Sygn. akt: KIO 845/20

WYROK

z dnia 2 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2020 r. odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2020 r. przez wykonawce M. P. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: M. M. P. ABAPEST Zaktad Deratyzacji Dezynsekcji i
Dezynfekcji w Warszawie, ul. Ludwika Rydygiera nr 13 lok. 112, 01-793 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnika Warszawska, PI.
Politechniki 1, 00-661 Warszawa,

orzeka:

Oddala odwotanie w zakresie czesci 1 zamoéwienia;
Umarza postepowania w zakresie czesci 2 zamowienia,
3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:
- zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 845/20

Uzasadnienie

Politechnika Warszawska (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn.zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp” lub
,ustawa”, w trybie przetargu nieograniczonego na: Swiadczenie ustug dezynsekcji i deratyzacji
w Domach Studenckich Politechniki Warszawskiej czes¢ 1 dezynsekcja, czes¢ 2 deratyzacja;
znak sprawy ZP.U.SE.4.2020 L.dz.: DZP.261.9.2020. Warto$s¢ zamowienia nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 505520-N-2020 z
dnia 13 lutego 2020 r. Zamawiajgcy zamiescit Specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia

(dalej: ,SIWZ”) na stronie internetowe;.

W dniu 17 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Pestokil sp. z 0.0. z siedzibg w Brzegu (dalej:
JPrestokil’). W dniu 20 kwietnia 2020 r. wykonawca M. P. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg M. M. P. ABAPEST Zaktad Deratyzacji Dezynsekcji i Dezynfekcji
(dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, wskazujgc, ze czyni to od niezgodnych z przepisami

ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego w czesci 1 i 2 postepowania, tj. od:

1) zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych przez wykonawce
Pestokil;
2) dokonania wyboru oferty wykonawcy Pestokil jako najkorzystniejszej oraz zaniechania

dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
z ostroznosci procesowej od:

3) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Pestokil z uwagi na ztozenie
niewystarczajgcych wyjasnien razgco niskiej ceny,
4) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Pestokil z uwagi na jej

niezgodnosc¢ z trescig SIWZ.
Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak
wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu,
wniesionym przez Odwotujgcego 10 marca 2020 r. i uwzglednionym przez Zamawiajgcego

w catosci (w zakresie wszystkich zarzutéw);



2)

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. z dnia 9 lutego 2018 r., Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm., dalej: ,uznk")
poprzez bitedne przyjecie, ze wykonawca Pestokil wykazat, iz wszystkie informacje i
dokumenty zawarte w wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny a zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 uznk, podczas gdy Zamawiajacy jest zobowigzany do krytycznego zweryfikowania

czy wykonawca Pestokil wykazat wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 uznk;

z ostroznosci procesowe;j:

3)

4)

5)

art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Pestokil, pomimo ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by
uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wzglednie ztozone
wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta wykonawcy Pestokil zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a wykonawca Pestokil nie wykazat, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez Pestokil w sytuacji, gdy ww. wykonawca zaoferowat
realizacje zamoéwienia w sposob niezgodny z SIWZ;

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru
oferty wykonawcy Pestokil jako najkorzystniejszej oraz poprzez zaniechanie dokonania

wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1)

2)

3)

4)

5)

uniewaznit czynnosé wyboru oferty wykonawcy Pestokil jako najkorzystniejszej;

dokonat ponownego badania i oceny ofert;

odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Pestokil w pismie stanowigcym
odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny;

ewentualnie odrzucit oferte wykonawcy Pestokil z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej
ceny i niewykazanie, ze oferta tego wykonawcy jest ofertg realna;

ewentualnie odrzucit oferte wykonawcy Pestokil z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ

w zakresie sposobu wykonania zamowienia.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 186 ust.

2 ustawy Pzp Odwotujgcy podat m.in., iz w dniu 10 marca 2020 r. Odwotujgcy wniést odwotanie



w postepowaniu, kwestionujgc w nim szereg czynnos$ci i zaniechan, jakich dopuscit sie
Zamawiajgcy w postepowaniu. Odwotaniu temu zostata nadana sygn. akt KIO 510/20.
Zamawiajgcy, za posrednictwem poczty e-mail w dniu 17 marca 2020 roku oraz pisemnie dnia
24 marca 2020 roku, przestat do Izby odpowiedZ na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz
uwzglednia odwotanie w catoéci. Odpowiednio do powyzszego, na podstawie art. 186 ust. 2
ustawy Pzp, lzba postanowieniem z dnia 25 marca 2020 r. umorzyta postepowanie
odwotawcze. Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w sytuacji
opisanej powyzej zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Tymczasem w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy, mimo uwzglednienia odwotania w catosci, nie wykonat Zagdan
odwotania. W poprzednim odwofaniu Odwotujgcy domagat sie jasno i wyraznie, aby
Zamawiajgcy odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Pestokil w pismie
stanowigcym odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Zatem Odwotujgcy
domagat sie odtajnienia (ujawnienia) i niezwtocznego udostepnienia wszystkich dokumentéw
wszystkich informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, bez zadnych wytgczen
czy ograniczen. Natomiast jak wynika z otrzymanego w dniu 15 kwietnia 2020 r.
zawiadomienia o odtajnieniu informaciji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie tresci wyjasnieh na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zlozonych przez wykonawce Pestokil, Zamawiajgcy,
wbrew oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania w catosci i niezgodnie z ww. zgdaniem
odwotania, dokonat jedynie czesciowego, a wrecz minimalnego odtajnienia tresci dokumentow
i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Pestokil.
Zdaniem Odwotujgcego praktycznie wszystkie istotne informacje i dokumenty,
przedstawiajgce sposob kalkulacji ceny przez wykonawce Pestokil, pozostaty nieujawnione,
gdyz Zamawiajgcy je zaczernit, skutecznie uniemozliwiajgc Odwotujgcemu jakiekolwiek
zapoznanie sie z nimi. Takiego postepowania Zamawiajgcego nie sposob zaakceptowaé, gdyz

