Sygn. akt: KIO 3019/20

WYROK
z dnia 7 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2020 r. przez odwotujgcego
LELEKTROMEX” Sp. z 0.0. w Kepnie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Gminge Kepno przy udziale wykonawcy REMOST Sp. z o.0. Sp. k. w Olesnie

przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

1.2. dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za
bezskutecznie zastrzezonych jako tajemnicy przedsiebiorstwa i udostepnienie
odwotujgcemu nastepujacych dokumentdéw dotyczgcych oferty przystepujgcego:
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Remost Sp. z 0.0. Sp. k.
z dnia 22.10.2020 r. wraz z trzema oswiadczeniami o zachowaniu poufnosci

z dnia 29.09.2020 r. oraz wzorem umowy 0 zachowaniu poufnosci,
1.3. ponowny wybor oferty najkorzystniejszej,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,



3.

kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Kepno i:

3.1.

3.2.

zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 z
(dziesieC tysiecy ziotych) uiszczong przez odwotujgcego ,ELEKTROMEX”

Sp. z 0.0. w Kepnie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Gminy Kepno na rzecz odwotujgcego
LELEKTROMEX” Sp. z 0.0. w Kepnie kwote 13 600,00 zt (trzynascie tysiecy
szedcCset ziotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania w postaci wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 3019/20

Zamawiajgcy — Gmina Kepno, ul. Ratuszowa 1, 63-600 Kepno, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Przebudowa ulicy Armii Krajowej w
Kepnie”, ogtoszone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 20 sierpnia 2020 r. pod
numerem 576208-N-2020, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako
.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 18 listopada 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniést wykonawca ,ELEKTROMEX” Sp. z o.0., ul. Broniewskiego 16, 63-
600 Kepno (dalej zwany jako ,odwotujgcy”). We wniesionym srodku zaskarzenia odwotujgcy
postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna): art. 7, art.
8 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 3-4, art. 90 ust. 3, art. 91 p.z.p., wzgledem czynnos$ci zamawiajgcego
nakazanych przepisami ustawy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu: powtérzenia
badania ofert, w nastepstwie ktérego nastgpi odrzucenie oferty wykonawcy REMOST
Sp. z 0.0. Sp. k. w Olesnie (zwanego takze ,wykonawcg Remost”), powtdérzenia oceny ofert
(punktacji ofert), tj. przeprowadzenie tej czynnoéci bez uwzglednienia oferty wykonawcy
Remost, wskazania ponownego wyniku postepowania, réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamdwienie publiczne, w sposéb zachowujgcy zasady
uczciwej konkurencji, a takze okazania odwotujgcemu dokumentéw postepowania
wymaganych w pismie z dnia 13 listopada 2020 r.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. W dniu
13 listopada 2020 r. odwotujgcy pozyskat od zamawiajgcego informacje, ze w czynnosciach
badania i oceny ofert jednostka zamawiajgca zaniechata odrzucenia oferty wykonawcy
Remost oraz naruszyta zasade jawnosci postepowania. W ocenie odwotujgcego badanie
i ocena ofert zostaty dokonane z naruszeniem norm p.z.p.

I Naruszenie zasady jawnosci postepowania.

Zaraz po ogtoszonym wyniku postepowania, w dniu 13 listopada 2020 r., odwotujgcy
wystgpit do zamawiajgcego o skany dokumentéw postepowania dotyczace oferty
najkorzystniejszej — dowod pismo w zatgczeniu. Zamawiajgcy do dnia dzisiejszego,
przedostatniego dnia sktadania odwotania, nie udostepnit tych dokumentéw. Ponadto, ze

wzgledu na COVID -19, zamawiajgcy nie dopuszcza do wglgdu do dokumentéw



postepowania w swojej siedzibie. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy

ograniczyt odwotujgcemu fundamentalne prawo rozszerzenia zakresu zarzutow sSrodka

ochrony prawnej, dlatego tez odwotujgcy zastrzega sobie prawo do rozszerzenia zarzutow

odwotania po uzyskaniu wgladu do dokumentacji postepowania.

