Sygn. akt KIO 2475/16

WYROK
z dnia 11 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2016 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Jantar spétka z o.o.,
ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk; Jantar 2 spétka z 0.0. ul. Zygmunta Augusta
71, 76-200 Stupsk

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika Koszalinska,
ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (zadania |, Il, 111),

- powtérzenie czynnosci badania oferty wykonawcy K. M. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg KM MANAGEMENT K. M. z siedzibg w Katowicach,
w tym wezwanie tego wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, zawartego
w czesci IV pkt 1. 2) ppkt 2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

- ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcy K. M. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg KM MANAGEMENT K. M. z dnia 9.12.2016 r., z wytgczeniem
informacji  wskazujgcych  ilos¢  zatrudnionych  pracownikbw - w  pkt 1
i procentowe udziaty poszczegélnych sktadnikow w zaoferowanej cenie — w pkt 2 lit. f oraz
wpkt3,6i7,

- ocene ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;



2. kosztami  postgpowania  obcigza  zamawiajgcego:  Politechnika  Koszalinska,
ul. Sniadeckich 2, 75-453 Koszalin, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

2.2,

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Jantar spétka z o.0.,
ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk; Jantar 2 spoétka z o0.0. ul. Zygmunta
Augusta 71, 76-200 Stupsk tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Politechnika Koszalinska, ul. Sniadeckich 2, 75-453
Koszalin na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Jantar spétka z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk; Jantar 2 spétka z o.0.
ul. Zygmunta Augusta 71, 76-200 Stupsk kwote 19847 zt 00 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy osiemset czterdziesci siedem ziotych zero gr) stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego.

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

publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Koszalinie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoevurrrmininirrrneeens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Politechnika Koszalinska z siedzibg w Koszalinie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustug sprzatania obiektéw dydaktycznych Politechniki Koszalifiskiej przy
ul. Sniadeckich 2 i E. Kwiatkowskiego 6e w Koszalinie” - Zadania | - Ill (numer referencyjny:
36/PNOG/SZP-3/2016), na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej
L2ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 21
pazdziernika 2016 r., nr 2016/S 204 — 368680.

Odwolujacy — wykonawcy wspoélnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamowienia: Jantar
spotka z 0.0. i Jantar 2 spotka z 0.0. z siedzibami w Stupsku — wnidst na podstawie art. 180
ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wobec zaniechania czynnosci, do
ktérej Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy oraz podjecia przez
Zamawiajgcego niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, polegajacej na: zaniechaniu wezwania Wykonawcy K. M.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KM MANAGEMENT K. M.
z siedzibg w Katowicach, zwanego dalej ,Wykonawca K. M.”, do ztozenia oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z
Czescia IV pkt 2.3 SIWZ, . potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp oraz art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp przez nieudostepnienie wyjasnien Wykonawcy K. M.
dotyczacych razaco niskiej ceny, i w konsekwencji bezprawnym wyborze oferty tego
Wykonawcy jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

- art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania Wykonawcy K. M. do ztozenia oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 w zw. z Czescig
IV pkt 23 SIWZ, tj. potwierdzajgcych  spetnienie  warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,

- art. 8 ust. 1, 2 i 3 przez nieudostepnienie wyjasnien Wykonawcy K. M. dotyczacych razgco
niskiej ceny.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



- dokonania ponownej oceny ofert i wezwanie Wykonawcy K. M. do ztozenia oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z
Czescig IV pkt 2.3 SIWZ, . potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,

- udostepnienia wyjasnien Wykonawcy K. M. dotyczgcych razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz Wykonawca K.
M., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, a wobec uwzglednienia odwotania w przypadku nieprzediozenia przez
Wykonawce K. M. oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z Czescig IV pkt 2.3 SIWZ, tj. potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej,
Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do wykluczenia Wykonawcy K. M. z postepowania i
woéwczas oferta Odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Uzasadnienie odwotania.

W dniu 19.12.2016 r. Zamawiajgcy doreczyt Odwotujgcemu, przestane faksem,
zawiadomienie o wyborze oferty ztozonej przez Wykonawce K. M. jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Dowod: zawiadomienie z dnia 19.12.2016 r. o wyborze najkorzystniejszej
oferty - w dokumentacji Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskutek btednej wyktadni przepiséw prawa
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), w sposéb istotny naruszyt
przepisy ustawy Pzp podejmujgc wadliwg i bezprawng decyzje o zaniechaniu wezwania
Wykonawcy K. M. do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z Czescig IV pkt 2.3 SIWZ, tj. potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

W Czesci IV pkt 2.3 SIWZ Zamawiajacy jako jeden z warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslit warunek
nalezytego wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonywania minimum jednej ustugi polegajacej na
sprzgtaniu powierzchni wewnetrznych w pomieszczeniach o powierzchni nie mniejszej niz
10 000,00 m? miesiecznie dla Zadania |, 14 000,00 m? miesiecznie dla Zadania Il i 9 000,00
m?2 miesiecznie dla Zadania Ill, w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres
€0 najmniej 12 miesiecy, z podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow,
na rzecz ktérych ustuga zostata wykonana lub jest wykonywana oraz zatgczeniem dowodow,
czy zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie.



