - jak w takim razie wybrany wykonawca zamierza spetni¢
wymobg Zamawiajacego dotyczacy nadania swoim pracownikom przydziatdw mobilizacyjnych
do jednostki zmilitaryzowanej, jakg jest PGNiG? Jezeli osoby przewidziane w ofercie pracujg
na innych niz JW. obiektach, ale objetych tzw. militaryzacjg [najczes$ciej sg to obiekty
obowigzkowej ochrony], to osoby te na pewno majg tam nadane przydziaty organizacyjno -
mobilizacyjne, wiec zgodnie z ustawg o powszechnym obowigzku obrony, nie mozna im

nadac¢ innych przydziatow.

Ponadto Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ okreslit koszty wykonywania patroli
zmotoryzowanych - w udzielonych odpowiedziach [pismo z dnia 06.12.2013r. nr
DZ/ZD/ZA/000044/2013] precyzyjnie okreslit ilos¢ kilometrow pokonywanych kazdego dnia
przez patrole zmotoryzowane - 850 km dziennie na wszystkich obiektach. Majac powyzszy
wymog Zamawiajacego mozna okresli¢ nastepujgace koszty wykonania ustugi: 850 km 30,5
dnia = 25 925 km/m-c - przy spalaniu 7L/100 km daje to koszt: 25 925/100=259,25 7 L = 1
814,75L * 5,5 PLN [koszt paliwa za L] = 9 981,12 / m-c *36 m-cy = 359 320,32 PLN.
W konsekwencji, oferta wybranego wykonawcy wyniosta 10 592 531 netto za ustuge
w latach 2014-2016 [36 miesiecy]. Biorac pod uwage tylko te dwa sktadniki cenotwércze,
odnoszgce sie do kosztéw osobowych oraz kosztu paliwa - fgczny minimalny koszt
wykonania przedmiotu zamoéwienia wynosi 11 458 889,28 zi., czyli znaczaco przekracza
kwote ztozonej przez wykonawce oferty. W rezultacie cena oferty wybranego wykonawcy nie
uwzglednia pozostatych kosztow wynikajacych z SIWZ tj.: funkcjonowanie Grup
Interwencyjnych - szacowany koszt: mocno zréznicowany dla kazdej firmy, uzalezniony od
iloéci juz funkcjonujgacych Gl w terenie mogacych obstugiwaé obiekty PGNIG. W przypadku
Odwotujgcego ten koszt wynosi ok. 80 000 /m-c x 36 = 2 880 000 PLN koszty dot.
samochodéw obiektowych - 6 szt - w wysoko$ci: 3000 x 6 = 18000 x 36 = 648 000 PLN
koszt umundurowania i wyposazenia przez 3-letni okres w wysokosci co najmniej: 8100 x
36= 291 600 PLN marzy Wykonawcy. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, przyjmuje sie, ze ,ceng razgco niskg jest cena nierealistyczna, cena, za ktorg
nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar
realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wilasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na
wygenerowanie przez niego zysku.” [sygn. akt: KIO 560/12 z dnia 12 kwietnia 2012 r.].
Ponadto, innym czynnikiem pozwalajgcym klasyfikowaé zaoferowang przez Wykonawce
ceng jako razaco niskg jest ,cena [...] ktéra uniemozliwia realizacje zamowienia” [sygn. akt:
KIO 676/12 z dnia 20 kwietnia 2012 r.]. Cena zaoferowana przez wybranego wykonawce,
znacznie odbiega od wartosci jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia tj.
16.221.067,80 zt. brutto. Mozna z catg pewnoscig sadzi¢, iz cena oferty tak znacznie
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odbiegajaca od wartoéci przeznaczonej przez Zamawiajacego na realizacjg zamowienia,
zostata skalkulowana wadliwie i nieprawidtowo z duzym elementem niedoszacowania
kosztéw bez uwzglednienia aktualnych cen rynkowych oraz realizacji szeregu prac podanych
w zakresie czynnoéci. Istotnym jest takze fakt, ze oferta ztozona w ww. postgpowaniu
uniemozliwia zweryfikowanie informacji o elementach kosztowych ustugi, z ktérych
wynikatoby ze wykonawca zastosowat szczegolnie oszczedne metody wykonania
zamowienia, specyficzne rozwigzania techniczne lub, ze znajduje sig w wyjgtkowo
sprzyjajacych warunkach wykonywania zaméwienia. W zwigzku z powyzszym, w ustalonym
stanie faktycznym sprawy oraz z uwagi na dysproporcje ceny ofertowej wybranego
wykonawcy zaréwno wzgledem szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia jak
i rynkowych cen wykonania rzeczonego zamoéwienia - w ocenie Odwotujgacego uzasadniony
jest wniosek, ze cena oferty najkorzystniejszej jest cena nierealistyczng uniemozliwiajaca
w aktualnych warunkach gospodarczych realizacje zamoéwienia. Odwotujacy wskazuje
ponadto, ze ww. cena, z uwagi na brak jakichkolwiek czynnikéw wptywajacych na ich
,okazyjnosé” oraz ze wzgledu rzeczywistg warto$¢ rynkowg umoéw przedmiotowe
zamowienie, skalkulowana zostata ponizej kosztéow wykonywania przedmiotowych ustug.
Zgodnie z art. 15 ust. pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurengiji [t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153. poz. 1503, ze zm.] czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélno$ci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Zaoferowana przez ww.
Wykonawce cena za realizacje zaméwienia, w ocenie Odwotujgcego razgco niska, stanowi
de facto sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, co wypetnia
dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy podkresla, iz przedstawione stanowisko potwierdza opinia Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. "Interpretacja przepisow nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’ [Dz. Urz. UOKIK
z 2003 r. Nr 1. poz. 240]. W opinii tej UOKIiK napisat m.in.: ,Na wstepie nalezy wskazac, ze
nie kazde utrudnianie dostepu do rynkd jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko
takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze byc¢ uznane za
sprzeczne z ustawq czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg byc spefnione przestanki
z art. 15 uznk. Za takie bedg wigec uznawane tylko dziatania, ktore naruszajg k/auﬁul@ ;
generalng ustawy [art. 3 ust. 1] sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownocze$nie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych
W przepisie szczegolnym, ktorym w tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do

rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemoZliwiajg



innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towarow,
w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziafalno$ci gospodarczej, czyli swoboda
wejScia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub usfug lub wyjscia z danego rynku,
ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg
podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkow nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji”. Oferowanie towaréw Iub ustug ponizej ceny ich wytworzenia [cena
dumpingowa, do kitérej kwalifikowana jest rowniez cena razgco niska] jest dziataniem
majgacym na celu utrudnianie dostepu do rynku, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
i tym samym wypetnia przestanki, o ktérych mowa zaréwno w przywotanej powyzej ustawie
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jak rowniez stanowi przestanke odrzucenia oferty z art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Niezaleznie od powyzszego
podkre$lenia wymaga takze fakt, iz Zamawiajgcy udzielajac zamoéwienia publicznego, a wiec
de facto dysponujgc srodkami publicznymi, dziata w celu realizacji waznego interesu
publicznego i zobligowany jest mie¢ pewno$é, ze wybrany Wykonawca daje rekojmie
nalezytego, wykonania zamowienia, a zlozona przez niego oferta jest ofertg realistyczna,
gwarantujgcg Swiadczenie ustugi zgodnie ze standardem wskazanym w SIWZ
Niedopuszczalnym jest wiec, w ocenie Odwotujgcego, nie tylko z uwagi na tres¢ i znaczenie
podstawowych zasad Prawa zamoéwien publicznych, ale réwniez z uwagi na ww. cel,
ktoremu stuzyé ma prawidiowe procedowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
zaniechanie przez Zamawiajgcego, jakiejkolwiek czynnosci wskazanej w Ustawie, stuzacej
wybc_)rowi oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji narazenie Zamawiajgcego na
ponoszenie wszelkich negatywnych skutkow uzyskania $wiadczenia o niewtasciwej jakosci.
W rezultacie, w Swietle przedstawionych wylicze, cena oferty wybranego wykonawcy
zostata ustalona przez wykonawce razgco ponizej poziomu, ktéry powinien by¢ zaktadany
jako realistyczny, a tym samym gwarantujacy prawidtowe wykonanie umowy o zaméwienie

publiczne.