Il. Przyjecie, ze oferta wykonawcy Remost nie podlega odrzuceniu ze wzgledu na
razgco niskg cene.

W opinii odwotujgcego oferta Remost zawiera razgco niskg cene w stosunku do
Ssrodkéw zamawiajgcego (kwoty 4 492 203,45 zt), poniewaz zostata skalkulowana na
poziomie 48,3 % tych Srodkéw i jest razgco niska w stosunku do $redniej cen ze ztozonych
ofert, bowiem stanowi 80% tej sredniej — dowdd informacja z otwarcia ofert w zatgczeniu.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce Remost do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny.
Tym niemniej ograniczono odwotujgcemu dostep do tych wyjasnien, stagd odwotujgcy
podnosi, ze wyjasnienia sg bardzo ogdlne i lakoniczne oraz znacznie zanizajg ceny
elementéw realizacji zamowienia. Ztozono je takze bez przedstawienia stosownych srodkow
dowodowych.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze cena materiatdw niezbednych do wykonania
zamoéwienia to kwota ok. 1 660 000,00 zi. Koszty robocizny wynoszg ok. 700 000,00 z,
koszty pracy sprzetu to kwota ok. 500 000,00 zl, co daje razem 2 860 000,00 zt. Natomiast
wykonawca Remost oferuje cene za catos¢ 2 170 172,00 zi. Cena ta nie pokrywa kosztow
materiatdw oraz kosztow robocizny. W swojej wycenie Remost catkowicie pominat koszty
sprzetu oraz kwote wypracowanego zysku. Oferuje wykonanie zadania ponizej kosztow
wytworzenia roboty budowlanej, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisu art. 15 ust. 1ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wida¢ z
powyzszego wyliczenia wykonawca Remost nie doszacowat oferty na wartos¢ okoto
siedmiuset tysiecy zitotych. Zatem zamawiajgcy, wbrew przepisowi art. 90 ust. 2-3 p.z.p.,
uznat jego wyjasnienia za wystarczajgce i zaniechat odrzucenia jego oferty, do czego byt
zobligowany przepisem ustawy.

Nastepnie odwotujgcy zauwazyl, iz szerokie orzecznictwo Izby jest w tym zakresie
jednolite i stanowi, ze po stronie wzywanego wykonawcy lezy obowigzek udowodnienia
realnosci wyliczonej ceny. W wyrokach wskazuje sie, ze jezeli w przypadku robot
budowlanych cena oferty jest wartoscig ponizej 50% kosztorysu inwestorskiego, lzba
nakazuje odrzucac takie oferty. Odwotujacy przytoczyt fragmenty wyrokéw Izby: z dnia 1
kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 586/11, z dnia 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 624/11, z
dnia 10 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO 2338/10, z dnia 29 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO
2499/10, z 1 dnia lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 104/18, z dnia 7 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO
131/18.



W konsekwencji powyzszego, wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy wadliwie przyjat,
ze oferta wykonawcy Remost jest wazna i podlega ocenie, kiedy powinien jg odrzucié, a tym

samym nie przyznawac punktacji ofercie w ustalonych kryteriach oceny ofert.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
ustnej do protokotu wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwofania w catosci oraz o zasgdzenie od odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego w postaci kosztow zastepstwa procesowego.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwofawczym wykonawce REMOST Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Wielkie
Przedmiescie 26, 46-300 Olesno (dalej zwanego jako ,przystepujacy”), zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy takze przedstawit swoje stanowisko

procesowe ustnie do protokotu.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegolnosci z
postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, SIWZ, zlozonymi ofertami i
korespondencjg prowadzona w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen i
stanowisk ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., dotyczy materii okreslonej w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w
art. 189ust. 2 p.z.p., ktoérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i
odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, iz nalezy odmowi¢ odwotujgcemu
posiadania legitymacji materialnej do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 p.z.p.), poniewaz
ztozyt oferte, ktérg oceniono jako trzecig w rankingu ofert, skarzgc w odwotaniu jedynie
wybor oferty najkorzystniejszej, bez postawienia zarzutéw w stosunku do drugiej oferty z
rankingu. Zamawiajgcy argumentowat, iz w obecnej sytuacji nie sposob uznac, ze
odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, co powinno spowodowac oddalenie

odwotania.