Na potwierdzenie spetniania tego warunku, Zamawiajgcy zadat przedtozenia przez
Wykonawce wykazu ustug wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 4 do SIWZ oraz
zatgczenia dowodow okreslajgcych czy ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, w formie referencji lub innych szczegétowo opisanych dokumentéw.

Dowdéd: SIWZ - w dokumentacji Zamawiajgcego.

Na potwierdzenie spetnienia warunku Wykonawca K. M. ztozyt wykaz ustug, w ktérym
wskazat jedng ustuge $wiadczong na rzecz Akademii Wychowania Fizycznego
w Katowicach, ktéra jest w trakcie wykonywania, a rozpoczeta sie od dnia 1 stycznia 2016 r.
i trwa nadal.

Okres trwania ww. ustugi od dnia 1 stycznia 2016 r. zostat rowniez potwierdzony
w referencjach wystawionych przez Akademie Wychowania Fizycznego w Katowicach.

Zatem, majac na uwadze warunek okreslony przez Zamawiajacego w Czesci IV pkt
2.3 SIWZ, nie ulega watpliwosci, ze Wykonawca K. M. nie spetnia warunku, gdyz wskazana
ustuga, ktorej Swiadczenie rozpoczeto sie w dniu 1 stycznia 2016 r., w dniu uptywu terminu
sktadania ofert, tj. 30 listopada 2016 r., nie trwata jeszcze nieprzerwanie przez okres co
najmniej 12 miesiecy. Dowody: - wykaz ustug dotgczony do oferty Wykonawcy K. M. - w
dokumentacji Zamawiajgcego, - referencje Akademii Wychowania Fizycznego
w Katowicach dotgczone do oferty Wykonawcy K. M. - w dokumentacji Zamawiajgcego.

Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp oraz
Czesci V pkt 11 SIWZ, wezwa¢ Wykonawce K. M. do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zw.
z Czescig IV pkt 2.3 S1WZ, tj. potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy bezprawnie
odméwit réwniez udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien Wykonawcy K. M. dotyczacych
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy jedynie lakonicznie i enigmatycznie stwierdzit, ze
wyjasnienia razgco niskiej ceny ww. Wykonawcy objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa,
w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze udostepnic tych dokumentéw.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2016 r. - w dokumentacji Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie narusza art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp, poniewaz
Zamawiajgcy bezzasadnie ograniczyt dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia, w sytuacji gdy Wykonawca K. M. dokonat nieskutecznego
zastrzezenia rzekomych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przede wszystkim Wykonawca powinien
dokona¢ zastrzezenia takiego nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert oraz wykazac, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.



Konieczno$¢ wykazania przez Wykonawce, Zze zastrzezone informacie,
niepodlegajace ujawnieniu, majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa byta przedmiotem wyroku
KIO z dnia 15 maja 2015 r. (sygn. akt 907/15). lzba wyjasnita, ze ,poprzestanie przez
wykonawce na wskazaniu informacji niepodlegajgcych  ujawnieniu, przy braku
jednoczesnego wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsigebiorstwa, powinno by¢
poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek udostepnienia Zzainteresowanym tych
informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.Kk., rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 P.z.p.
Niewykazanie przez wykonawce zasadno$ci poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem co
najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie podjgt on niezbednych dziatan
w celu zachowania w poufnosci informacji majgcych dla niego warto$¢ gospodarcza, ktére
uprzednio nie byty ujawnione do wiadomo$ci publicznej. Niedochowanie aktu starannosci
wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 P.z.p. oznacza, ze de facto wykonawca rezygnuje
w postepowaniu o udzielenie zamowienia z chronienia informacji, ktére uprzednio poza tym
postepowaniem mogty spetniac przestanki z art. U ust. 4 u.z.n.k”. Ze stanu faktycznego,
stanowigcego podstawe ww. wyroku wynika, ze wykonawcy przystepujacy do przetargu
rowniez jedynie lakonicznie i enigmatycznie wyjasnili, ze wskazane przez nich informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wskazata Izba: ,W przekonaniu sktadu
orzekajgcego rowniez Konsorcjum M. nie uczynito zado$¢ wymaganiom art. 8 ust. 3 P.z.p.,
gdyz zamieszczone na wstepie wyjasnien ogolnikowy i abstrakcyjny wywod dotyczacy
poszczegolnych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rzeczywistos$ci nie wykazuje, ze
faktycznie zostaly one spetnione dla informacji zawartych w utajnionej cze$ci wyjasnien.” Tak
sformutowane zastrzezenia nie dowodza, ze spetnione zostaly przestanki, ktére wynikajg
zart. 11 ust. 4 u.z.n.k.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa”
przez Wykonawce nie ma charakteru niepodwazalnego i powinno by¢ kazdorazowo
weryfikowane przez Zamawiajagcego. W wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 11 lutego
2015 r. (sygn. akt KIO 174/15), Izba wskazata, ze: ,(...) Izba nie podziela stanowiska
odwotujgcego, co do braku prawa zamawiajgcego do wezwania na okoliczno$¢ utajnienia
oferty w kontek$cie aktualnego brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. to jest w sytuacji, gdy
wykonawca nie uzasadni w dacie ztozenia oferty zastrzezenia tajemnicy w ofercie. W gestii
zamawiajgcego pozostaje decyzja czy wezwie do wyjasnien czy bez wezwania do wyjas$nien
podejmie czynno$¢ odtajnienia czy tez utrzymania w mocy zastrzezenia w ofercie, co do
ochrony informacji zgodnie z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

