Sygn. akt: KIO 1339/18

WYROK
z dnia 24 lipca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2018 roku przez Odwotujgcego: Mercator Medical
Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu

Medycznego w Katowicach

przy udziale wykonawcy: Skamex spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w todzi, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 2 oraz powtdrzenie czynnosci badania
ioceny ofert w zakresie pakietu nr 2 w zakresie wynikajgcym z uwzglednionych
zarzutow, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Skamex spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa z siedzibg w Lodzi w zakresie pakietu nr 2 na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz nakazuje
Zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przez wykonawce Skamex spoétka zograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w todzi w odniesieniu do dokumentéw zawartych na stronie
124 — 129 oferty z wytgczeniem danych objetych pismem producenta z dnia 12 czerwca
2018 r.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 15 834 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy osiemset trzydziesci cztery ztote zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty

zwigzane z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach (,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa rekawic medycznych” (dalej jako
.Postepowanie”). Warto§¢ ww. zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 marca 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2018/S 050-110154.

I. W dniu 9 lipca 2018 r. Odwotujgcy - Mercator Medical Spétka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie (,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na
czynno$ci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. czynnosc¢
wyboru jako oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu numer 2 oferty wykonawcy Skamex
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w todzi (dalej
takze jako ,wykonawca Skamex”), zaniechanie czynnoéci odrzucenia oferty wykonawcy
Skamex w zakresie pakietu numer 2 oraz czynnos¢ odmowy ujawnienia dokumentow

ztozonych przez Skamex.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako oferty najkorzystniejszej w zakresie
pakietu numer 2 oferty wykonawcy Skamex, podczas gdy ta oferta, jako podlegajgca

odrzuceniu, nie powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Skamex w zakresie pakietu numer 2, podczas gdy oferta wykonawcy Skamex jest

niezgodna z trescig SIWZ,

3) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 419) [dalej:
,=u.z.n.K.”l poprzez odmowe ujawnienia dokumentow ztozonych przez wykonawce
Skamex, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, iz zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu numer 2

oraz nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert,
2) odrzucenia oferty wykonawcy Skamex w zakresie pakietu numer 2,

3) uznania za bezskuteczne zastrzezenie przez wykonawce Skamex tajemnicy

przedsiebiorstwa.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuije:

Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Skamex.

Formularz asortymentowo — cenowy dla pakietu numer 2 stanowi zatgcznik numer 2 do
SIWZ. Zgodnie z tym dokumentem Zamawiajgcy wymagat zaoferowania rekawiczek
diagnostycznych o Scisle opisanych parametrach w rozmiarach S, M, L, XL. Zamawiajgcy
wskazat, ze wymaga zaoferowania 3.000.000 par rekawiczek. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 zamoéwienie mieli obowigzek wskaza¢ miedzy innymi oferowang ilo§¢ opakowan, cene

netto za opakowanie, nazwe handlowg produktu i ilos¢ sztuk w opakowaniu.

llos¢ sztuk w opakowaniu byla informacjg kluczowg dla Zamawiajgcego, poniewaz
determinowata oferowang ilos¢ opakowan. Zamawiajgcy okreslit, ze opakowanie moze mieé

maksymalnie 200 sztuk.

Zamawiajgcy nie wskazat jakie dokfadnie ilosci poszczegdlnych rozmiardw bedag

przedmiotem jego zamowienia. Wskazana zostata jedynie ogolna liczba 3.000.000 par.

Ponadto w rozdziale XIlI punkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga zaoferowania
takiej ilosci petnych opakowan, ktére pomnozone przez zaoferowang wielkos¢ opakowania
dadzg w wyniku doktadnie ilos¢ zamawiang. Oferowana ilos¢ opakowan musi by¢ liczbg

catkowita.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy przedstawit wyjasnienia do tresci SIWZ.
Miedzy innymi udzielit odpowiedzi na pytanie numer 11, ktére brzmiato: ,Prosimy
Zamawiajgcego o dopuszczenie pakowanych po 100 szt. (90 szt. dla rozm. XL)”, Odpowiedz:
,Zgodnie z SIWZ".

W postepowaniu ztozyt oferte miedzy innymi wykonawca Skamex. W zakresie pakietu numer
2 zaoferowat rekawiczki o nazwie handlowej Velo Nitrile. Wskazat, Zze opakowanie ma 100

stuk, a dla rozmiaru XL 90 sztuk. Jako oferowang ilos¢ opakowan wskazat 60.000.
Oznacza to, ze wykonawca Skamex przyjat nastepujgce obliczenia:
— 3.000.000 par oznacza 6.000.000 sztuk rekawic.

— 6.000.000 sztuk rekawic podzielone przez 100 (liczba rekawic w opakowaniu)

oznacza 60.000 opakowan.



Przy dokonywaniu tych obliczen wykonawca Skamex zignorowat, ze jego opakowanie
rekawic w rozmiarze XL posiada 90 sztuk (a nie 100 sztuk), a w konsekwencji, ze oferowana
ilos¢ opakowanh nie bedzie odpowiada¢ wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci par. Ta

okolicznos¢ nie zostata w zaden sposob wskazana w ofercie.