stanowi ono oczywiste i razgce naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk Odwotujgcy podat, ze, jak wynika z
otrzymanego w dniu 15 kwietnia 2020 r. zawiadomienia o odtajnieniu informacji, ktére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zakresie tresci wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zlozonych
przez wykonawce Pestokil, Zamawiajgcy, wbrew oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania w
catosci i niezgodnie z ww. zgdaniem odwotania, dokonat jedynie czeSciowego, a wrecz

minimalnego odtajnienia tresci dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica



przedsiebiorstwa przez Pestokil. Odwotujgcy powtdrzyt wyzej przedstawiona ocene co do
zakresu nieujawnionych informacji. Odwotujgcy podkreslit, ze bez zapoznania sie z catoscig
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny nie jest w stanie sprawdzi¢, czy wykonawca Pestokil
faktycznie wykazat w nich, Zze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, bez zapoznania sie
z catoscig wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, nie ma realnej mozliwosci sprawdzenia,
czy Zamawiajgcy dokonat prawidtowego badania oferty wykonawcy Pestokil, w szczegdlnosci
czy nie zaniechat jej odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny. Odwotujgcy przywotat art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i stwierdzit, ze z
literalnego brzmienia tego przepisu wynika w sposob niebudzgcy watpliwosci, Ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast, ze
zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez
Zamawiajgcego. Dotyczy to takze zastrzegania dokumentow sktadanych na pdzniejszym
etapie postepowania, np. wyjasnien ceny. Odwotujgcy przywotat wyroki KIO z dnia 02 marca
2015 r., sygn. akt KIO 279/15, z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2322/16, z dnia 25
stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 2861/15, KIO 31/16. Odwotujacy podkreslit, ze przepis art. 8
ust 3 ustawy Pzp wymaga wykazania przez wykonawce, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, a nie tylko uzasadnienia. W tym zakresie Odwotujgcy przywotat
wyroki KIO z dnia 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1743/16, z dnia 4 sierpnia 2015 r., sygn.
akt KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/15, z dnia 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 84/16.

Odwotujacy stwierdzit, ze w piSmie datowanym na 29 lutego 2020 r., wykonawca Pestokil
zawart zdawkowe, wrecz symboliczne uzasadnienie dokonanego zastrzezenia o nastepujgcej
tresci: Informacje zawarte w dalszej cze$ci pisma i dotgczonych zatgcznikach zawierajg dane
podlegajgce ochronie i nie mogg by¢ udostepniane do wiadomosci publicznej, bedac
informacjami zawierajgcymi tajemnice Przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z dnia 16
kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 Nr 153 poz.
1503 ze zmiang). W powyzszym uzasadnieniu zastrzezenia wykonawca Pestokil generalnie
ograniczyt sie do nic nie wnoszgcych do sprawy ogdlnikow, wrecz frazeséw. Wykonawca
Pestokil przede wszystkim jednak w zaden sposob nie uzasadnit, nie mowigc juz o wykazaniu,
dlaczego: ,informacje zawarte w dalszej czesci pisma i dotgczonych zatgcznikach zawierajg
dane podlegajgce ochronie i nie mogg by¢ udostepniane do wiadomosci publicznej, bedgc
informacjami zawierajgcymi tajemnice Przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 z dnia 16
kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’. Powyzsze uzasadnienie nie zawiera
zadnych konkretnych informacji i niczego nie wyjasnia, réwnie dobrze mogto by go w ogdle nie
by¢. Wykonawca Pestokil nie wyjasnit nawet, czy zastrzezone przez niego informacje to

informacje techniczne, technologiczne czy organizacyjne Ilub posiadajgce wartosé



gospodarczg. Odwotujgcy przywotat wyroki KIO z dnia 21.12.2016 sygn. akt: KIO 2322/16; z
dnia 24.02.2017, sygn. akt: KIO 242/17, z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt 783/18).