W wyroku z dnia 15 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 907/15), wyjasniono jakie dziatania,

w zwigzku z zastrzezeniem uczynionym przez Wykonawce, moze w trakcie postepowania
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podja¢ Zamawiajgcy: ,Poréwnanie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 P.zp.
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczes$nie, bez odrebnego
wezwania ze strony zamawiajgcego, przy Skiadaniu w postepowaniu dokumentow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Zamawiajgcy
ocenia  skuteczno$¢  poczynionego  zastrzezenia ~na  podstawie  uzasadnienia
przedstawionego przez wykonawce, bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego
postepowania wyjasniajgcego, jak to czesto miato miejsce w poprzednim stanie prawnym.
Jednoczes$nie cho¢ przepis literalnie odnosi sie do informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, nalezy uznac, ze w razie pojawienia sig¢ takich informacji w zwigzku
z dalszymi czynnosciami, nie podlegajg ujawnieniu na analogicznej zasadzie, tzn. wraz z ich
ztozeniem wykonawca musi wykazac, ze majg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa.”
Ponadto w ww. wyroku wskazano, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na Wykonawcy: ,(...) aktualne brzmienie art.
8 ust. 3 P.z.p. nie pozostawia watpliwosci, Ze inicjatywa w tym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktory ma obowigzek zaréwno wskaza¢ zakres informacji niepodlegajgcych
udostepnieniu, jak i wykazac, ze informacje te majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa.” KIO
wskazata wprost w przedmiotowym wyroku, ze ,Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek
udostepnienia zainteresowanym tych informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, rozpatrywanego w oderwaniu
od art. 8 ust. 3 pzp. Niewykazanie przez wykonawce zasadnos$ci poczynionego zastrzezenia
oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia nie podjgt on
niezbednych dziatan w celu zachowania w poufno$ci informacji majgcych dla niego wartos¢
gospodarczg, ktore uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej. Niedochowanie
aktu staranno$ci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 pzp oznacza, ze de facto wykonawca
rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia z chronienia informacji, ktore uprzednio
poza tym postepowaniem mogty spetniac przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.” Podobne
stanowisko zostato zaprezentowane takze w innych wyrokach, m.in. KIO 306/15, KIO 279/15
oraz KIO 291/15.

Wobec powyzszego Odwotujagcy uznat, ze wniesienie odwotania stato sie konieczne

i uzasadnione.

Zamawiajacy — w odpowiedzi na odwotanie, na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ustosunkowujgc sie do tresci odwotania, podnoszac
niezasadnos$¢ zarzutow, wniést o:

1) oddalenie odwotania jako bezzasadnego,



2) przyznanie kosztow postepowania — dojazdu w kwocie 1512,00 zt (stownie tysigc piecset
ztotych, 12/100), na co ztozyt fakture proforma 1/17 z dnia 11 stycznia 2017 r. oraz kosztow
3 diet petnomocnikow zamawiajacego w kwocie 3x30 z=90 zt (podstawa § 6 rozporzgdzenia
MPiPS z 29.01.2013 r., Dz. U z 2013 r. poz. 167),

3) przyznanie kosztéw zastepstwa prawnego w sprawie w kwocie 3 600 zt zgodnie
z przedktadanym rachunkiem.

W  uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy przedstawit nastepujagca = argumentacje
(w przedstawionym stanowisku Zamawiajgcego i zatgczniku do pisma poprawiono nazwe
firmy Wykonawcy K. M.).