Sktad orzekajgcy ustalit, ze zgodnie z rozdziatem IV lit. B pkt 2 SIWZ w przetargu
przewidziano ocene i badanie ofert w tzw. procedurze odwroconej (art. 24aa ust. 1 p.z.p.).
Procedura odwrécona rézni sie od procedury zasadniczej kolejnoscig i zakresem
przeprowadzanych przez zamawiajgcego czynnosci w ramach etapu badania i oceny ofert.
Stosujgc tryb z art. 24aa ust. 1 p.z.p., po dokonaniu formalnej weryfikacji poprawnosci
ztozonych ofert, zamawiajgcy przechodzi do ich badania pod katem wystgpienia przestanek
odrzucenia, a nastepnie ocenia oferty niepodlegajace odrzuceniu przez pryzmat ustalonych
kryteriow i wyfania oferte najwyzej oceniong, najlepszg. Po tym etapie dokonuje sie oceny
podmiotowej, ale tylko wykonawcy najlepszego. Zamawiajgcy, stosujgc procedure
odwrécong, najpierw dokonuje oceny ofert, a nastepnie bada, czy wykonawca, ktérego oferta
uzyskata najwiecej punktéw, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Nie bada sie natomiast sytuacji podmiotowej pozostatych wykonawcow.
Jezeli warunku podmiotowe wykonawcy najlepszego sg prawidiowe dokonuje sie wyboru
jego oferty jako oferty najkorzystniejszej, nie dokonujgc badania spetnienia warunkow
udziatu w przetargu i braku podstaw do wykluczenia przez pozostatych wykonawcéw.

Ustawodawca — dokonujgc uproszczenia procedur udzielania zamoéwien publicznych
— zdecydowat, ze w procedurze odwroconej sytuacje podmiotowg bada sie na kanwie
oswiadczen wykonawcy i dopiero, jezeli jego oferta zostanie oceniona jako najlepsza, zada
sie ztozenia przez niego srodkow dowodowych w zakresie potwierdzenia okolicznosci z art.
25 ust. 1 p.z.p. (art. 26 ust. 1 i 2 w zw. z art. 24aa ust. 1 p.z.p.). Tym niemniej kazdy inny
wykonawca, ktory nie jest najwyzej ocenionym, dowoddéw tych nie sktada — oprécz sytuacii,
kiedy zamawiajgcy zastosuje art. 26 ust. 2f p.z.p., co nie miato miejsca w rozpoznawanym
sporze.

Zatem Zzadanie uzaleznienia legitymacji do wniesienia odwotania od koniecznosci
postawienia ofertom z wyzszych pozycji w rankingu, niz oferta odwotujgcego, zarzutéw
mogacych skutkowaé ich eliminacjg z przetargu wydaje sie postulatem szczegdinie
nietrafionym. Zamawiajgcy nie bada sytuacji podmiotowej innych wykonawcéw, oprocz
najlepszego, a chciatby zeby zrobit to odwotujgcy i pomimo braku materiatu w tym
przedmiocie, postawit czynnosciom jednostki zamawiajgcej zarzuty — czynnosciom, ktérych
zamawiajgcy nie wykonat w postepowaniu. | nie jest to zaniechanie, czyli powstrzymanie sie
od dziatania, ktére powinno nastgpi¢ na podstawie okreslonej normy prawnej (i ktéremu
mozna byloby postawi¢ zarzut niezgodnosci z ustawg p.z.p.), a powstrzymanie sie od
badania dowodow w zakresie oceny sytuacji podmiotowej innych wykonawcow, niz najwyzej
oceniony, zgodnie z ustawowym uprawnieniem zamawiajgcego. W takiej sytuacji wykonawcy
nie znajg decyzji zamawiajgcego wienczacej jego ocene co do spetniania warunkow udziatu
w przetargu i braku podstaw do wykluczenia wobec swojej konkurencji, czyli nie ma

czynnosci zamawiajgcego, ktérej mozna bytoby postawi¢ zarzut niezgodnosci z ustawg, wiec

6



niewiadomym pozostato co w takiej sytuacji wykonawca miatby zaskarzy¢é — brak jest
substratu zaskarzenia.