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli nawet przyjac¢, ze piszac, ze: ,Informacje
zawarte w dalszej czesci pisma i dotgczonych zatgcznikach zawierajg dane podlegajace
ochronie i nie mogg by¢ udostepniane do wiadomosci publicznej,” wykonawca Pestokil miat
na mysli, ze informacje te jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg fatwo dostepne dla takich oséb, wzglednie ze uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci, to w zaden sposob tego nie uzasadnit, nie moéwigc juz o
wykazaniu. Odwotujagcy przywotat wyrok KIO z dnia 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 84/16 i
podat, ze wykonawca Pestokil nie przedstawit Zamawiajgcemu Zzadnych dowoddw
potwierdzajgcych zasadnos¢ zastrzezenia ww. dokumentéw i informacji. Wykonawca Pestokil
ograniczyt sie wytgcznie do zdawkowych i gotostownych twierdzen i zapewnien sktadanych
Zamawiajgcemu, mimo ze przynajmniej cze$¢ okolicznosci majgcych uzasadnia¢ dokonane
zastrzezenie mozna byto bez trudu wykazaé przedstawiajgc odpowiednie dowody, np.
istnienie odpowiednich klauzul umownych,. Skoro tak, to umowy zawierajgce te klauzule, a
przynajmniej wyciagi z nich, powinny zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu. Elementem
konstytuujacym tajemnice przedsiebiorstwa jest podjecie przez przedsiebiorce niezbednych
dziatan w celu zachowania okreslonych informacji w poufnoéci. Wykonawca Pestokil podjecia
takich dziatan w Zzaden sposob nie wykazat. Niezaleznie od tego, ze wykonawca Pestokil nie
wykazat powyzszych okolicznosci, podkreslenia zdaniem Odwotujgcego wymaga, ze samo
zawarcie umowy o0 zachowaniu poufnosci (jezeli w ogdle miato miejsce) nie dowodzi istnienia
przestanki posiadania wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Innymi stowy zawarcie umowy o zachowaniu poufnosci nie kreuje jeszcze
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz trzeba wykazac istnienie wszystkich pozostatych elementéw
wyliczonych w art. 11 ust. 4 uznk. Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy winien odtajni¢
(ujawnic¢) catos¢ dokumentédw i informacji sktadajgcych sie na wyjasnienia dotyczace
wyliczenia ceny, bez Zzadnych wytgczen ani ograniczen. Wykonawca Pestokil zastrzegajgc ww.
dokumenty i informacje nie wywigzat sie z obowigzku jednoczesnego wykazania, ze

zastrzegane dokumenty i informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego zachodzg co najmniej uzasadnione
podejrzenia, ze ww. dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce Pestokil nie moga
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie byto i jest bezpodstawne. Definicja tajemnicy

przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 uznk zgodnie z ktérym przez tajemnice



przedsiebiorstw rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegoOlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W ocenie Odwotujgcego
dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce Pestokil nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku
Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt 111 CZP 74/05) Zamawiajgcy
winien je odtajni¢. Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie w jaskrawy sposéb naruszy
obowigzujgce przepisy, w szczegoélnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. Powszechng praktykg
wykonawcow jest zastrzeganie wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Tymczasem w sSwietle orzecznictwa KIO w znakomitej wiekszosci wypadkéw brak jest
jakichkolwiek podstaw do dokonywania takiego zastrzezenia, gdyz informacje zawarte w ww.
wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wzglednie wykonawcy dokonujgc ich zastrzezenia nie wykazali, ze
zastrzegane informacje to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy zwrécit
uwage na stanowisko KIO wyrazone w wyrokach: z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO
2360/14, z dnia z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14, z dnia 14
sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO 1866/13, z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11, z
dnia 1 sierpnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 745/08, z dnia 27 pazdziernika 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1110/08, w wyroku z dnia 29 grudnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1455/08 oraz
podkredlit, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat i przywotat
wyrok KIO: z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1833/14.

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego
zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez wykonawce Pestokil wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny, stanowi powazne naruszenie przepisow ustawy Pzp. Jest bowiem bardzo
prawdopodobne, ze zastrzezone dokumenty i informacje nie zawierajg zadnych informacji,
ktore zastugiwatby na ochrone jako tajemnica przedsigbiorstwa, a respektowanie ich
zastrzezenia ma uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie odwotania rzeczowo kwestionujgcego
zaniechanie odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny lub oferty
niezgodnej z SIWZ. | tylko taki cel przySwieca Zamawiajgcemu. W ocenie Odwotujgcego

faktycznym powodem zastrzezenia przez wykonawce Pestokil ww. dokumentéw i informac;ji



nie byta che¢ i potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale
dazenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym Odwotujgcemu, weryfikacji
ztozonych wyjasnien jak i samej oferty pod katem razgco niskiej ceny. Poprzez bezprawne
zastrzezenie wykonawca Pestokil chce uniemozliwi¢ innym wykonawcom sprawdzenie, czy
faktycznie uczynit zadoS¢ obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny. Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dnia 28 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1483/15.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Odwotujacy podkreslit, ze powyzszy
zarzut postawit wytgcznie z ostroznosci procesowej, tj. na wypadek nieuwzglednienia przez
Izbe zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust.
3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk poprzez btedne przyjecie, ze Pestokil wykazat,
iz wszystkie informacje i dokumenty zawarte w wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny a
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, podczas gdy Zamawiajgcy jest zobowigzany do krytycznego
zweryfikowania czy Pestokil wykazat wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 uznk.
Dopuszczalnos¢ formutowania takiego rodzaju zarzutéw (tj. zarzutow ewentualnych) nie budzi
watpliwosci w orzecznictwie KlO, co potwierdza m.in. wyrok z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt
KIO 272/18, oraz z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt KIO 783/18.