I. Odnoszac sie do zarzutu braku wezwania wykonawcy KM MANAGEMENT K. M. z
siedzibg w Katowicach do wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu tj. potwierdzenia nalezytego wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest
krétszy - w tym okresie, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonywania
minimum  jednej ustugi polegajacej na sprzataniu powierzchni  wewnetrznych
w pomieszczeniach o powierzchni nie mniejszej niz 10.000,00 m? miesiecznie dla zadania |,
14.000,00 m? miesiecznie dla zadania Il i 9.000,00 m? dla zadania Ill w ramach jednej
umowy nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy, zamawiajgcy wskazat.

Warunek zamawiajgcego, sformutowany w pkt IV SIWZ z dnia 19.10. 2016 r.
odnoszacy sie do koniecznosci wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej brzmi: ,2.3.
(...) Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
Okresie, nalezycie wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub ciggltych wykonuje
minimum  jedng ustuge polegajacg na sprzataniu  powierzchni  wewnetrznych
w pomieszczeniach o powierzchni nie mniejszej niz:

- 10 000,00 n¥ miesigcznie dla Zadania |

- 14 000,00 n? miesigcznie dla Zadania Il

- 9 000,00 n? miesiecznie dla Zadania Il

w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy,
Z podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow, na rzecz ktdrych ustuga
zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie oraz zalgczeniem dowodow, czy zostata
wykonana lub jest wykonywana nalezycie.”

Takie sformutowania, z zastosowanymi zapisami po spdéjniku ,lub”, zgodnie z wolg
zamawiajgcego oOznaczajg, ze samodzielng przestankg wystarczajgcg do wykazania
doswiadczenia w wykonywaniu podobnych ustug do zamawianych a majgcych charakter
ciagly jest legitymowanie sie przez sktadajgcego oferte trwajgcg umowg zawartg na okres co
najmniej 12 miesiecy a nie dodatkowo juz wykonywana przez 12 miesiecy do dnia ztozenia
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ofert. Fakt, ze wykonawca legitymuje sie na dzieh skifadania ofert wykonywang umowg
zawartg na podobne ustugi na okres co najmniej 12 m-cy, popartg biezacymi referencjami
jest wartoscig dodana/korzystng dla Zamawiajgcego. Oznacza bowiem posiadanie
aktualnego doswiadczenia, potwierdzonego przez innego Zamawiajgcego (w tej sprawie
AWF w Katowicach), ktéry w ramach wtasnego postepowania pozytywnie ocenit wykonawce
i na podstawie okreslonych kryteriow wybrat do realizacji umowy, a nastepnie na dzien
sktadania oferty u zamawiajgcego dobrze ocenia wykonywang ustuge. Z punktu widzenia
Zamawiajgcego, wymaganie od Wykonawcy doswiadczenia w wymiarze co najmniej 12 m-cy
w wykonywaniu w dniu sktadania oferty trwajacej aktualnie podobnej ustugi o charakterze
ciagtym bytoby dalece przesadzone. Wolg zamawiajgcego nie byto tez ograniczanie
niezasadnie kregu oferentéw do tych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg dtuzej niz 12
miesiecy, takiego ograniczenia zamawiajgcy nie sformutowat w SIWZ. Podkreslit, ze
podobnie jak zamawiajgcy opisany warunek przetargu rozumiat wykonawca, tj. KM
MANAGEMENT K. M., sktadajgc oferte i zatgczajgc odpowiednia umowe na poparcie
spetnienia warunkow przetargu dot. doswiadczenia zawodowego.

Potwierdzeniem wyktadni tak sformutowanego warunku przetargu dla wykonawcéw
jest tez przedktadane w zatgczeniu oswiadczenie z dnia 10 stycznia 2017 r. kierownika
zamawiajgcego Kanclerza Uczelnidrinz. A. W. .

Reasumujgc, oswiadczenie zamawiajgcego oraz oceniana oferta wykonawcy
podlegajg wyktadni zgodnej z art. 65 k.c, ktdry to przepis zostat tak skonstruowany by
umozliwi¢ stronom sktadajgcym oswiadczenia dokonanie autentycznej wyktadni oswiadczen
woli. Zgodnie z tg wyktadnig interpretacja dokonana przez strony przysztej umowy ma
pierwszenstwo przed interpretacjg osoby trzeciej, zwtaszcza gdy interpretacja osoby trzeciej
prowadzitaby do nadania os$wiadczeniom sensu przez strony niezamierzonego,
niezapewniajgcego zawarcia korzystnej dla zamawiajgcego umowy /patrz odpowiednio
Z. Radwanski Teoria uméw PWN/.

W tym stanie sprawy skoro kwestionowany warunek przetargu posiadania
doswiadczenia zawodowego zostat przez wykonawce KM MANAGEMENT K. M. spetniony,
co potwierdza przedtozony wykaz ustug na podobne ustugi z AWF w Katowicach z dnia
1.01.2016 r. obejmujacy okres 24 miesiecy, potwierdzony referencjami z 18.11.2016 r., a
dodatkowo potwierdzajgcy na dzien 11 stycznia 2017 r. wykonywanie wymaganych ustug
nieprzerwanie ponad 12 miesiecy - zarzuty odwotania w tym zakresie sg niezasadne.