Trudno takze podzielic argumentacje jednostki zamawiajgcej, ktéra sama bada
wiasciwosci podmiotowe wytgcznie najlepszego wykonawcy, ale oczekuje od odwotujgcego
zastgpienia komisji przetargowej i doszukania sie, poza dokumentacjg przetargu, materiatu
na mozliwe wyeliminowanie jego konkurencji, a jezeli odwotujgcy tego nie zrobi, to postuluje
odmowe przyznania mu legitymacji czynnej do wniesienia srodka zaskarzenia.

Posiadanie interesu koniecznego do wniesienia odwotania na tym etapie bada sie na
moment jego wniesienia i nie mozna wykluczy¢, ze Izba uwzgledni zarzuty odrzucenia oferty
najkorzystniejszej — wtedy nastgpi badanie podmiotowe wykonawcy z drugiej pozycji, co
wecale nie musi zakonczy¢ sie jego wyborem i zamawiajgcy tego nie wie, poniewaz tego nie
zbadat. Obecnie trudno, chociazby hipotetycznie, zaktada¢ dalszy przebieg postepowania,
nie méwigc juz o absurdzie wymagania od wykonawcdéw, aby bez obowigzku zamawiajgcego
ustalonego w normach p.z.p., a takze bez materialu dowodowego w przetargu, stawiali
jednostce zamawiajgcej zarzuty. Odwotujacy z aktualnie trzeciej pozycji rankingu posiada
zatem interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 p.z.p., gdyz jego oferta potencjalnie moze
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W postepowaniu, w ktérym zastosowano procedure
odwrécong, brak weryfikacji podmiotowej wszystkich wykonawcéw stwarza mozliwosé
zakwestionowania czynnosci zamawiajgcego bez wzgledu na zajmowane przez
odwotujgcego miejsce w rankingu.

Konkludujgc, w ocenie Izby odwotujgcemu przystuguje legitymacja materialna do
wniesienia odwotania, zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p., zas§ zamawiajgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwne;.

W oparciu o zakreslone we wcze$niejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, I1zba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:
l. Postepowanie wyjasniajgce sposéb kalkulacji ceny przystepujacego:

1) pismem z dnia 08.10.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

2)  przystepujgcy odpowiedziat na ww. wezwanie wyjasnieniami z 13.10.2020 r.,

3) pismem z dnia 16.10.2020 r. zamawiajgcy ponownie wezwat przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

4)  przystepujacy odpowiedziat na drugie wezwanie wyjasnieniami z 22.10.2020 r.,
ztozone dokumenty zostaty zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy w ramach drugich wyjasnien przedtozyt
wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny wraz z zatgcznikami m.in. z uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, trzema oswiadczeniami o zachowaniu

poufnosci i wzorem umowy o zachowaniu poufnosci.



Il. W dniu 13.11.2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujgcego, jako
oferty najkorzystniejszej w przetargu.

Il. Pismem z dnia 13.11.2020 r. odwotujgcy zwrécit sie do jednostki zamawiajgcej, na
podstawie art. 8 i 96 p.z.p., 0 przestanie mu skanu wezwania przystepujgcego do
wyjasnienia razaco niskiej ceny oraz wyjasnien tej firmy.

W odpowiedzi na powyzsze zamawiajacy, dnia 16.11.2020 r., przestat odwotujgcemu

skany wezwan (z pkt | ppkt 1 i 3) i poinformowat go, ze w pozostatym zakresie,

w zwigzku z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, zwrécono sie do

przystepujgcego o ztozenie wyjasnien w przedmiocie tresci pisma z 22.10.2020 r.