Odwotujgcy zauwazyl, ze wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. la ustawy Pzp
oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena nie ma
charakteru razgco niskiej. Stosownie do przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1148/18 oraz wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06. Dla obalenia
powstatego domniemania nie wystarczy ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych (zob. np. wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2016 sygn. akt KIO
1851/16, wyrok KIO z dnia 10 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2017/16). Wyjasnienia powinny
by¢ jak najbardziej szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na cene
tak, aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczes$nie nie
moga opierac sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp mowi
o0 dowodach na ich potwierdzenie. W przypadku, kiedy wezwanie dotyczy ceny oferty,
wykonawca powinien odnies¢ sie kompleksowo do zaoferowanej ceny, bowiem to wykonawca
wszelkimi niezbednymi Srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym
stanie faktycznym powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razaco niska.
Istotne jest, aby sktadane wyjasnienia nie miaty charakteru ogdlnego. Celem skfadanych

wyjasnien jest bowiem stworzenie u zamawiajgcego podstaw do stwierdzenia, ze podejrzenie



dotyczgce razgco niskiej oferty bylo nieuzasadnione. Na konieczno$é przedstawienia
szczegotowych wyjasnien dodatkowo wskazuje fakt, iz wykonawca zobowigzany jest nie tylko
do sformutowania twierdzeh dotyczacych ceny, ale rowniez do przedstawienia dowodow na
ich poparcie tak, aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt zweryfikowac ztozone wyjasnienia.
Prawo zamdéwien publicznych nie okresla katalogu dowoddw, ktére wykonawca zobowigzany
jest ztozy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty.
Kazdy wykonawca ma obowigzek ztozyC profesjonalne i kompletne wyjasnienia sposobu
kalkulacji ceny oraz zatgczy¢ dowody dotyczgce elementdw ceny majgcych wptyw na jej
wysokos¢ w terminie wskazanym w wezwaniu. W ocenie Odwotujgcego w petni uzasadnione
jest podejrzenie, ze przedstawione przez Pestokil wyjasnienia zawierajg niekompletne
informacje w zakresie kalkulacji ceny i jej sktadowych, poddanych weryfikacji przez
Zamawiajgcego. Dodatkowo w petni uzasadnione jest podejrzenie, ze Przystepujgcy nie
zalgczyt wiarygodnych dowodow lub w ogdle pomingt dowody potwierdzajgce jego
wyjasnienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze dokonujac oceny wyjasnien dotyczacych ceny uznac nalezy, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Pestokil mimo tego, ze wykonawca ten nie udowodnit,

Ze cena przez niego zaoferowana nie jest ceng razgco niska.

W uzasadnieniu postawionego z ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Pestokil w sytuacji gdy oferta ww. wykonawcy nie odpowiada SIWZ, Odwotujgcy
podatl, ze majgc na uwadze zarzuty i zgdania oraz argumentacje przedstawiong powyzej,

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego catosci zarzutow
niniejszego odwotania, stosownie do art. 186 ust. 2 ustawy Pzp przed otwarciem rozprawy,
umozliwi usuniecie wystepujgcej wady postepowania, a KIO bedzie uprawniona do umorzenia
postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp,
nie bedzie zas obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Zasadne byloby wiec
uwzglednienie zarzutdw niniejszego odwotania przez Zamawiajgcego w cato$ci w odpowiedzi

na odwotanie, jeszcze zanim KIO merytorycznie rozpatrzy sprawe na rozprawie.

Pismem z dnia 26 czerwca 2020 r., ktére wptyneto do Prezesa Izby w dniu 29 czerwca
2020 r., Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktorej uwzglednit odwotanie w zakresie
czesci 2, stwierdzajgc, ze po szczegotowej analizie ztozonych wyjasnien uznat, ze w
wyjasnieniach z dnia 29.02.2020 r. faktycznie, wykonawca Pestokil nie ztozyt wyjasnien w

zakresie deratyzacji skupiajgc sie na wyliczeniach dotyczgcych dezynsekcji. Tym samym, o ile



nie zostanie wniesiony sprzeciw w zakresie uwzglednienia w tym zakresie odwotania,
Zamawiajgcy na podstawie art. 186 ust. 4 a ustawy Pzp wnidst o nierozpatrywanie zarzutow
dotyczgcych czesci 2 przedmiotu zamowienia. W przypadku wniesienia sprzeciwu
Zamawiajgcy wniost o obcigzenie przystepujacego kosztami postepowania, o ile odwotanie
zostanie uwzglednione z uwagi na potwierdzenie sie zarzutow w stosunku do czeéci 2