[I. Odnoszac sie do zarzutu braku udostepnienia wyjasnien wykonawcy KM
MANAGEMENT K. M. dotyczacych razaco niskiej ceny - zamawiajgcy wskazat, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie, czy informacje objete przez tego wykonawce

zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsigbiorstwa



w rozumieniu art. 11 u.z.n.k., ktérego interpretacje zawiera ustabilizowane orzecznictwo
zardbwno Sadu Najwyzszego jak i Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Ztozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny obejmujgce
metode kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwércze, zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem mogty by¢ uznane przez zamawiajgcego za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa i mogty by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
oferentami /patrz wyrok Sadu Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX Ga 167/07, ZPO
2008/2/9, zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwdrcze ujawnione
przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest
razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez
ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczagcymi w przetargu. (...),
podobnie KIO 77/14, KIO 908/13/.

Zgodnie z powotanym orzecznictwem, zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa, kitdrg nalezy interpretowaé szeroko z zastosowaniem wyktadni
rozszerzajgcej upowaznia go, bez szczegbtowego postepowania wyjasniajgcego
z wykonawcg do uznania, ze zgdane przez odwotujgcego informacje stanowigc zgodnie
z art. 11 ust. 4 uznk tajemnice przedsiebiorstwa nie podlegajg ujawnieniu, stagd zamawiajgcy
miat obowigzek odmowy ich udostepnienia. Gdyby takie watpliwosci wystgpity, zamawiajgcy
dostosowatby sie do wytycznych sformutowanych przez KIO /Pismo Urzedu Zamdwien
Publicznych, Tajemnica przedsiebiorstwa w $wietle przepisow ustawy Prawo zamdwien
publicznych po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r./, zgodnie z ktérymi stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05,
aprobuje mozliwos¢ prowadzenia postepowania wyjasniajagcego z wykonawcg w celu
wyjasnienia watpliwosci co do wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia
tajnosci okreslonych czesci oferty.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy réwniez zastrzegt ztozone przez
siebie wyjasnienia co do wyliczenia jego ceny mogacej by¢ uznang za razgco niskg -
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, co zdaniem zamawiajgcego odbiera mu legitymacje do
domagania sie ujawnienia informacji o tym samym charakterze w ofertach konkurenta
proponujgcego tylko nieznacznie nizszg cene.

Ponadto wskazat, ze odwotujgcy nie wskazat, jaki wptyw na wynik postepowania
miatby mie¢ brak dostepu do zgdanych informacji konkurenta, co przesadza o braku interesu
prawnego w stwierdzeniu, ze odmowa stanowitaby naruszenie przez Zamawiajgcego
zapisow Pzp, ktére mogtyby mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego postepowania
w przedmiocie zamoéwienia publicznego. Wskazat tez, ze ponowne rozpoznanie ofert, nawet
przy zatozeniu udostepnienia odwotujgcemu sie kalkulacji ceny wykonawcy, prowadzitoby
ponownie do wyboru oferenta KM MANAGEMENT K. M. .
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Zamawiajgcy przeprowadzit badanie wyjasnien ceny wykonawcy i pozostatych
oferentéw, poréwnat ceny podobnej ustugi wykonywanej u zamawiajgcego w latach 2013-
2016 (kwota 2 614 556,31 zt) z aktualnie proponowang ceng na lata 2017-2020 (kwota 4 361
591,07 zt), uzyskat potwierdzenie swojego dziatu kadr odnosnie prawidtowosci wyliczen
wynagrodzen pracownikow oferentéw, ktora to wartos¢ jako zasadnicza czes¢ kosztow
ustugi wptywa na wysokos$¢ ceny zaproponowanej przez oferentow. Ostatecznie brak jest
podstaw do uznania (nie zostato to wykazane), by cena zaproponowana przez
wygrywajgcego przetarg wykonawce byta razgco niska, stad zarzuty odwotujgcego co do
prawidtowosci zbadania zaproponowanej przez wykonawce ceny sg niezasadne.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy wnidst jak na wstepie.

Zatgcznik do pisma stanowi ,O$wiadczenie dotyczgce wyktadni warunku jakie
Politechnika Koszalinska jako zamawiajgcy ustugi sprzatania swoich obiektow sformutowat
w pkt IV SIWZ z dnia 19.10.2016 r. (dot. postepowania nr 36/PNOG/SZP-3/2016) odnoszacy
sie do koniecznosci wykazania zdolnoSci technicznej lub zawodowej” Kanclerza Uczelni.