Ill. Do postepowania odwotawczego zg}osi'{ przystapienie wykonawca - Agencja Ochrony
Oso6b i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig,
w Swiebodzinie, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é strony, do ktére;

nastapito przystgpienie.

IV. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
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Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastgpuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych -
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw i uwzglednienia odwotania, Odwotujacy miatby

szanse na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu.

Il. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO
OKOLICZNOSCI:

[1] zarzut naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:

Nie znalazl potwierdzenia zarzut wskazujacy na naruszenie art. 186 ust. 3 ustawy.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy uwzglednit uprzednio ztozone przez Odwotujacego
odwotanie z dnia 20 grudnia 2013 r., w ktérym zostaly postawione zarzuty naruszenia
nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez naruszenie zasad
Zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wybranego wykonawcy: Agencja
Ochrony Oséb i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy Sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jako zawierajgcej razaco niskg cene do
przedmiotu zamdwienia, a ponadto stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji;

3) art. 91 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy w zwigzku z tymi zarzutami postawit nastepujgce zgdania:

1) uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej
przez Wykonawce: Agencja Ochrony Osob Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy Sp.
Z 0.0,

2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2, 31 4
ustawy prawo zamowien publicznych oferty Wykonawcy: Agencja Ochrony Oséb i Mienia
.CARE - TRANS” Stanistaw Kucy Sp. z 0.0., gdyz :

a) zawiera razaco niskg cene;

b) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

c) jest niezgodna z tresciag specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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3) nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej
oferty sposréd niepodlegajacych odrzuceniu ofert zlozonych przez Wykonawcow
niewykluczonych z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést argumentacje, wskazujagcg na
réznice cen ofert ztozonych w postepowaniu, analogiczng, jaka zostata wyartykutfowana
w rozpoznawanym postepowaniu odwotawczym, prezentujaca symulacje kosztéw i naktaddéw
niezbednych do poniesienia w celu wykonania zamdéwienia.

Na etapie uprzedniego wyboru przez Zamawiajacego najkorzystniejszej oferty,
wykonawca Agencja Ochrony Osoéb i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Swiebodzinie nie byt wzywany na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych do wyjasnienia elementéw oferty, majacych wptyw na
wysokos$¢ ceny; Jego oferta zostata wybrana bez przeprowadzenia przewidzianej w tym

przepisie procedury, zwigzanej z wyjasnieniem sposobu kalkulacji ceny.

Zamawiajacy, w ramach uwzglednienia odwotania osSwiadczyt, ze: ,Zamawiajgcy
wyjasnia jednoczesnie, iz w wyniku niniejszej ,odpowiedzi na odwotanie” wezwie Care-Trans
do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie, dokona oceny tych
wyjasnien i podejmie decyzje co do zasadnosci odrzucenia oferty Care-Trans na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i przekaze Wykonawcom — uczestnikom postepowania informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy stwierdza, Ze w wyniku niniejszej
,odpowiedzi na odwofanie” nie uznaje, iz oferta Care-Trans zawiera razgco niskg cene, lecz
uznaje, ze czynnos$¢ wyboru oferty Care-Trans zostata dokonana przedwcze$nie, a zatem

konieczne jest powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert w Postepowaniu”

Nastepnie Zamawiajgcy dokonat wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢é ceny, poddat ocenie owe

wyjasnienia a nastepnie ponownie wybrat jego oferte jako najkorzystniejsza.

Oznacza to tyle, ze - po pierwsze - Zamawiajacy w sposob czynigcy zadosé
dyspozycji przywotanego przepisu, w tym przede wszystkim zgodnie z dokonanym przez
siebie uwzglednieniem odwotania, wykonat postawione w uwzglednionym odwotaniu,

zadania.