przedmiotu zaméwienia.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie czesci 1 ze wzgledu
na bezzasadnoS¢ postawionych zarzutow. W uzasadnieniu swojego stanowiska w tym
zakresie, Zamawiajgcy podat m.in., ze w dniu 10 marca 2020 r. otrzymat kopie odwotania na
czynnosc¢ zaniechania ujawnienia pytan jakie zamawiajacy wystosowat do wykonawcy Pestokil
Sp. z o0.0., zaniechanie odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz trzech identycznych
zarzutow jak w niniejszym odwotaniu, ztozonych z ostroznosci procesowej dotyczgcych
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy uznat za stuszne stanowisko, ze brak przekazania zapytania
jakie wystosowat do wykonawcy oraz brak przekazania wyjasnien w zakresie, w jakim nie
zawierajg one informacji stanowigcych informacje handlowe i organizacyjne byt
nieuzasadniony. Tym samym uwzglednit odwotanie w catosci. W wyniku ponownej analizy
ztozonych wyjasnien, w tym majgc na uwadze zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz
stanowisko obu wykonawcéw, w tym stanowisko Odwotujgcego co do tego jaki zakres
informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, zaciemniajgc wartosci jakie nie sg znane
powszechnie i stanowig element indywidulanych kalkulacji wykonawcow przekazat ztozone
wyjasnienia. Zamawiajgcy chcagc réwniez zachowaé zasade rownego traktowania wszystkich
wykonawcow uniewaznit pierwotng czynnosé wyboru i dokonat jej ponownie po przekazaniu
ztozonych wyjasnien. W wyniku ponownej czynnosci wyboru Odwotujgcy pismem z dnia 20
kwietnia 2020 wnidst kolejne odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu zarzuty wskazujgce, ze
zasada rownego traktowania wykonawcow jest rowniez przez Odwotujgcego traktowana jako
naczelna zasada udzielania zaméwien publicznych. Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonujgc
oceny stanu faktycznego, w tym ztozonych w postepowaniu wyjasnien przez podmiot, ktory
ztozyt oferte najkorzystniejszg oraz przez Odwotujgcego, ktoéry byt réwniez wezwany do
ztozenia wyjasnien uznat, ze ziozone wyjasnienia w petni wyjasniajg i udowadniajg, ze
wykonawca Pestokil gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. W
postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, ktérych wartosci do poréwnania byly zblizone do
siebie. Warto$¢ oferty wynikata z formularza cenowego, gdzie nalezato dokona¢ przeliczenia
matematycznego ceny netto za 1 m2 Swiadczonej ustugi przez szacunkowg powierzchnie

wskazang przez Zamawiajgcego. Tak wiec jedyng podstawg do ewentualnego podwazania
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ceny ofertowej winno by¢ zakwestionowanie wartosci ceny wykonywania ustugi za 1 m2

Swiadczonej ustugi.

Zamawiajgcy podniost, ze odwotanie w Zzaden sposob nie uzasadnia podniesionych
zarzutéw, oparte zostato tylko i wylgcznie na ogédlnikach, a wrecz sprowadza sie do
przeklejenia wyrwanych z. kontekstu czesci orzeczen wydanych w innych sprawach, ktére
odnoszg sie do kwestii utajania, uzasadniania utajniania itp., jednakze cytowane, orzeczenia
nie odnoszg sie do stanu faktycznego, ktory za kazdym razem i réwniez w tym przypadku jest
stanem indywidulanym. Indywidualnos¢ stanu faktycznego sprowadza sie do tego z jakim
przedmiotem zaméwienia mamy do czynienia i jakie elementy sg konieczne i niezbedne do
tego, aby przedmiot zamodwienia wykonaé¢ nalezycie. Przedmiotem zamodwienia jest
wykonywanie ustugi dezynsekcji realizowanych w ilosci i czestotliwosci wg rzeczywistych
potrzeb Zamawiajgcego, z zaznaczeniem minimalnej ilosci w roku (§ 1 ust. 1 istotnych dla
stron postanowien jakie zostang wprowadzone do tresci zawieranej umoéw. Z dalszych
postanowien przysztej umowy wynika, ze ilosci podane w formularzu cenowym sg ilosciami
szacunkowymi i stuzyty zamawiajgcemu jedynie dla celéw poréwnania ztozonych ofert. W
tabeli stanowigcej formularz cenowy zostaty podane powierzchnie budynkéw wraz z iloscig
wykonywania ustugi, ktore sg wartosciami dla celow zbudowania ceny niezbednej do
poréwnania ofert. Zgodnie z § 4 ust. 1 wykonawca zobowigzat sie do wykonywania ustug w
pomieszczeniach kazdorazowo wskazanych przez Zamawiajgcego oraz na powierzchni przez
niego wyznaczonej. Majgc na uwadze powyzsze wartoscig najistotniejszg, znang
Odwotujgcemu od dnia otwarcia ofert jest cena ustugi na 1 m2 wykonywanej ustugi,
szacowana powierzchnia - warto$¢ znana, szacowana krotnos¢ — wartos¢ znana, preparat
jakim wykonawca zmierza realizowa¢ ustuge - informacja znana, bowiem ujeta w ofercie i
nieutajniona. Wszystkie te informacje, najwazniejsze dla ewentualnego podwazenia ceny czy
tresci oferty wynikajg z tresci oferty. Tym samym, gdyby Odwotujgcy posiadat faktycznie
jakiekolwiek argumenty czy to w kwestii istnienia razgco niskiej ceny, czy odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp to juz z treSci samej oferty powinien byt dokonaé
stosownych wyliczen i wykaza¢, ze w ogdle mamy do czynienia z ceng razgco niska.
Natomiast Odwotujgcy zbudowat swoje odwotanie na ogodlnikach, wyrwanych z kontekstu
ogolnych sformutowaniach dotyczgcych definiowania razgco niskiej ceny, jej wyjasniania i
przeprowadzania dowodow, etc. Odwotujgcy wszystkie swoje zarzuty opiera na zasadzie
rownego traktowania wykonawcéw. Majgc na uwadze te zasade Zamawiajgcy réwnio
potraktowat wszystkich wykonawcéw, w pierwszej kolejnosci nie ujawniajgc ztozonych
wyjasnien, a nastepnie odtajniajgc jedynie tresci bez szczegotowych wartosci liczbowych
dotyczgcych wynagrodzenia miesiecznego pracownikow, szacowanych kosztow dojazdu, diet