IV. Termin na wniesienie odwotania wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego

w przetargu skutecznie uptynat dnia 18.11.2020 r. (art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p.).

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny. Postawione
przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty problematyke sprawy do dwoch osi sporu:

- do weryfikacji, czy nie doszlo do zaniechania udostepnienia odwotujgcemu
dokumentéw sktadanych w przetargu przez przystepujgcego (art. 8 ust. 1 i 3 w zw.
Zart. 7 ust. 1 p.z.p.),

- do oceny, czy zamawiajgcy w sposob witasciwy ocenit oferte przystepujacego i nie
zaniechat jej odrzucenia (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. oraz art.
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 poz. 1913), dalej zwanej jako
wZ.N.K.”).

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze |zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie dokumentacji przetargu, w szczegdlnosci w oparciu
o korespondencje prowadzong w toku postgpowania pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcami, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita,
ze sformutowane przez odwotujgcego =zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Zatem odwofanie posiada uzasadnione podstawy i
jako takie zostato przez sktad orzekajacy uwzglednione.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i art. 8 ust. 1 p.z.p., poprzez
zaniechanie udostepnienia mu wskazanych w piSmie z dnia 13 listopada 2020 r.
dokumentéw, co zdaniem odwotujgcego ograniczyto jego prawo do rozbudowania zarzutow

odwotania, ktore rozszerzy po uzyskaniu wglagdu do dokumentacji postepowania.



Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata dziatania zamawiajgcego, w ramach
okolicznosci podnoszonych w odwotaniu i stwierdzita, Zze zamawiajagcy w sposob
bezpodstawny utajnit wszystkie ztozone przez przystepujgcego dokumenty, ktore zostaty
przedfozone w ramach drugich wyjasnien ceny przystepujgcego.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wniosek z dnia 13 listopada 2020 r., o
udostepnienie dokumentacji przetargu, odwotujgcemu zostata przekazana tresé¢ wezwan w
zakresie sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego (vide pkt Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia), kiedy z materiatu procesowego wynika, ze przystepujacy nie podjgt nawet
proby wykazania, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, trzy
oSwiadczenia o zachowaniu poufnosci i wzor umowy o poufnosci spetniajg przestanki
uznania ich za tajemnice handlowg, uregulowang w art. 11 ust. 2 z.n.k.

Zgodnie z legalng definicjg tajemnicy gospodarczej, zawartg w art. 11 ust. 2 z.n.k,,
skuteczne objecie ochrong wymaga spetnienia przestanek odnoszgcych sie do okreslonego
charakteru informacji (tj. charakteru technicznego, technologicznego, organizacyjnego
przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg) i
ujecia ich jako catosci, lub w szczegdélnym zbiorze, gdzie nie sg one powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg tatwo dostepne dla
takich osob. Skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga od wykonawcy takze
wykazania spetnienia przestanki formalnej, czyli podjecia przez uprawnionego do korzystania
z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi, dziatan w celu utrzymania ich
w poufnosci. Nie mogg to byé jakiekolwiek dziatania, a jedynie zachowanie kwalifikowane
przez pryzmat dziatania przy zachowaniu nalezytej starannosci w danych okolicznosciach
faktycznych.

Wszystkie powyzsze przestanki nalezy wykazaé w stosunku do zastrzeganych
informacji, inaczej zamawiajgcy ma obowigzek dane te udostepni¢ (art. 8 ust. 1 w zw. z art.
8 ust. 3 p.z.p.). Co do zasady, tak jak w rozpoznawanym sporze, przedsiebiorcy — celem
wykazania spetnienia przestanek tajemnicy handlowej — przedktadajg jednostkom
zamawiajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
wykonawcy opisujg charakter zastrzeganych danych i dziatania podejmowane w celu
zachowania ich w poufnosci. Do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy dotgczane sg takze
dowody, udowadniajgce podnoszone okolicznosci. Zatem jest to materiat dowodowy, ktory
pozwala na zweryfikowanie, czy utajnione dane faktycznie zastugujg na ochrone prawng i nie
powinny zosta¢ udostepnione konkurencji. Czym innym jest wiec tres¢ wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny przystepujgcego, co zostato zastrzezone jako poufne, a czym innym
uzasadnienie utajnienia informacji dotyczacych wyjasnien ceny.