Zamawiajgcy zauwazyt powyzszg niezgodnos$é. Pismem z dnia 30 maja 2018 r. wezwat

wykonawce Skamex na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do odpowiedzi na pytania:
— lle kosztuje opakowanie rekawic o rozmiarze XL?

— W jaki sposéb wykonawca Skamex zrealizuje zamawiang ilos¢ rekawic w sytuacji,
kiedy Zamawiajgcy bedzie potrzebowat tylko rozmiaru XL przy oferowanej ilosci

opakowan?

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Skamex wyjasnit, ze podat cene za opakowanie 100
sztuk w wysokosci 8,27 zt. Cena z przeliczeniem za pare wynosi 0,1654 zt. W zwigzku z tym
cena za opakowanie 90 sztuk bedzie wynosi¢ 7,44 zt. W przypadku gdy Zamawiajgcy bedzie
zamawial wytgcznie rozmiar XL wykonawca Skamex ma przelicza¢ ilosci opakowan XL

Z jednoczesnym przeliczeniem ceny za takie opakowanie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2

pkt 3. W niniejszym przypadku tres¢ oferty wykonawcy Skamex nie odpowiada tresci SIWZ.

Z formularza ofertowego wykonawcy Skamex wynika, ze dostarczy 60.000 opakowan, z tym

ze czesc¢ z nich bedzie zawiera¢ 100 sztuk rekawiczek (50 par), a cze$¢ 90 sztuk (45 par).

Zamawiajgcy nie okreslit jakie doktadnie ilosci poszczegdinych rozmiaréw bedg przedmiotem
jego zamowienia. Na potrzeby przyktadu mozna jednak przyjgé robocze zatozenie, ze bedzie

zamawiat rowng ilos¢ kazdego rozmiaru. Oznacza to, ze Zamawiajgcy zamowi:

— 15.000 opakowan rekawic w rozmiarze S. Mnozgc te liczbe razy 50 par

w opakowaniu otrzymamy wartos¢ 750.000 par.

— 15.000 opakowan rekawic w rozmiarze M. Mnozac te liczbe razy 50 par

w opakowaniu otrzymamy wartos¢ 750.000 par.

— 15.000 opakowan rekawic w rozmiarze L. Mnozac te liczbe razy 50 par w opakowaniu

otrzymamy wartos¢ 750.000 par.

— 15.000 opakowah rekawic w rozmiarze XL. Mnozgc te liczbe razy 45 par

w opakowaniu otrzymamy warto$¢ 675,000 par.

tacznie wykonawca Skamex dostarczy zatem 2.925.000 par rekawic. Jest to liczba o 75.000

par mniejsza niz wymagana przez Zamawiajgcego w SIWZ.



Ta okolicznos¢ powoduje, ze oferty wykonawcy Skamex nie mozna poréwnac¢ z ofertg
Odwotujgcego. Odwotujgcy zaoferowat cene za zrealizowanie catego wymaganego przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia. Wykonawca Skamex z kolei zaoferowat cene za

realizacje mniejszej iloSci niz byta wymagana przez Zamawiajgcego.

Co rowniez istotne Zamawiajgcy nie przewidzial mozliwosci, zeby opakowania rekawic
réznych rozmiarow miaty rézne ilosci sztuk w opakowaniu. Przeciwnie, w odpowiedzi nhumer

11 wyjasnien SIWZ Zamawiajgcy wprost nie wyrazit na to zgody.

W kwestii odpowiedzi wykonawcy Skamex na wezwanie do wyjasnien, Odwotujgcy podnidst,
ze wykonawca Skamex dokonat zakazanej art. 87 ust. 1 ustawy Pzp negocjacji ztozonej
oferty. W ofercie wykonawca Skamex wskazat, ze cena netto za opakowanie wynosi 8,27 zt
(bez rozréznienia ze wzgledu na rozmiar). Tymczasem w odpowiedzi na wniosek
0 udzielenie wyjasnien wskazuje, ze cena za opakowanie rekawic rozmiaru XL wynosi 7,44.

Jest to niedopuszczalna modyfikacja oferty.

Ponadto, wskazana przez wykonawce Skamex cena za jedng pare 0,1654 jest niezgodna
Z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1830
Z pbézn. zm.) w zwigzku z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. o denominacji zlotego
(Dz. U. Nr 84, poz. 386). Zgodnie z tymi przepisami cena jest to wartos¢ wyrazona
w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar

lub ustuge. Jednostkg pieniezng jest polski ztoty, ktory dzieli sie na 100 groszy.

Nie istnieje jednostka pieniezna mniejsza niz 1 grosz. Wykonawca Skamex w ziozonych
wyjasdnieniach podnosi, cena jednej pary rekawic wynosi 0,1654 zt, co stanowi warto$é

wyrazong w jednostkach pienieznych mniejszych niz 1 grosz.