pracownikéw czy kosztow ich noclegéw, opierajgc sie bezwzglednie na zasadzie rownego
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traktowania wykonawcdéw, uznajgc bowiem, ze szczegotowe dane liczbowe nie musza, a
wrecz nie mogg by¢ ujawniane i to nie jest kwestia podmiotu, ktore je utajnia tylko uznania, ze
w obu przypadkach sg to informacje gospodarcze i organizacyjne kazdego z podmiotow.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy twierdzi, ze wyjasnienia i dowody zatgczane do
sktadanych wyjasnien sg tajemnicg handlowg przedsiebiorstwa w jego przypadku, natomiast
kwestionuje utajnienie takich samych informacji u innego wykonawcy. Nie jest tak, ze
Odwotujgcy posiada jakies szczegolnie uwarunkowania organizacyjne, logistyczne czy
jakiekolwiek know how na $wiadczenie ustugi dezynsekcji, ktora to ustuga polega na
Lopryskiwaniu” pomieszczen w ktorych znajdujg sie pluskwy czy inne insekty. Nie jest réwniez
tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze iloS¢ stron uzasadnienia w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa powoduje, ze dana informacja staje sie tajemnicg. To nie obszernosé
ztozonych wyjasnien tylko wartos¢ merytoryczna stanowi podstawy do stwierdzenia, czy
Zamawiajgcy moze mie¢ pewnosc jakosci wykonanej ustugi. W tym konkretnym przypadku
jakos$¢ wykonanej ustugi jest rowna preparatom stosownym do dezynsekcji. To ze Odwotujgcy
zawart wyjasnienia na 15 stronach, z czego 2,5 strony to wyliczenia, z czego jeszcze 1 strona
to powtdrzenie tego co juz jest w ofercie (ilos¢ metréw i cena jednostkowa), a pozostatych 12,5
stron to ogdlne twierdzenia lub przepisane fragmenty orzeczen, zacytowany przepis art. 11
uznk, nie powoduje, ze zawartos¢ merytoryczna zlozonych wyjasnien staje sie tajemnicg, a
doktadnie ta sama zawartos¢ merytoryczna w innym przypadku tajemnicg nie jest. Prawdg
jest, ze wykonawca wybrany napisat swoje uzasadnienie na jedng strone, ale Zamawiajgcy po
zapoznaniu sie z trescig ztozonych wyjasnien w sferze merytorycznej, tj., w zakresie
dokonanych wyliczen i wskazania konkretnych kwot np. kosztu wynagrodzenia pracownikow,
kosztu zakupu $rodkéw do dezynsekcji uznat, ze zaréwno w jednym jak i w drugim przypadku
zaden z podmiotéw konkurencyjnych nie posiada dostepu do tej wiedzy, a wiec obaj mieli
prawo do utajnienia tych informacji. Koszt wynagrodzenia pracownikdw bez watpienia jest
informacjg niejawna nie tylko w oparciu o przepisy ustawy o zachowaniu uczciwej konkurencji,
ale réwniez w oparciu o przepisy kodeksu pracy. Nie ujawnia sie takich informacji publicznie,
a pracodawca ma obowigzek do udzielenia wszystkich informacji (w tym o zarobkach) w
przypadku postepowania sgdowego. Dzieje sie tak na zgdanie organdw Scigania, wymiaru
sprawiedliwosci, organéw podatkowych, PIP-u i ZUS-u. Tak wiec nie tre$¢ uzasadnienia
zawarta w pismie a przepisy prawa stanowig o tajemnicy. Bez watpienia informacja ta stanowi
tajemnice i nie jest konieczne pisanie uzasadnienia w tej kwestii, bowiem okolicznosci
niesporne nie wymagajg przeprowadzania dowodu. Podkreslic nalezy, ze porownujgc
wyjasnienia obu podmiotdw sg one niemalze identyczne, skoro zatem Odwotujgcy sktadajac
wyjasnienia uznaje, ze wynagrodzenie pracownikow, koszty eksploatacji samochodu czy cena
srodkéw niezbednych do swiadczenia ustugi stanowig tajemnice, to doktadnie te same

informacje stanowig tajemnice dla innych podmiotéw. Zamawiajgcy podkreslit, ze ztozenie
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odwotania ogdélnego, bez nawet préby postawienia zarzutu razgco niskiej ceny podczas, gdy
znana jest warto$¢ 1 m2 wykonywanej ustugi, a jedynie podpieranie sie ogdlnikami, w zakresie
tego, ze wyjasnienia powinny by¢ odtajnione nie moze podlega¢ ochronie prawnej. Gdyby
Odwotujgcy posiadat jakiekolwiek zarzuty merytoryczne w stosunku do wybranej oferty
zawartby w odwotaniu konkretne zarzuty w stosunku do tresci oferty, czego zdaniem
Zamawiajgcego nie uczynit. Nie postawiono zadnych zarzutéw odnoszacych sie do art. 89
ustawy Pzp, a to wilasnie ten artykut odpowiada, za zakwestionowanie prawidtowosci

dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej w Swietle art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Nastepnie Zamawiajgcy podniost, Zze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
naruszeniem art. 8 ust.1, 2 i 3 ustawy Pzp nie podlega prawu do zaskarzenia. Tym bardziej,
ze poprzez czynnos¢ faktyczng tj. utajnienie wiasnych wyjasnien Odwotujgcy potwierdza
prawo dla innych wykonawcow do utajnienia wyjasnien oraz prawo dla Zamawiajgcego do ich
nieodtajniania. Skoro zdaniem samego Odwotujgcego informacje te stanowig tajemnice, to
zarzut ten jest catkowicie bezzasadny. Brak ujawnienia konkretnych wartosci nie stanowi
naruszenia zasady jawnosci, w tym w szczegolnosci, gdy Odwotujgcy nie podwaza, ze
mozliwe jest prawidtowe wykonanie ustugi za cene wskazang w tresci oferty. W zadnym
miejscu odwotania nie ma bowiem stwierdzenia, ze cena 0,38 zt za 1 m2 dokonywania oprysku
jest ceng nierynkowa nieadekwatng do przedmiotu zaméwienia, czy, ze za te cene nie da sie
wykona¢ nalezycie przedmiotu zaméwienia. Tym bardziej, ze jak pokazuje rynek, ustugi te nie
drozeja, sam bowiem Odwotujgcy w roku 2019 zaoferowat swiadczenie ustugi za kwote 0,66
zt za 1 m2 (tym samym preparatem), a obecnie te samg ustuge zaoferowat za 0,46 zt. Majgc
na uwadze powyzsze nie jest uzasadnieniem do uwzglednienia odwotania samo stwierdzenie,
ze Wykonawca nie wykazat wszystkich przestanek do uznania, iz informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, tym bardziej, ze nie podlega to zaskarzeniu. Odwotujacy nie
zgtaszat zastrzezen co do gospodarczej wartosci informacji, wskazujgc jedynie, iz istotg
zarzutu jest niedostateczne uzasadnienie utajnienia wyjasnien RNC. Odwotujgcy nie odnosit
sie zatem do samych informacji jako takich (w znacznej czesci ujawnionych. Nie odnosi, ze
takze do tego, ze sam zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa wtasne wyjasnienia ztozone
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co zdaniem Zamawiajgcego ma istotny wplyw dla
stawianych zarzutow. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat wszystkich czynnosci w
postepowaniu w sposob nienaruszajgcy zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow decydujgc o odtajnieniu jedynie w czesci wyjasnien. Mniej obszerne
uzasadnienie nie oznacza, jego braku czy tez tego, ze badanie zasadnos$ci uznania informac;ji
za tajemnice przedsigbiorstwa ogranicza sie wytgcznie do weryfikacji tej czesci wyjasnien, z
pominieciem merytorycznej wartosci informacji. Zamawiajgcy bowiem oceniat wyjasnienia jako

catose.
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Zamawiajgcy nie zgodzit sie z koniecznoscig sktadania dowodoéw na podjecie dziatan, czy
wdrozenie jakis szczegolnych procedur co do prawa utajnienia, stwierdzajgc, ze to nie
procedury, a przepisy o tym decydujg. Tym bardziej, ze Odwotujgcy w piSmie wskazuje na
umowy o zachowaniu poufnosci, a sam takich dokumentéw réwniez nie przedstawia, jego
uzasadnienie w zakresie rzekomych procedur sprowadza sie do tego, ze pisze o zahastowaniu
komputerow w firmie, co jest absolutnie bez znaczenia, bowiem ustugi nie wykonuje sie z
wykorzystaniem sprzetu komputerowego. Wyjasdnienia sktadane przez Odwotujgcego sg
zdaniem Zamawiajgcego ogolnikami skladanymi w kazdym postepowaniu, o czym swiadcza,
pomyitki w tekscie w zakresie publikatoréw przepisow (str. 8) co oznacza, ze Odwotujgcy robi
,Kopiuj -wklej” w kazdym postepowaniu. Jedynym elementem indywidualnym jest ilos¢ metrow
wykonywanej ustugi. Tak tez Zamawiajgcy ocenit obydwa wyjasnienia skupiajgc sie na tresci

merytorycznej, a nie czytaniu orzeczen.

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy pomimo otrzymania wyjasnien poza
wartosciami liczbowymi, ktére w zasadniczej czesci znat, bo wynikaty one z tresci oferty, w
ogodle nie odnidst sie do razgco niskiej ceny, nie dlatego, ze jak twierdzi nie zna ich tresci, ale
jedynie dlatego, ze zdaniem Zamawiajgcego niniejsze odwotanie miato na celu jednie
uniemozliwianie zawarcia umowy z uwagi na brak takiej mozliwosci do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia odwotania. Zdaniem Zamawiajgcego ograniczanie odwotania wytgcznie do
strony formalnej skutecznosci zastrzezenia informacji, bez odniesienia sie do zakresu
wyjasnien (z ktérymi Odwotujgcy mogt sie w zasadniczej czesci zapoznac), ktore dotyczylty
wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny ofertowej, jest dziataniem nieprawidtowym i
stuzy jedynie obstrukcji postepowania. Ponadto, aby twierdzi¢, ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany do odtajnienia wyjasnien w szerszym zakresie niz to uczynit, Odwotujacy
powinien byt wykazac, ze cze$¢ wyjasnien z jakg zapoznat sie pozwalata przyjgc, iz pozostate
dane réwniez nie miaty wartosci gospodarczej. Brak wnioskéw w tym zakresie oznacza
zdaniem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy faktycznie nie miat podstaw do podwazenia

zasadnosci utrzymania klauzuli tajnosci.