Oswiadczenie brzmi: ,Warunek sformutowany w pkt IV pkkt 2.3. SIWZ z dnia
19.10.2016 r. dotyczacej postepowania na Swiadczenie ustug sprzatania obiektéw
dydaktycznych Politechniki Koszalinskiej przy ul. Sniadeckich 2 i E. Kwiatkowskiego 6e
w Koszalinie, w szczegolnosci zapis ,w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez
okres co najmniej 12 miesiecy” oznacza, ze wystarczajgce dla Zamawiajgcego do wykazania
zdolno$ci technicznej lub zawodowej do wykonywania opisanej w SIWZ ustugi, jest
legitymowanie sie przez wykonawce w dniu sktadania ofert, zawartg na okres co najmniej 12
miesiecy umowg na wykonywanie podobnej co oferowana ustugi, z podaniem jej wartoSci,
przedmiotu, daty wykonywania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustuga jest wykonywana
nalezycie oraz zatgczeniem dowodow, czy jest wykonywana nalezycie.

W zwigzku z powyzszym wykonawca KM MANAGEMENT K. M., ul. Obroki 130, 40-
833 Katowice sktadajac oferte w przedmiotowym postepowaniu spetnit okreslone

w nim warunki.”

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotujgcy spetnia przestanki legitymujgce go do wniesienia odwotania, okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta wykonawcy zawiera w zakresie 3. zadan drugag
w kolejnosci w rankingu ofert cene (kryterium oceny ofert o wadze 100%), zatem wykazanie
naruszenia przepisOw ustawy w wyniku czynnosci lub zaniechania czynnosci przez
zamawiajgcego, do ktoérej byt zobowigzany na podstawie ustawy, skutkuje naruszeniem

interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwoscig poniesienia szkody.
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Odwotanie rozpoznane na rozprawie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw,
z uwzglednieniem materiatu dowodowego fgcznie ze ztozonymi wyjasnieniami — podlega
uwzglednieniu z uwagi na wptyw wykazanego naruszenia przepisOw ustawy na wynik
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

I. W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) w czesci IV w pkt 1. 2) ppkt
2.3 zamawiajgcy opisat warunek udziatu wykonawcéw w postepowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej lub zawodowej nastepujgco: Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje minimum jedng ustuge polegajgcg na
sprzataniu powierzchni wewnetrznych w pomieszczeniach o powierzchni nie mniejszej niz:
(...) w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy,
Z podaniem jej wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow, na rzecz ktdrych ustuga
zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie oraz zalgczeniem dowodow, czy zostata
wykonana lub jest wykonywana nalezycie”.

Dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w postepowaniu jest
wykaz ustug sporzadzony na formularzu zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 4 do
SIWZ (czes¢ V pkt 3 ppkt 1 lit. a).

Wykonawca K. M. ztozyt wykaz ustug z dnia 25.11.2016 r. — wskazujgc ustuge
,Kompleksowa ustuga sprzagtania na powierzchni przekraczajgcej 15000 m?’, z datg
wykonania: ,01.01.2016 r. nadal” oraz Referencje z dnia 18.11.2016 r. potwierdzajgce m.in.,
ze wykonawca wykonuje ustugi porzadkowe (...) oraz, ze umowa zostata zawarta na okres
24 miesiecy.

Przedmiotem sporu jest wykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
wybranego wykonawce na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Zdaniem odwotujgcego,
przedstawiona ustuga wykonywana od 01.01.2016 r. nadal nie potwierdza spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz na dziehn uptywu terminu skiadania ofert — 30
listopada 2016 r. — okres $wiadczenia ustugi na podstawie umowy trwajgcej nieprzerwanie
przez okres co najmniej 12 miesiecy wynosit 11 miesiecy, a nie wymagane 12 miesiecy.
Natomiast zdaniem zamawiajgcego, nie jest istotny okres Swiadczenia ustugi, lecz czas na
jaki zawarto umowe — co najmniej 12 miesiecy, na podstawie ktérej Swiadczona jest ustuga.
Ustuga mogta by¢ swiadczona przez okres krotszy, zgodnie z oswiadczeniem ztozonym na
rozprawie, w zasadzie przez kazdy okres, nawet trwajgcy 1 dzien przed uptywem terminu
sktadania ofert, byleby byta zawarta na okres co najmniej 12 miesiecy. Zatem umowa
o swiadczenie ustugi zawarta od dnia 01.01.2016 r. i w dniu uptywu terminu sktadania ofert
trwajgca nadal, z uwagi na jej zawarcie na okres 24 miesiecy, stanowita potwierdzenie

spetniania warunku. Potwierdzenie takiej oceny spetniania warunku miato stanowié
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oswiadczenie Kanclerza Politechniki Koszalinskiej z dnia 10 stycznia 2017 r. zatgczone do
odpowiedzi na odwotanie.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego. Warunek zostat opisany w sposéb
odpowiadajgcy tresci rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz. U. poz. 1126). W § 2 ust. 4 rozporzgdzenia wskazano: W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac
nastepujgcych dokumentow: 2) wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skiadania ofert albo wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (...).