Ponadto, Zamawiajgcy w SIWZ okreslit, ze wymaga zaoferowania takiej ilosci petnych
opakowan. ktére pomnozone przez zaoferowang wielko$¢ opakowania dadzg w wyniku
doktadnie ilo§¢ zamawiang. Oferowana ilos¢ opakowan musi by¢ liczbg catkowitg. Oznacza
to, ze wykonawcy mogli deklarowaé opakowanie o wielkosci 200 sztuk (maksymalna
dopuszczalna przez Zamawiajgcego), 100 sztuk, 50 sztuk, 25 sztuk. Nie jest natomiast
mozliwe zaoferowanie rekawic w opakowaniu 90 sztuk (45 par). Podzielenie wymaganej
przez Zamawiajgcego zamawianej ilosci przez wartos¢ 90 sztuk (45 par) zawsze da liczbe

niecatkowitg.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawca Skamex zaoferowat mniejszg ilo$¢
przedmiotu zamowienia niz wymagat tego Zamawiajgcy w tresci SIWZ. Opakowania rekawic
zaoferowanych przez wykonawce Skamex majg rozne wielkosci w zaleznosci od rozmiaru

rekawic, co nie zostato dopuszczone przez Zamawiajgcego. Odpowiadajgc na wezwanie
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wykonawca Skamex dokonat nieuprawnionej modyfikacji ceny wyrazonej w ofercie, ktéra
dodatkowo zostata przedstawiona w jednostkach pienieznych mniejszych niz 1 grosz.
Niezaleznie od tego opakowanie zawierajgce 90 sztuk rekawic jest i tak niezgodne z SIWZ,
poniewaz nie pozwoli zaoferowac takiej ilosci petnych opakowan, ktéra pozwoli zrealizowac
zamoéwienie w ilosci doktadnie wymaganej przez Zamawiajgcego. Te wszystkie okolicznosci

powodujg, ze oferta wykonawcy Skamex jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zarzut dotyczacy odmowy ujawnienia dokumentow.

Wykonawca Skamex na stronie 123 oferty oswiadczyt, ze w ztozonej przez niego ofercie
strony od 124 do 129 zawierajg dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa —
wytgcznie do wgladu Zamawiajgcego. Jako podstawa wskazany zostat art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp oraz art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Wykonawca Skamex przytoczyt trzy przestanki, ktore
determinuja, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto wykonawca
Skamex oswiadczyt, ze ,podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tychze
dokumentéw, w szczegolnosci nigdy wczesniej nie byty one udostepnione, nie sg publicznie
dostepne, poniewaz firma Skamex nie podejmowata czynnosci majgcych na celu ich

upublicznienie”.

Wykonawca Skamex zastrzegt, ze nie moge by¢ udostepnione réowniez raporty z badania
technicznego rekawic. Nastgpito to pismami z dnia 5 czerwca 2018 r. oraz 13 czerwca 2018
r. W obu przypadkach wykonawca Skamex przedstawit identyczne uzasadnienie —

dotaczajgc dodatkowo oswiadczenie producenta.

Odwotujgcy powotat sie na regulacje art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazat, iz w doktrynie
podkre$la sie, ze zamawiajgcy zobligowany jest do zweryfikowania skutecznosci
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji tajemnicag przedsigbiorstwa. Nie moze
przy tym polegat wylgcznie na oswiadczeniu przedsigbiorcy, ale powinien samodzielnie
dokona¢ oceny zasadno$ci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (zob. M. Jaworska (red.), Prawo zamodwien publicznych. Komentarz,

Warszawa 2018, Komentarz do art. 8).

W niniejszym stanie faktycznym wykonawce Skamex zastrzegt, Zze informacje nie moga
zosta¢ udostepniane, jednak nie wykazat, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Wykonawca Skamex w zaden sposob nie wykazat, ze spetnit warunki pozwalajgce uznac
dane informacje za tajemnice przedsiebiorstwa. Ograniczyt sie jedynie do ogdlnego
oswiadczenia (stanowigcego w zasadzie sparafrazowanie przepisow ustawy). Brak
jakichkolwiek konkretnych, obiektywnych i weryfikowalnych okolicznosci i dowodow

wskazujgcych na spetnienie warunkéw.



Na poparcie zaprezentowanego stanowiska Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 20 marca 2017 r. KIO 2113/16, KIO 2119/16;
wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r. KIO 687/17, KIO 693/17 oraz wyrok z dnia 17 maja 2017 r.
KIO 864/17, KIO 872/17.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Odwotujgcy przedstawit w piSmie procesowym z dnia 16
lipca 2018 r.

II. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 19 lipca 2018 r. Zamawiajacy udzielit

odpowiedzi na odwofanie wnoszac o jego oddalenie.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 12 lipca 2018 r. wykonawca Skamex spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spodtka komandytowa z siedzibg w todzi zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W ww. pismie

wykonawca Skamex przedstawit takze swoje stanowisko w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Z ustalen poczynionych przez lzbe
w trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnika postepowania wynikato, iz do czasu
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 2 Zamawiajgcy nie udzielit
Odwotujgcemu pisemnej odpowiedzi w zakresie dokonanego przez wykonawce Skamex

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotanie podlegato zatem rozpoznaniu w cato$ci.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez

sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Skamex spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa =z siedzibg w todzi do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje Postepowania, ktérej kopia
potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginatem zostata przekazana przez Zamawiajgcego, oraz
dokumenty zatgczone do pisma Odwotujgcego z dnia 16 lipca 2018 r. (wiadomosé email
zdnia 9 lipca 2018 r. wraz z zatgcznikiem, tj. fotografig dokumentu ,Wyniki Badania
technicznego” z dnia 19 lutego 2018 r.). Ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie
dokument zawierajgcy szacunkowe obliczenia zostat potraktowany jako oswiadczenie tej
strony, natomiast w odniesieniu do dokumentu ,OdpowiedZ na zapytania w sprawie SIWZ’
Izba uznala, iz nie ma on istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy
w zwigzku z tym, ze dotyczyt on innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonego przez innego zamawiajgcego (Szpital Specjalistyczny nr 2 w Bytomiu).