Po drugie - podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy jest zwigzany dyspozytywng
czynnoécig uwzglednienia zarzutdéw odwotania, przy czym winien wykona¢ w ramach tego
uwzglednienia czynno$ci w zakresie i granicach, jakie stawiajg przepisy prawa i jakie sg
dopuszczalne w ustalonym stanie faktycznym. Jakkolwiek bowiem czynnosci zamawiajgcego

sg czynnos$ciami zmierzajagcymi do uksztaitowania stosunku cywilnoprawnego — zawarcia
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umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, to czynno$ci te nie sa pozostawione peinej
swobodzie i niezalezno$ci podmiotu jakim jest zamawiajgcy, charakterystycznej dla sfery
stosunkéw cywilnoprawnych. Postepowanie o zamowienie publiczne rzadzi sie bowiem
rygoryzmem i podporzadkowane jest zasadom o bezwzglednym charakterze, nie
podlegajacym petnej dyspozycji podmiotu obowigzanego do stosowania ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Zasada swobody kontraktowania wyrazona w art. 353" Kodeksu
cywilnego, w tym dowolno$é w wyborze kontrahenta, z ktéorym zawarta zostanie umowa
doznajg w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ograniczenia, ktére wynika z zasad
gospodarki finansowej jednostki sektora finanséw publicznych oraz postepowania
0 zamowienie publiczne jak i brzmienia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zatem zamawiajgcy nie ma petnej swobody w zakresie procesu decyzyjnego co do tego,
z ktorym wykonawca zawrze umowe, czy wykluczy tego wykonawce badz odrzuci jego oferte
— zwigzany jest w tej mierze przepisami ustawy Prawo zaméwieri publicznych, i do kazdej
z tego rodzaju czynnosci musi mie¢ podstawe wyraznie z tych przepiséw wynikajaca,
szczegolnie, gdy miatoby to dotyczyé odrzucenia oferty albo wykluczenia wykonawcy, co do

ktdrych przepisy enumeratywnie wyznaczajg podstawy tej czynno$ci.

Przeciwne rozumowanie oznaczatoby, ze zamawiajacy uwzgledniajac zarzuty
obowigzany jest wykona¢ zadania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego,
czy pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami.

Po trzecie, zarzuty uprzednio wniesionego przez Odwotujgcego odwotania
nakierowane byly na zakwestionowanie ceny zaoferowanej za wykonanie zaméwienia przez
Agencja Ochrony Osob i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Swiebodzinie, w tym przede wszystkim na odrzucenie oferty tego
wykonawcy, w oparciu o podniesione zastrzezenia, zwigzane z wysokoscig zaoferowane;
ceny — wynika to wyraznie z uzasadnienia odwotania z dnia 20 grudnia 2013 r. Tre$é art.
90 ustawy, a takze wypracowane na jego tle orzecznictwo nie pozostawiajg watpliwosci, ze
zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty jako razaco niskiej bez uprzedniego wyjaénienia
sposobu jej skalkulowania. Potwierdza to takze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci - sam fakt, iz cena oferty jest nizsza o ile§ procent od pozostatych ofert lub
wartosci  przedmiotu zaméwienia, nie moze stanowi¢ podstawy do automatycznego
uznawania danej ceny jako razaco niskiej i jej odrzucenia, bez dania oferentowi mozliwosci
wykazania, ze jego oferta jest rzetelna [sprawa Constanzo, C-103/88, ECR 1989, s. I-1839].

W analizowanym postepowaniu Zamawiajacy wystapit do Przystepujacego — zgodnie

z trecig poprzednio ztozonego odwotania — na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy o wyjasnienie

15



kalkulacji ceny, zas wynik tej oceny wyrazit w kolejnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. Powyzsze miesci si¢ w zakresie uwzglednienia poprzednio ziozonego odwotania.
Nie znalazt tym samym potwierdzenia zarzut wskazujacy na naruszenie art. 186 ust.

3 ustawy.

[2] zarzut wskazujacy na podstawe do odrzucenie oferty wykonawcy Agencja Ochrony
Os6b i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spétki z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Swiebodzinie jako zawierajacej razaco niska cene, stanowiacej

czyn nieuczciwej konkurencji i niezgodnej z SIWZ:

Jak wskazujg wyniki postepowania odwotawczego, zarzuty zmierzajace '. do
odrzucenia oferty Przystepujacego oparte zostaly na zatozeniu niewtasciwej kalkulacji ceny,
nie uwzgledniajacej — w ocenie Odwolujacego — wytycznych postawionych przez
Zamawiajgcego w postgpowaniu, dotyczacych zatrudnienia pracownikéw wykonawcy,

majacych wykonywaé czynnos$ci zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia.