Z tresci warunku zamieszczonego w SIWZ wynika obowigzek wykonawcy wykazania,
ze w_okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, (...) wykonat (...) lub wykonuje

minimum jedng ustuge w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres co
najmniej 12 miesiecy (...).

Istote stanowi wykazanie wykonania lub wykonywania ustugi w ramach jednej umowy
trwajgcej nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy mieszczacy sie w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie.

Z wykazanej przez Wykonawce K. M. ustugi w wykazie ustug wynika, ze
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonawca wykonuje
minimum jedng ustuge w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres 11
miesiecy.

Z opisu warunku oraz istoty wymaganych zdolnosci wynika, ze przedmiotem oceny
spetniania warunku nie jest sam fakt trwania nieprzerwanie umowy przez okres co najmniej
12 miesiecy zakonczonych po uptywie terminu sktadania ofert, ale zdolnosci nabyte przez
wykonywanie ustugi w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy.

Analizujgc zatgczone do odpowiedzi na odwotanie o$wiadczenie (wykfadnie
warunku), wskazujgce na opis ,w ramach jednej umowy trwajgcej nieprzerwanie przez okres
co najmniej 12 miesiecy”, nalezy mie¢ na uwadze poczgtkowg czes$¢ opisu warunku,
a mianowicie, ze wymog wykonania/wykonywania jednej ustugi w ramach jednej umowy
trwajgcej nieprzerwanie przez okres co najmniej 12 miesiecy, dotyczy okresu ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co przy ustalonym terminie sktadania ofert
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uptywajgcym w dniu 30 listopada 2016 r., oznacza okres 30 listopad 2013 r. — 30 listopad
2016 r.

Stanowisko zamawiajgcego, ze potwierdzeniem spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, obok wykazu ustugi i referencji, jest dodatkowo potwierdzajgce na dzieh 11
stycznia 2017 r. (dzien rozprawy) wykonywanie wymaganych ustug nieprzerwanie przez
okres ponad 12 miesiecy, nie moze stanowi¢ podstawy innych ustalen, w sytuacji gdy
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oceniane jest na dzien uptywu terminu
sktadania ofert.

Na podstawie powyzszych ustalen, Izba uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy K. M. do ztozenia oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp w zwigzku
z czescig IV pkt 1. 2) ppkt 2.3 SIWZ), tj. potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, za zasadny. Dokonujgc
wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie zatgczonych do oferty: wykazu ustug i
referencji, zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy, ktéry nie potwierdzit spetniania warunku
udzialtu w postepowaniu dotyczgcego wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej,
czego konsekwencjg jest nakazanie wezwania wykonawcy do ztozenia oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie wymaganego warunku udziatu
w postepowaniu.

Il. Wskazane w odwotaniu przepisy art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp stanowig: 1. Postepowanie
0 udzielenie zamdowienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. 3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) stanowi: Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nie ujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsiebiorstwa, co do ktorych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,
techniczny, jesli dotyczy sposoboéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
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produkcyjnym. Inne informacje majgce wartos¢ gospodarcza, to w szczegdlnosci informacije
handlowe, dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, zrédta zaopatrzenia i zbytu,
informacje zwigzane z dziatalnoscig marketingowa oraz know-how przedsiebiorcy.

Istotg zastrzezenia informacji jest jej poufnosé, tj. nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Ponadto zastrzegajagcy tajemnice musi wykazac, ze podjat czynnosci w celu utrzymania
poufnosci informacji. W wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 r. sygn. akt | CKN 1159/00 Sad
Najwyzszy orzekt, ze przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (...) wyklucza objecie tajemnicg informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze (OSNC 2002 nr 5, poz. 67).
O zachowaniu poufnosci informacji wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7
marca 2003 r. sygn. akt | CKN 89/01, Lex 583717, wskazujgc na obowigzek przedsiebiorcy
podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci informacji. Ciezar udowodnienia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy
zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa.

W wyniku zmiany art. 8 ust. 3 ustawy (ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. obowigzujgca
od dnia 19 pazdziernika 2014 r.), wykonawca zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zostat zobowigzany obok
zastrzezenia, do wykazania, ze zastrzezone informacje sg informacjami stanowigcymi
tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy jest zobowigzany do zbadania i oceny,
czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazanie zasadnosci tego zastrzezenia, nie
pdzniej niz w terminie sktadania ofert, jest zgodne z przepisami ustawy Pzp i odpowiada
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Wtasciwe/zgodne z przepisami zastrzezenie i wykazanie
w stosownym czasie ustawowych przestanek zastrzezenia, zobowigzuje zamawiajgcego do
nie ujawniania informacji i odwrotnie — niewtasciwe zastrzezenie badz nie wykazanie
tajemnicy przedsiebiorstwa nie pézniej niz w terminie sktadania ofert, powoduje skutek
wynikajgcy z przepisu art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy — nieskutecznos¢ zakazu
ujawniania zastrzezonych informacji. Informacje skfadane po terminie sktadania ofert,
w granicach ustawy, podlegajg rowniez takiemu zastrzezeniu oraz ocenie, o ile mozna im
przypisa¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Z przywotanej w odpowiedzi na odwotanie opinii (str. 10 uzasadnienia) wynika
zachowanie aktualnosci stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazonego w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05, aprobujgcego mozliwos¢ dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy do wyjasnien tresci oferty, w przypadku
watpliwosci co do wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajnosci

okreslonych czesci oferty. Wynika tez, ze w sytuacji jednoznacznej oceny dokonanej przez
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zamawiajgcego, iz wykonawca do uptywu terminu sktadania ofert nie wykazat, Zze
zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zachodzi wytgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informaciji.

Wykonawca K. M. ztozyt na wezwanie zamawiajgcego z dnia 7 grudnia 2016 r., na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia dotyczace ceny oferty (pismo
z dnia 9.12.2016 r.) oznaczajgc wyjasnienia ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”. Nie
przedstawit odrebnego/dodatkowego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcy o wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia,
wskazujgc w odpowiedzi na odwotanie, ze uznat za zasadne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez koniecznosci wyjasniania z Wykonawcg ze wzgledu na tresc
informacji obejmujgca metody kalkulacji ceny i konkretne dane cenotworcze.

Zdaniem lzby, ocena ta nie zastuguje na aprobate. Jesli zamawiajgcy uznat, ze
oznaczenie wyjasnien ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA” i ich tres¢ obejmujgca metody
kalkulacji ceny i konkretne dane cenotwércze jest wystarczajgcym wykazaniem, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, to nalezy
podnies¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnianiu podlegajg wytacznie
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie za$ pismo w catosci ztozone przez
wykonawce. Wyjasnienia wykonawcy nie zawierajg w catosci informacji odpowiadajgcych
informacjom niepodlegajacym ujawnieniu, takimi nie sg np. informacje o minimalnym
wynagrodzeniu za prace ha podstawie o0goélnie obowigzujgcego aktu prawnego,
o dostepnych kwotach dofinansowania z PFRON, czy na temat Kodeksu pracy i aktow
wykonawczych dotyczacych sfery pracowniczej, takze inne informacje niewskazujgce
metody kalkulacji ceny i danych cenotwdrczych, a dotyczace ogoIinych faktéw, czy
zapewnienia, ze cena oferty nie jest razgco niska oraz uwzglednia wszelkie koszty
wykonania zamowienia itp.

Na podstawie powyzszego, uznajgc zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp,
dotyczacego nieudostepnienia wyjasnien wykonawcy na zadanie odwotujgcego (okolicznosci
niesporne, potwierdzone na podstawie dokumentacji postepowania i wyjasnien ztozonych na
rozprawie) — lIzba nakazata ujawnienie informacji z wytaczeniem danych liczbowych
i procentowych wskazanych w sentencji wyroku, ktore kwalifikujg sie jako elementy kalkulaciji

ceny i konkretne dane cenotwércze.

W zwigzku z dodatkowymi wskazaniami zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
Izba podnosi, ze zastrzezenie przez odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych ceny oferty jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, ztozonych réwniez na wezwanie zamawiajgcego na podstawie

art. 90 ust. 1 ustawy, nie ogranicza prawa tego wykonawcy do zgdania udostepnienia
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wyjasnienn wykonawcy, ktdérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zgdanie
udostepnienia informacji, ktdére podlegaja ujawnieniu, stuzy kazdemu wykonawcy.
Zamawiajgcy ma takie same obowigzki badania zastrzezenia i wykazania przez wykonawce,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, wobec wszystkich
wykonawcow.

W postepowaniu odwotawczym ograniczonym do zarzutéw odwotania, cena wybranej
oferty, nie stanowita przedmiotu rozpoznania i oceny.

Wobec koniecznosci powtdrzenia czynnosci zwigzanych z potwierdzeniem przez
Wykonawce K. M. spetniania warunku udziatu w postepowaniu, brak jest podstaw do
przyjecia, ze oferta tego wykonawcy zostanie ponownie wybrana jako najkorzystniejsza,
a wiec, ze naruszenie przepisOw ustawy nie miato wptywu na wynik postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1
i ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz zasadzita na jego rzecz
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od odwotania
15 000 zt, wynagrodzenia petnomocnika 3 600 zt, optaty skarbowej od petnomocnictwa 17 zi,
kosztéw dojazdu na posiedzenie lzby 1230 zt 00 gr — na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeviininieiiininrreneeas
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