Izba ustalita, iz stan faktyczny sprawy opisany odwotaniu znajduje potwierdzenie

w dokumentacji Postepowania. W szczegdélnosci wymaga wskazania, co nastepuje:

Zgodnie z pkt I) 1 - 3 SIWZ przedmiotem zamoéwienia jest dostawa artykutdw ochrony
indywidualnej — rekawice medyczne, a w przypadku pakietu nr 2 — rekawice diagnostyczne

nitrylowe. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na 12 czesci (pakietow).

Zgodnie z pkt lll) 3 i 5 realizacja przedmiotu zamowienia bedzie nastepowata czesciowo na
podstawie pisemnych zamowieh Zamawiajgcego w ilosciach wskazanych w zamodwieniu
i wterminach okre$lonych w projekcie umowy. Zapfata za dostarczony przedmiot

zamowienia nastgpi w terminie do 60 dni liczgc od dnia dostarczenia faktury.
Zgodnie z pkt VII) 4 tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ.

Zgodnie z pkt XII) 1 zdanie drugie Zamawiajgcy wymaga zaoferowania takiej ilosci petnych
opakowan, ktére pomnozone przez zaoferowang wielkoS¢ opakowania dadzg w wyniku

doktadnie ilo§¢ zamawiang. Oferowana ilo§¢ opakowan musi by¢ liczbg catkowitg.

Ww. postanowienie SIWZ zostato przez Zamawiajgcego podkreslone i wyrdznione pod

wzgledem graficznym.

Zgodnie z pkt XlII) 2) dla pakietu nr 2 jako kryteria oceny ofert zostaty ustalone: cena — 60%

oraz jako$¢ — 40%.

Opis przedmiotu zaméwienia dla pakietu nr 2 zostat zawarty w zatgczniku nr 2 do SIWZ —
Formularz asortymentowo — cenowy w formie tabeli. Tabela obejmowata nastepujace

kolumny:

_ Lp,
— Opis przedmiotu zaméwienia,
— Zamawiana ilos¢ par,

— Oferowana ilos¢ opakowan,



— Cena netto za opakowanie,
—  Wartos$é netto,

- VAT %,

— Wartos¢ Brutto,

— Nazwa handlowa, producent, nr katalogowy, ilo$¢ sztuk w opakowaniu.

Przez Zamawiajgcego zostaty wypetnione trzy pierwsze kolumny, wypetnienie pozostatych

nalezato do wykonawcy.

W kolumnie Opis przedmiotu zamdéwienia Zamawiajgcy wskazat m. in.: ,Rozm. S, M, L, XL.
Opakowanie: max 200 szt.”. W kolumnie Zamawiana iloS¢ opakowan Zamawiajgcy wpisat
wartosc: ,3 000 000”.

Pozostate kolumny ww. tabeli zostaly przez wykonawce Skamex wypetnione w sposéb
nastepujacy:

— Oferowana ilos¢ opakowan: 60 000
— Cena netto za opakowanie: 8,27 zt
— Wartosc¢ netto: 496 200,00 zt
— VAT %: 8%
— Wartosc¢ Brutto: 535 896,00 zt
— Nazwa handlowa, producent, nr katalogowy, iloS¢ sztuk w opakowaniu: Rekawice
diagnostyczne nitrylowe Velo Nitrile / Velo-504010°/ Opakowanie a' 100 sztuk (XL 90
szt)
W ramach wyjasnien tresci SIWZ w odniesieniu do pakietu nr 2 na pytanie: ,Prosimy
Zamawiajgcego o dopuszczenie pakowanych po 100 szt. (90 szt. dla rozmiaru XL).”
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zgodnie z SIWZ” [pkt 11 pisma Zamawiajgcego z dnia 9
kwietnia 2018 r.].

Pismem z dnia 30 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Skamex na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien tresci oferty w odniesieniu do pakietu nr 2

w nastepujgcym zakresie:
,a) ile kosztuje opakowanie rekawic o rozmiarze XL

b) w jaki sposob Wykonawca zrealizuje zamawiang iloS¢ rekawic w sytuacji, kiedy
Zamawiajgcy bedzie potrzebowat tylko rozmiaru XL przy oferowanej iloSci opakowan;

Zamawiajgcy informuje, Ze oferowanej ilosci i ceny nie mozna juz zmieniac!”

Odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Skamex udzielit pismem z dnia 5 czerwca 2018 r.

stwierdzajac, co nastepuje:
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J(...) W zwigzku z faktem ze Zamawiajgcy nie podat ilosci par w rozbiciu na rozmiary, firma
SKAMEX w celu wypetnienia formularza cenowego podata cene za opakowanie a 100 sztuk
— 8,27 zt, cena z przeliczeniem za pare wynosi 0,1654 zt, zatem cena za opakowanie 90
sztuk bedzie odpowiednio wynosita 7,44 zt. W przypadku zakupu przez Zmawiajgcego tylko
rozmiaru XL zobowigzujemy sie wowczas do odpowiedniego przeliczenia ilo$ci opakowan XL

z jednoczesnym przeliczeniem ceny za takie opakowanie.”

W ramach ztozonej oferty wykonawca zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
dokumenty oznaczone nr strony 124 — 129 oswiadczajgc, co nastepuje:

~Swoje uprawnienie, co do mozliwosci skorzystania z przewidzianego w dyspozycji art. 8 ust.
3 ustawy Pzp, zastrzezenia tresci w/w wyjasnien jako . tajemnicy przedsiebiorstwa”
Wykonawca wywodzi z definicji pojecia ,tajemnicy przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j.t. Dz. U. z 2003 .

Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Zastrzezone dokumenty:
1) majg charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2) nie zostaty ujawnionale] do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Wyjasniamy, ze Wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tychze
dokumentow, w szczegdlnosci nigdy wczesniej nie byty one udostepnione, nie sg publicznie
dostepne, poniewaz firma SKAMEX nie podejmowata czynno$ci majgcych na celu ich

upublicznienie.”

Pismem z dnia 30 maja 2018 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp, wystosowat do wykonawcy Skamex wezwanie o nastepujacej tresci:

Wyniki badan technicznych przeprowadzonych 19 lutego 2018 r dla rekawic nitrylowych
bezpudrowych Velo Nitrile.

Wykonawca dotgczyt do oferty przedmiotowy dokument i jest on opatrzony numerem strony
125. Na dokumencie tym zakreslono w sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje laboratorium,
ktére przeprowadzito badania. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zgda okazania oryginatu
dokumentu Ilub dostarczenia jego kserokopii z mozliwoscig identyfikacji (odczytania)

wszystkich zawartych w tym dokumencie informacji.”

Na ww. wezwanie wykonawca Skamex odpowiedziat pismem z dnia 5 czerwca 2018 r.
stwierdzajgc, iz w zataczeniu przesyta kserokopie zgdanego dokumentu — ,wyniki badan
technicznych dotyczgce rekawic nitrylowych bezpudrowych Velo Nitrile, ktory umoZliwi
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identyfikacje[e] (odczytanie) wszystkich zawartych danych w tym dokumencie informacji.’
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W tresci ww. pisma wykonawca Skamex zawart wyjasnienie zastrzezenia informacji jako

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa analogiczne jak w ofercie.

Kolejne wezwanie Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Skamex pismem z dnia 11
czerwca 2018 r. o nastepujgcej tresci (uwzgledniajgc korekte kolejnym pismem z dnia 11
czerwca 2018 r.):

»,Na mocy upowaznienia zawartego w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pézn. zm.) Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce SKAMEX do dostarczenia kserokopii takiego raportu z badan technicznych
rekawic nitrylowych bezpudrowych Velo Nitrile przeprowadzonych 19 lutego 2018 r,
z ktorego jednoznacznie bedzie wynikato jakie laboratorium przeprowadzito przedmiotowe
badania. Niedopuszczalne jest, aby jakikolwiek raport z badan technicznych byt raportem

anonimowym i nie byt sygnowany danymi laboratorium, ktore te badania przeprowadzito.

W zwigzku z zaistniatg sytuacjg Zamawiajgcy Zgda okazania oryginatu dokumentu, na
podstawie ktérego Wykonawca sporzadzit kserokopie dotgczong do oferty, poniewaz

zachodzg przestanki uznania w/w dokumentu za niewazny.

Uporczywe zatajanie nazwy Laboratorium uniemozliwia Zamawiajgcemu petng ocene oferty

i rozstrzygniecie postepowania.”

Na ww. wezwanie wykonawca Skamex odpowiedziat pismem z dnia 13 czerwca 2018 r., do
ktére zatgczyt kserokopie raportu z badania technicznego oraz udostepnit Zamawiajgcemu
do wgladu oryginat tego dokumentu. W tresci pisma ponowit zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa ograniczajgc sie do pierwszego akapitu wczesniejszych wyjasnien,
a ponadto do pisma zatgczy¢ oswiadczenie producenta, w ktérym zostato stwierdzone m.in.:
.Miejsce przeprowadzenia badan, a tym samym ujawnienie podwykonawcy producenta
stanowi naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktorej definicje znajdujemy w Ustawie z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w Art. 11 Ust. 4.”

Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Skamex.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi podstawe odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to

postanowienia SIWZ. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie
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proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobie jego realizacji. Moze przejawiac sie tez
w innym sposobie sporzgdzenia oferty, niz zgdat zamawiajgcy, przy czym powinny to by¢
elementy sktadajgce sie na tres¢ oferty, odnoszacg sie do jej aspektéw formalnych

i materialnych, a contrario nie jest nig np. bledne ponumerowanie stron.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazyg, iz
Zamawiajgcy nie okreslit doktadnej ilosci zamawianych rekawic w ramach pakietu nr 2
w odniesieniu do poszczegdlnych rozmiarow (S, M, L, XL). Nie oznacza to jednak, iz nie
zostaty w tym zakresie postawione zadne wymagania. Po pierwsze, Zamawiajgcy okreslit
0g0Ing ilo§¢ zamawianych par: 3 000 000 (tj. 6 000 000 sztuk). Po drugie, zawart w SIWZ
postanowienie, zgodnie z ktérym ,wymaga zaoferowania takiej iloSci petnych opakowan,
ktére pomnozone przez zaoferowang wielko$¢ opakowania dadzg w wyniku dokfadnie ilos¢
zamawiang. Oferowana ilos¢ opakowan musi byc¢ liczbg catkowitg” [pkt XIl) 1 zdanie drugie
SIWZ]. Wprawdzie ww. postanowienie SIWZ zostatlo zamieszczone przez Zamawiajgcego
w punkcie dotyczacym sposobu obliczenia ceny, jednakze nie ulega watpliwosci, iz dotyczy
ono tresci swiadczenia wykonawcy i nalezy sie do niego odnosi¢ badajgc tres¢ oferty pod
wzgledem zgodnosci z SIWZ. Po trzecie, Zamawiajgcy wymagat zadeklarowania przez
wykonawcow w tresci oferty m. in. oferowanej ilosci opakowan, ceny netto za opakowanie
oraz ilosci sztuk w jednym opakowaniu. Po czwarte, Zamawiajgcy zastrzegt, iz iloS¢ sztuk

w opakowaniu nie moze przekraczac liczby 200.

Taki sposob skonstruowania wymagan skutkuje tym, iz z jednej strony Zamawiajgcy
zamawiajgc konkretne ilosci rekawic bedzie zobligowany uwzgledniaé nie tylko
postanowienia SIWZ, ale takze tre$¢ oferty wybranego wykonawcy. Z drugiej strony,
dokonujgc oceny tresci danej oferty pod wzgledem jej zgodnosci z SIWZ nalezy uwzglednié
indywidualne cechy $wiadczenia zaoferowanego przez danego wykonawce, tji. w tym
przypadku w szczegdlnosci wskazane ilosci oferowanych opakowan oraz ilosci sztuk (par)

w jednym opakowaniu.

Wykonawca Skamex zaoferowat — w ramach wymaganej przez Zamawiajgcego ogolnej ilosci
3 000 000 par rekawic — 60 000 opakowan. 3 000 000 [par rekawic] dzielone na 60 000
[opakowan] daje wynik 50 par rekawic czyli 100 sztuk rekawic w jednym opakowaniu. Takie
tez opakowania zostaty zaoferowane przez wykonawce Skamex w odniesieniu do
rozmiaréw: S, M oraz L. Jezeli (przyktadowo) Zamawiajgcy zaméwitby 3 000 000 par rekawic
o rozmiarze S to Swiadczenie wykonawcy Skamex bedzie obejmowato 60 000 opakowan.
3 000 000 par dzielone przez 50 par (100 sztuk) réwna sie 60 000 opakowan. Oferowana
ilo$¢ opakowan jest liczba catkowitg. Jezeli (przyktadowo) Zamawiajacy zamowitby 1 000 par
rekawic o rozmiarze M, to Swiadczenie wykonawcy Skamex bedzie obejmowac 20

opakowan. 1 000 par dzielone przez 50 par réwna sie 20 opakowan. Jezeli (przyktadowo)
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Zamawiajgcy zamoéwitby 750 000 par o rozmiarze L, to swiadczenie wykonawcy bedzie
obejmowaé 15 000 opakowan. 750 000 par dzielone przez 50 par réwna sie 15 000
opakowan. Zaoferowania ilo$¢ petnych opakowahn pomnozona przez zaoferowang wielko$é
opakowania (100 sztuk czyli 50 par) daje w wyniku doktadnie ilos¢ zamawiang. Oferowana
ilos¢ opakowan jest liczbg catkowitg. W powyzszym zakresie oferta wykonawcy Skamex jest
zgodna z pkt XII) 1 zdanie drugie SIWZ.

Z odmienna sytuacjg mamy do czynienia w odniesieniu do rekawic o rozmiarze XL, co do
ktérych wykonawca Skamex zaoferowat opakowania po 90 sztuk (tj. 45 par). Juz z prostego
dziatania matematycznego: 45 par x 60 000 opakowan wynika, iz oferta wykonawcy Skamex
w ww. zakresie jest niezgodna z SIWZ. Wynik ww. dziatania nie daje bowiem ilosci
3 000 000 par, lecz 2 700 000 par. Jezeli zatem Zamawiajgcy zamoéwitby 3 000 000 par, to
uwzgledniajgc ilos¢ sztuk/par w jednym opakowaniu (90/45), swiadczenie wykonawcy
Skamex obejmowatoby liczbe opakowan wynoszacyg: 66.666,666666666. Nie jest to liczba
catkowita, a zaoferowana ilos¢ opakowan (60.000) pomnozona przez zaoferowang wielkos¢
opakowania (45 par) nie da w wyniku doktadnie ilosci zamawianej (lecz ilos¢ mniejszg —
2 700 000 par zamiast 3 000 000).