Jezeli przystepujgcy posiadat wole, aby objg¢ tajemnicg handlowg takze

uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien ceny, to rowniez w stosunku do tego dokumentu
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nalezato udowodni¢ przestanki art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Zatem nie
wystarczy samo wskazanie w piSmie pt. uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Remost Sp. z 0.0. Sp. k., ze jest ono prawnie chroniong tajemnicg
przystepujgcego, ale nalezato wykaza¢, ze rzeczone uzasadnienie spetnia wszystkie
przestanki utajnienia. Kiedy z materiatlu procesowego wynika, ze przedtiozone przez
przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera w ogole
informacji zastrzeganych jako tajemnica handlowa przystepujgcego, tylko wskazuje,
dlaczego w ocenie wykonawcy jego wyjasnienia ceny nalezy utajni¢. Innymi stowy, nie
mozna myli¢ poufnych danych z samg informacjg wskazujacg dlaczego sg one utajnione.
Jezeli wykonawca chciat skutecznie zastrzec dokument uzasadnienia, to nalezatoby ztozy¢
uzasadnienie utajnienia uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i w stosunku do tego
dokumentu udowodni¢, ze nie tylko bezposrednio odnosi sie do zastrzeganych danych
Z wyjasnien sposobu ceny, ale takze, ze uzasadnienie zastrzezenia samo w sobie jest
informacjg o wtasciwym charakterze, posiada wartos¢ gospodarczg i ztozy¢ dowody na
wykazanie prawidtowego utajnienia uzasadnienia tajemnicy, czego przystepujgcy nie zrobit.
Wykonawca ograniczyt sie do subiektywnego przekonania, ktére takze pozostato
gotostowne, ze przedmiotowe uzasadnienie stanowi jego prawnie chroniong tajemnice
przedsiebiorstwa, bez podjecia jakiejkolwiek préby odniesienia sie do wymogow z art. 11 ust.
2 z.nk.

Sktad orzekajgcy stwierdzit zatem, ze w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano
spetnienia przestanek art. 11 ust. 2 z.nk. w stosunku do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego. Tozsamo, z akt postepowania wynika, ze
przystepujacy nie podjgt nawet proby wykazania, iz tre§¢ oswiadczen o zachowaniu
poufnosci i wzdér umowy o zachowaniu poufnosci, stanowig jego tajemnice handlowa.
Dokumenty te zostaty ztozone jako $rodki dowodowe, celem wykazania spetnienia
przestanek zastrzezenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, i nie zawierajg bezposrednio
danych utajnianych jako tajemnica handlowa. Tak jak uzasadnienie objecia tajemnicg
gospodarczg omawiane dokumenty dotyczg zastrzeganych informacji (stanowig o
koniecznosci zachowania ich w poufnosci), ale nie zawierajg wprost zadnych danych, co do
ktérych przystepujgcy faktycznie probowatby wykazac, iz stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa.

Brak udostepnienia odwotujgcemu wyzej opisanych dokumentéw postepowania, ktore
nie zostaty skutecznie objete tajemnicg gospodarczg, poniewaz nie spetniajg przestanek
skutkujgcych mozliwoscig ich utajnienia (art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k.),
spowodowat naruszenie zasady jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 p.z.p.). Izba zgadza sie
z odwolujgcym, Ze jednostka zamawiajgca jest zobligowana udostepni¢ wykonawcy protokot

postepowania, o ktorym mowa w art. 96 ust. 1 p.z.p. wraz z zatgcznikami w postaci
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informaciji skladanych przez zamawiajgcego i przystepujacego (art. 96 ust. 2 p.z.p.), a brak
ujawnienia omawianych dokumentéw spowodowato naruszenie ww. norm.