Bezspornym jest, Ze koszty osobowe, to jest zwigzane ze $wiadczeniem czynnoSci
ochrony, stanowig kluczowy naktad zwigzany z realizacjg zaméwienia. Sposéb zatrudnienia
pracownikow ochrony: umowa o prace albo alternatywne wobec niej umowy cywilnoprawne;
wymaganie zatrudnienia w petnym wymiarze czasu pracy albo dopuszczenie zatrudnienia na
czesc etatu, ma wigc istotne znaczenie w przedmiotowym postepowaniu dla skalkulowania
ceny ofertowej. Istotnie, na gruncie przedmiotowego postepowania Zamawiajacy wprowadzit
wymagania dotyczace sposobu zatrudnienia pracownikéw: na wnioski wykonawcéw
0 wyjasnienie tresci SIWZ w dniu 5 grudnia 2013 r. Zamawiajacy podat, ze Pracownicy
" wykonujgcy czynno$ci ochrony bedg zatrudnieni przez Wykonawce na umowe
0 prace w wymiarze pefnego etatu [odpowiedZ nr 4] a takze Pracownicy Wykonawcy
oddelegowani do ochrony obiektéw Zamawiajgcego, nie mogg posiadaé statusu oséb
niepefnosprawnych [odpowiedz nr 21]. Z odpowiedzi tych, stanowigcych modyfikacje SIWZ
nie wynika jednak, by zatrudnienie w wymiarze petnego etatu, wymagane byto w odniesieniu
do $wiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajacego. Z literalnego brzmienia tego wymagania
wynika obowigzek zapewnienia relatywnie trwatej relacji wykonawcy z pracownikami
swiadczacymi czynno$ci z zakresu ochrony, to jest zatrudnienia na umowe o prace oraz
zatrudnienia w petnym wymiarze czasu pracy, co jednak nie jest réwnoznaczne z tym, ze
wykonawca jest zobligowany do skierowania do $wiadczenia ustugi pracownikéw, ktérzy te
ustugi $wiadczy¢é bedg — wobec Zamawiajacego — w oparciu o zatrudnienie na umowe
0 prace w petnym wymiarze czasu pracy. W $wietle brzmienia tak opisanego wymagania,

wystarczajgce jest, by skierowani do czynnosci $wiadczonych na rzecz Zamawiajgcego
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pracownicy zatrudnieni byli w petnym wymiarze czasu pracy u wykonawcy, niezaleznie od
tego, na jakiej zasadzie beda wykonywac¢ czynno$ci w ramach zaméwienia $wiadczonego
wobec Zamawiajgcego. Nie wdajgc sie w ocene celowosci tak okreslonego wymagania
[Zamawiajgcy, zobowigzany na rozprawie do umotywowania znaczenia wymagania
zatrudnienia pracownikoéw ochrony na umowe o prace w ramach petnego etatu ttumaczyt
powyzsze potrzebg zapewnienia stabilnosci zatrudnienia pracownikéw wykonawcy,
wzgledami specjalnych szkolen obronnych dotyczacych okoto 50 pracownikéw],
dostrzezenia wymaga, Ze je$li wykonawcy, po starannym przeanalizowaniu literalnego
brzmienia wymagan Zamawiajacego, postanowili w okreslonym zakresie skorzystaé
z mozliwosci przypisania do realizacji przedmiotowego zaméwienia pracownikéw
zatrudnionych u siebie w petnym wymiarze pracy, ktérzy to zamowienie, wobec
Zamawiajgcego majg wykonywaé w oparciu o umowe cywilnoprawng, miesci sie to w
zakresie wymagan stawianych w postepowaniu. Tego rodzaju optymalizacja, nie jest bowiem
wytgczona treécig  postanowien SIWZ opracowanych na uzytek przedmiotowego

postepowania o zamowienie.

Stad argumentacja podniesiona w odwotaniu, oparta o zalozenie, ze dla obliczenia
kosztéw niezbednych do poniesienia w celu realizaciji zamowienia konieczne jest przyjecie
wytacznie Kkosztdéw zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace z wyigczeniem uméw
cywilnoprawnych, jakie wykonawca mégtby zawrzeé¢ ze swoimi pracownikami obok umowy
O prace, nie uwzglednia brzmienia wyjasnienia SIWZ, ktore nie wyklucza tego rodzaju

mozliwosci.