Podobnie w przypadku innych zamawianych ilosci — przyktadowo: 1 000 par dzielone przez
45 par daje wynik: 22,2222222222 opakowan; 750 000 par dzielone przez 45 par daje wynik
16.666,666666666 opakowan.

Oferta wykonawcy Skamex w zakresie dotyczagcym rekawic o rozmiarze XL jest zatem
niezgodna z postanowieniem zawartym w pkt Xll) 1 zdanie drugie SIWZ. Catkowicie bez
znaczenia jest wskazywana przez Zamawiajgcego okoliczno$é, iz na ogét ilos¢ zamawianych
rekawic o rozmiarze XL jest bardzo mafta (,$ladowa”). Po pierwsze, nie wynika to
Z postanowien SIWZ. A po drugie (i najwazniejsze), stopieh niezgodnosci z SIWZ nie ma
znaczenia dla zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Powyzsza okolicznos¢ (niezgodnosci tresci oferty z SIWZ) zostata potwierdzona réwniez
w trakcie procedury badania i oceny. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy Skamex
0 wyjasnienie tresci oferty w zakresie oferowanych rekawic o rozmiarze XL. W odpowiedzi
na drugie pytanie: ,w jaki sposob Wykonawca zrealizuje zamawiang iloS¢ rekawic w sytuacji,
kiedy Zamawiajgcy bedzie potrzebowat tylko rozmiaru XL przy oferowanej ilosci opakowan”
wykonawca Skamex w ogdle nie byt w stanie udzieli¢ wyjasnien (stwierdzit jedynie:
W przypadku zakupu przez Zamawiajgcego tylko rozmiaru XL zobowigzujemy sie wéwczas
do odpowiedniego przeliczenia ilosci opakowan XL z jednoczesnym przeliczeniem ceny za

takie opakowanie.”). Natomiast odpowiadajgc na pierwsze pytanie (,ile kosztuje opakowanie

14



rekawic o rozmiarze XL”) wykonawca Skamex dokonat niedozwolonej zmiany ceny za

opakowanie.

Majac na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje, Izba stwierdzita istnieje podstawy
do odrzucenia oferty wykonawcy Skamex (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), co skutkowato
uznaniem, iz czynnos¢ wybory tej oferty jako najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 2 byta

nieprawidtowa.

Zarzut dotyczacy odmowy ujawnienia dokumentow.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
W my$l art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze ograniczyé dostep do informacii
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Natomiast zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow
0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W celu skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
wymagane jest zatem jednoczesne wykazanie przez wykonawce wystgpienia nastepujgcych
przestanek sktadajgcych sie na definicje legalng tajemnicy przedsigbiorstwa, zawartg

w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Ww. przestanki muszg wystgpi¢ fgcznie.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sig, iz to na wykonawcy cigzy
obowigzek przekonywujgcego i terminowego wykazania, iz zastrzegane przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Podkresla sie, iz ,wykazaé” oznacza cos
wiecej niz tylko ,wyjasni¢”. Przyktadowo, w wyroku z dnia 13 marca 2017 r. KIO 385/17 Izba
stwierdzita: ,jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia moze zachodziC wytacznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dostrzec nalezy, ze w poprzednim
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stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII
kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: "Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji
stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach
publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady jawnoSci postepowania, informacje dotyczgce
przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomoS$ci. Jednakze, stuszny w swym
zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy
zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym
zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemoZzliwienia weryfikacji przez
konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peti
Jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.”. Jak wynika z powotanego przepisu na
wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem
Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek
"wykazania" oznacza cos$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne
uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalne;j
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.”

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza przedstawita w wyroku z dnia 23 marca
2017 r. KIO 421/17: ,W tym zakresie lzba stoi na stanowisku, ze wykaza¢ oznacza cos$
wiecej, anizeli jedynie wyjasniC. Nie bedg zatem spetniaC przestanki z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp ogdlnikowe wyjasnienia, zawierajgce gotostowne, niczym nie potwierdzone, twierdzenia
(czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o udzielenie zamoéwienia), ze
zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng wartos¢ gospodarcza, itd. Dla owego

"wykazania" czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia, i wéwczas wykonawca
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bedzie zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnié, czy choéby uprawdopodobnic,
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsigbiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Izba
zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informacji, jak i innych okolicznosci dotyczacych
danej informaciji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla "wykazania" wystarczg jedynie
wyjasdnienia z powotaniem sie na uwarunkowania gospodarcze, geopolityczne, na zasady
dziatania na danym rynku, itp., czy tez konieczne bedzie przedstawienie konkretnych
dowodow, np. umow, koncepciji, raportow, itd. Czasem wystarczy odwotanie sie¢ do pewnych
zdarzeh i zwigzanych z nimi okolicznosci, np. odwofanie sie do faktu zawarcia konkretnej
umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem i odniesienie sie do niektérych postanowien
takiej umowy - tak Izba w wyroku z dnia 7 kwietnia 2015r. sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15.
Podobnie w wyrokach z dnia 5 maja 2015r. sygn. akt KIO 761/15, KIO 764/15, z dnia 11
maja 2015r. sygn. akt KIO 863/15. Stanowisko lzby wskazuje wrecz, ze nie jakiekolwiek
wyjasnienia poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi wykonawca wykazuje
wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skutecznos¢ takiego zastrzezenia - tak wyrok z dnia
19 maja 2015r. sygn. akt KIO 932/15. Negatywnie oceniane sg przez lIzbe wyjasnienia

"ogolne, blankietowe informacje mogace nawet zosta¢ uznane za generyczne.”