Istotnym jest takze, iz to na kanwie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa weryfikuje sie, czy dane, ktére przedsiebiorca chce zachowac jako poufne,
spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice gospodarczg. Zatem brak udostepnienia
uzasadnienia tajemnicy przystepujgcego pozbawit odwotujgcego mozliwosci sprawdzenia,
czy utajnione wyjasnienia ceny to informacje o charakterze okreslonym w art. 11 ust. 2 z.n.k.,
co do ktérych powzieto wtasciwe dziatania aby je zastrzec, czyli czy wykazano wszystkie
konieczne warunki dla uznania utajnienia za skuteczne. Brak udostepnienia uzasadnienia
objecia informacji tajemnicg gospodarczg uniemozliwia jakgkolwiek polemike z czynnosciami
zamawiajgcego dotyczacymi prawidtowosci utajnienia wyjasnien sposobu kalkulaciji ceny.

Zamawiajacy, nie udostepniajgc odwotujgcemu bezskutecznie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa: uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy handlowej wzgledem
wyjasnien ceny przystepujacego, trzech oswiadczen o zachowaniu poufnosci i wzoru umowy
poufnosci, naruszyt art. 8 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., a w konsekwencji ograniczyt
odwotujgcemu prawo do wniesienia odwotania, poniewaz w zawitym terminie na jego
whniesienie nie przekazano odwotujgcemu jawnych dokumentéw przetargu. Powyzsze
uniemozliwito odwotujgcemu kontrole legalnosci dziatania zamawiajgcego i postawienie
zarzutdw w tym przedmiocie. Skoro wiec czynnosé¢ ta zostata dokonana z naruszeniem
prawa, nalezy wrécié do stanu sprzed wyboru oferty najkorzystniejszej i dopetnié
zaniechanych czynnosci, co sktad orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu w sentenciji
orzeczenia.

Krajowa lzba Odwotawcza cze$ciowo uwzglednita odwotanie, bowiem potwierdzito
sie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p.
Stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy (art. 8 ust. 1i 3 p.z.p. w zw.
z art. 11 ust. 2 z.n.k.) moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia — brak ujawnienia niezastrzezonych danych pozbawito odwotujgcego prawa do
ich weryfikacji, co ma bezposredni wptyw na jego prawo do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, ktére mogg mie¢ wptyw na losy oferty przystepujgcego w postepowaniu, a tym
samym na jego wynik. Jak rowniez, skoro nieujawnienie wadliwie utajnionych informacji jest
sprzeczne z zasadg jawnosci postepowania, co zobowigzuje zamawiajgcego do ujawnienia
tych informacji (por. uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt: [l CZP 74/05), to
tym bardziej zaniechanie udostepnienia jawnych informacji zastuguje na ochrone prawng
i winno powodowa¢ konwalidowaniem wady postepowania, poprzez wzruszenie wyniku
przetargu i przywrdcenie terminu na efektywng mozliwosci skorzystania przez odwotujgcego

Z jego prawa do sadu.
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Majgc na uwadze ustalony stan rzeczy i koniecznos¢ uniewaznienia rozstrzygniecia
przetargu, lzba uznata za przedwczesne zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 z.n.k.,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego z powodu razgco niskiej ceny i
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, zatem obecnie zarzuty te zostaty oddalone. Tak
jak trafnie podnoszono w odwotaniu, dopiero udostepnienie dokumentacji przetargu pozwoli
odwotujgcemu na rozbudowanie zarzutéw stawianych czynnosciom zamawiajgcego.

W obecnej sytuacji, na rozprawie, strona probowata stawia¢ dziataniom jednostki
zamawiajgcej dodatkowe zarzuty, ktére nie zostaty ujete w rozpoznanym odwotaniu.
Natomiast wobec brzmienia art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie zostaly zawarte w odwotaniu. Nowe okolicznosci i argumentacja formutowana poza
zarzutami postawionymi w rozpoznanym srodku zaskarzenia jest spézniona i musiata zostaé
przez skfad orzekajgcy pominieta.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1wzw. § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajagc zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania
odwotawczego, na ktére ztozyt sie wpis oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT, zmniejszone do kwoty
wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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