Tym samym, nie znajduje potwierdzenia podniesiony w odwotaniu zarzut
niezgodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ, wynikajacy z przyjecia okreslonej interpretacji
SIWZ, to jest, nie dopuszczajacej skierowania na podstawie umoéw cywilnoprawnych do
wykonywania czynno$ci ochrony u Zamawiajacego pracownikdw zatrudnionych u
wykonawcy na petny etat. Wbrew stanowisku Odwotujgcego — SIWZ nie wytgcza takiej

mozliwosci.

Nie potwierdzity sie takze dalsze zarzuty, wskazujace na podstawe do odrzucenia
oferty jako zawierajacej razaco niskg cene oraz stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji.
Powyzsze zarzuty oparte sg o dokonang przez Odwotujacego symulacje minimalnych
kosztéw, niezbednych do -realizacji zaméwienia, uwzgledniajaca zasadniczy wydatek,
W postaci kosztéw osobowych, w oparciu o przyjete zatozenie, ze pracownicy ochrony,
ktorych nalezy zaangazowa¢ do realizacji zamdwienia zatrudnieni s$§ na umowe O prace

W petnym wymiarze czasu pracy. Z przedstawionych wyzej wzgledow, tego rodzaju
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zatozenie nie znajduje oparcia w tresci SIWZ. Sporzadzona przez Przystepujacego
kalkulacja, ttumaczaca wysoko$é zaoferowanej ceny i prezentujgca koszty i nakiady
niezbedne do poniesienia w celu realizacji zamoéwienia zawiera wyszczegdlnienie elementdéw
cenotwoérczych wycenionych w sposéb realny, z uwzglednieniem wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego. W szczegolnosci, Przystepujacy przyjat whasciwe ilosci jednostek nakiadéw
niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zasadniczy koszt zwigzany z wykonaniem
zamowienia, to jest koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownikéw ochrony. Przyjecie w
okreslonym zakresie stawek odpowiadajgcych zatrudnieniu w oparciu o pozostajace obok
umow o prace umowy cywilnoprawne miesci sie przy tym — ze wskazanych wyzej wzgledéw -
w wymaganiach stawianych przez Zamawiajacego. Nie sposéb takze przyjaé, ze inne
elementy kalkulacyjne zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zaméwienia zostaly przez
Przystepujacego pominigte lub zanizone — ztozone wyjasnienia przekonujgco prezentujg

zatozong kalkulacje i przyjete w jej ramach koszty i naktady.

Tym samym, nie potwierdzit si¢ rowniez, przypisywany w odwotaniu czyn nieuczciwe;j
konkurencji, kwalifikowany trescig art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Z podanych wczeséniej wzgledow, skoro kalkulacja ceny uwzglednia na realnym poziomie
niezbedne do poniesienia koszty i naktady, ztozenie przez wykonawce Agencja Ochrony
Oséb i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Swiebodzinie oferty i zawarta w jej ramach kalkulacja ceny, nie mogq by¢ traktowane jako

stanowigce przejaw czynu nieuczciwej konkurencji.
Powyzsze czynito, postawione w tej mierze zarzuty - nieuzasadnionymi.

[3] zarzut bezpodstawnego uznania za objete tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien —
wykonawcy Agencja Ochrony Oséb i Mienia ,,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spotki

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Swiebodzinie dotyczacych razaco niskiej ceny

Zasada jawno$ci postepowania o zamodwienie publiczne jest jedna
z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslona wprost w art. 8 ust. 1
ustawy - Postgpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i uczestnikéw postepowania, poczawszy
od publicznego, jawnego ogloszenia o zamoéwieniu, przez jawne otwarcie ofert
i udostepnienie protokotu, ofert, odwiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawno$é
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy, nie
ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skladania

ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
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one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w ztozonej ofercie nie moga,
zostat zastrzezone, nalezg do nich nazwa [firma], adres wykonawcy a takze informacje
dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarangcji i warunkdw ptatnosci
zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwosé objecia
pozostatych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencii, jezeli wykonawca, nie poézniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé one
udostepniane. Ograniczenie dostgpu do informagii zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa,