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, iz wykonawca Skamex
nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Pomimo tego, iz — jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby — poprzez ,wykazanie” rozumie sie
cos$ wiecej niz tylko ,wyjasnienie”, to w analizowanym przypadku nie mamy do czynienia
nawet z wyjasnieniem zasadno$ci zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca Skamex, poza powtdrzeniem przepisu zawierajgcego
definicje legalng tajemnicy przedsigbiorstwa, stwierdzit jedynie, iz ,podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci tychze dokumentéw, w szczegdlnoSci nigdy
wczesniej nie byty one udostepnione, nie sg publicznie dostepne, poniewaz producent oraz
firma Skamex nie podejmowata czynno$ci majgcych na celu ich upublicznienie.” Wymaga
zatem zauwazenia, iz sama okoliczno$¢ niepodejmowania dziatan majgcych na celu
upublicznienie dokumentow nie oznacza jeszcze podejmowania dziatan w celu zachowania
ich w poufnosci. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz wykonawca Skamex nie wykazat, aby takie
dziatania zostaty podjete. Wykonawca Skamex w ogodle nie wskazat, ktére doktadnie
informacije (i o jakim charakterze) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i dlaczego. Wymaga
przy tym zauwazenia, iz zastrzezeniu podlegajg konkretne informacje, a nie dokumenty. Nie
zostata réwniez w zaden sposob wykazana warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji.

Jak bowiem wynika z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie
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jest wystarczajgce, aby dane informacje miaty charakter techniczny, technologiczny lub
organizacyjny, ale muszg jeszcze dodatkowo posiadaé dla przedsiebiorcy warto$é
gospodarczg. Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, iz wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Skamex sg tak skagpe i lakoniczne, ze nawet przymiotnik ,gotostowne” wydaje sie

niewlasciwy do dokonania ich oceny.

Nie przesgdzajgc, czy ztozony przez wykonawce Skamex dokument zawierajgcy wyniki
badan technicznych przeprowadzonych w dniu 19 lutego 2018 r. jest tozsamy z dokumentem
przedstawionym przez Odwotujgcego, Izba czyni w tym miejscu ogdlng uwage, iz podziela
poglad Odwotujgcego, ze przestanka ,nieujawnienia do wiadomos$ci publicznej” nie
wystepuje w odniesieniu do tych informacji, ktéry zostaly juz ujawnione w innym

postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego.

Dodatkowo wymaga réwniez zauwazenia, iz sam producent w pismie z dnia 12 czerwca
2018 r. zastrzega jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wylgcznie informacje

dotyczgce miejsca przeprowadzenia badan (a tym samym podwykonawcy — laboratorium).

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje Izba uznata, iz wykonawca Skamex nie
wykazat, iz zastrzezone przez niego dokumenty ztozone w ramach oferty (str. 124 — 129)
zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i w konsekwencji konieczne

stato sie nakazanie Zamawiajgcemu uznania ww. zastrzezenia za bezskuteczne.

Jedyne zastrzezenie Izba poczynita w stosunku do informacji objetych ww. pismem
producenta z dnia 12 czerwca 2018 r., z ktérego wynika, iz w zakresie tam wskazanym, ftj.
odnosnie miejsca przeprowadzenia badah (a tym samym podwykonawcy — laboratorium)
wykonawca Skamex zostat zobowigzany do zachowania poufnosci informacji. Powyzsze
zastrzezenie zostato jednak poczynione wytgcznie z ostroznosci, albowiem z dokumentacji
Postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, iz ww. informacje ostatecznie nie

zostaty przez wykonawce Skamex przekazane Zamawiajgcemu.

Ponadto Izba zaleca, aby ujawnienie przez Zamawiajgcego informaciji, ktérych dotyczy
niniejsze rozstrzygniecie, nastgpito dopiero po bezskutecznym uptywie terminu na wniesienie

skargi na wyrok Izby w ww. zakresie.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i 2 lit. a) i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
stosownie do wyniku postepowania. lzba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego, oproécz kwoty stanowigcej wpis od odwotania, kwote 834 zt (stownie:
osiemset trzydziesci cztery ztote zero groszy) stanowigcg koszty dojazdu na rozprawe — na
podstawie ztozonych przez Odwotujgcego biletéw PKP IC. Izba nie uwzglednita wniosku
Odwotujgcego o zasadzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kwoty uiszczonej optaty
skarbowej od petnomocnictw (3 x 17 zt). Zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego obejmujg w szczegdlnosci: a)
koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub
posiedzenia) Izby, b) wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zt.
Kwota uiszczona tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa nie stanowi ani kosztu
poniesionego w zwigzku z dojazdem na rozprawe ani wynagrodzenia pethomocnika, a zatem

nie podlega zasgdzeniu jako koszt postepowania odwotawczego.

PrzewodniczaCy: ...ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiirrenaeaas
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