W zakresie informagii, ktére nie podlegaja udostepnieniu, ustawa odsyta do definiciji
tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji z dnia 16
kwietnia 1993 roku [Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.]. Zgodnie z trescig art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartosé gospodarczg, co do
ktorych przedsigbiorca podjat niezbgdne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przyjmuje sig, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzordw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie cafoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposérednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nie moze byé ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$é sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to
wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt | CKN
304/ 2000, gdzie jednoznacznie wykluczono mozliwosé objecia tajemnica przedsiebiorstwa
informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyskac w zwyktej dozwolonej drodze [réwniez
wyrok Sadu Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, poz. 67].
Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tacznie
trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Iub
posiada warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Obowigzkiem Zamawiajacego jest w kazdym przypadku =zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajacego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05: ,w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art.
96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieri publicznych [Dz. U. Nr 19, poz.
177, ze zm.] - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spefnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez Sad
Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie lzby, peing aktualno§é na gruncie obecnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim powinien
dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien mieé
pewnosc, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa sg takimi informacjami,
ktore sg nieznane ogdtowi osoéb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é sg
zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsigbiorca - dysponent informacji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcow i jakie
niezbedne czynnoéci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebidrstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi byé interpretowana
w bardzo $cisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowiazkéw, a nie

uprawnien Zamawiajacego.

Analiza tresci informacji zastrzezonych w postepowaniu przez wykonawce Agencja
Ochrony Oso6b i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Swiebodzinie nie wskazuje, by to zastrzezenie byto niedopuszczalne.
W szczegblnoéci, wérdd zastrzezonych informacji nie znajdujg sie tresci udostepnione do
powszechnej wiadomoéci, jak np. ustugi wykonywane na podstawie uméw w sprawach
zamowien publicznych, ktére sg, zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy, jawne i podlegaja

udostepnieniu na zasadach okreslonych w ustawie o dostepie do informacji publiczne;j.

Nie ulega watpliwoéci, iz w przedmiotowej sprawie informacje zawarte w wyja$nieniu
elementow kalkulacyjnych oferty, majacych wplyw na wysoko$é ceny majg warto$é
gospodarczg. Obrazujg one sposéb kalkulacji ceny — przyjete w tym celu stawki, operujg
konkretnymi danymi wskazujacymi na sposéb pozyskiwania zasobow  stuzgcych

wykonywaniu dziatalno$ci, ze wskazaniem konkretnych nazw i adreséw. Poza czescig
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zawierajaca nawigzanie do zakresu przedmiotu zamodwienia, opisanego w SIWZ, wyja$nienia
te obrazuja nie tylko przyjete w celu kalkulacji ceny na uzytek przedmiotowego postepowania
stawki wynagrodzen, ale takze stosowang marze oraz zrodta pozyskiwania zasobéw, ktore
stuzg nie tylko realizacji tego zamodwienia, ale wigza sie z dziatalnoscig operacyjna

wykonawcy.

Przystepujacy wykazat takze, ze informacje zawarte w wyjasnieniu nie sg przez niego
udostepnione do publicznej wiadomosci a takze, ze podejmuje dziatania majace na celu

zachowanie wskazanych informacji nieznanymi szerszemu gronu odbiorcow.

Powyzsze nakazuje uznaé, dokonane przez wykonawce Agencja Ochrony Oséb
i Mienia ,CARE - TRANS” Stanistaw Kucy spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Swiebodzinie zastrzezenie ztozonych wyjasnien, za dopuszczalne, za§ dziatanie

Zamawiajgacego, polegajgce na uznaniu za wiasciwe takiego zastrzezenia, za prawidiowe.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie - podniesione
W odwotaniu - zarzuty naruszenia przepisow.

Z powyzszych wzgleddéw, majac na uwadze tre$é¢ art. 192 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ S ust. 4 wzw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwofawczym | sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
Uwzgledniono uzasadnione koszty Zamawiajgcego, na ktére sktada sie wynagrodzenie
petnomocnika, w wysokos$ci zgodnej z przedtozonym rachunkiem, to jest 3 600 zt [§ 3 pkt 2
ppkt b] rozporzadzenial. '

Skiad orzekajacy;
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