Réwniez zarzut podniesiony z ostroznosci przez Odwotujgcego tj. naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowg ocene ztozonych
wyjasnien razgco niskiej ceny, zdaniem Zamawiajgcego jest bezzasadny. Odwotujgcy
zasadniczo opart ten zarzut na wytknieciu braku zatgczenia do wyjasnien dowodow, co miato
decydowa¢ o niedostatecznej tresci wyjasnien, podczas gdy w jego wyjasnieniach jako
dowody zatgczono referencje i certyfikaty, ktére Swiadczg o posiadanym doswiadczaniu i
kompetencjach a nie kalkulacji ceny i nie byty brane pod uwage. W zadnym miejscu ztozonego
odwotania nie wskazano, ze stawka Swiadczenia ustugi jest niewystarczajgca, chociaz

Odwotujgcy posiadat w tym zakresie wszelkie dane, ktérymi sg minimalne wynagrodzenie za
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prace, wielkos¢ koniecznych do wykonania ustugi powierzchni krotnos$¢, oraz preparat.
Odnoszgc sie do braku dowodow Zamawiajgcy stwierdzit, ze podziela stanowisko Sgdow
Powszechnych o braku bezwzglednego obowigzku zatgczania dowodow i koniecznosci
indywidualnej oceny ztozonych wyjasnien. Jak juz zostato wskazane zamawiajgcy wezwat do
ztozenia wyjasnien jedynie ze wzgledu na rozbieznos¢ od szacunkowej wartosci zamowienia,
ktora to wartos¢ z uwagi na odmienng praktyke udzielania zaméwien publicznych przez domy
studenckie, a nie w ramach zamowienia realizowanego w ramach budzetu administracji
Centralnej PW byto warto$cig wyzszg, niz - jak sie okazato - realna wartos¢ wynikajgca z cen
rynkowych. Adekwatnym dla takiej konstrukcji zarzutu razgco niskiej ceny jest wyrok Sgdu
Okregowego w Szczecinie z 3 lipca 2015 r. (sygn. VIl Ga 184/15), gdzie Sad uznat, ze KIO
nie podata z jakich konkretnie przyczyn cena oferty najkorzystniejszej jest razgco niska,
skupiajgc sie na brakach w wyjasnieniach. Sgd wskazat, iz ocena wysokosci ceny, jej razgcego
zanizenia nie moze by¢ dokonywana w oderwaniu od cen innych oferentéw. Zamawiajgcy
moze odrzucic¢ oferte, jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien, a jezeli zostang ztozone to moze
je ocenié. Dopiero w razie stwierdzenia, ze wyjasnienia sg niespdjne, nierzetelne, aktualizuje
sie po stronie zamawiajgcego uprawnienie do odrzucenia oferty. Samo wskazanie, ze
zamawiajgcy dokonuje oceny wyjasnien wraz z dowodami nie oznacza, ze oferent ma
obowigzek w kazdym przypadku ztozy¢ dowody. Oferent ma obowigzek jedynie wyjasnienia,
a to zamawiajgcy ma dokonaé oceny czy wyjasnienia wykazujg, czy zaoferowana cena jest
razgco niska. Wyjasnienia mogg opierac sie chociazby o przedstawienie wyliczen, powotanie
sie na zrodta danych. Dalej w ocenie Sadu, nieprawidtowym byto rozumowanie Izby, skoro
wniosek o tym, ze zamawiajagcy powinien odrzuci¢ oferte wywiedziono stad, ze zaniechanie
przedstawienia dowodéw skutkuje automatycznie uznaniem, ze wykonawca nie wykazat, aby
jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny. Poleganie na literalnym brzmieniu przepisu,
interpretowanie go w sposdb dostowny, oderwany od jego celu sprzeciwia sie celowi ustawy.
Przenoszgc powyzsze na stan sprawy wynikajgcy z zakresu zarzutu ograniczonego przez do
zakwestionowania wyjasnien wytgcznie z uwagi na brak dowodow nalezato wskazac, iz
formutowany wniosek prowadzitby do wypaczenia celu, dla ktérego prowadzone jest
postepowanie wyjasniajagce, czyli ustalenia, czy zaoferowana cena pozwala na wykonanie
przedmiotu zamdwienia w sposob prawidtowy. W reasumpcji dokonanych wywodéw Sad
stwierdzit: Skoro Odwotujgcy w ogodle nie kwestionowat wysokosci ceny skupiajgc sie
wytgcznie na brakach dowodowych, argumentacja ta nie mogta prowadzi¢ z automatu do

uznania, iz cena oferty jest razaco niska.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze catkowicie bezzasadny jest zarzut zaniechania
odrzucenia oferty na podstawi art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy. Ewentualnie jedynym zarzutem w

tym zakresie mogtoby by¢ stwierdzenie, ze zaoferowane preparaty nie spetniajg oczekiwan
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Zamawiajgcego. Takich zarzutow nie ma, w zwigzku z czym zarzut ten nie zostat w zaden

sposob prawidtowo postawiony i uzasadniony.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz

stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w

prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

Odwotanie w czesci 2, z uwagi na jego uwzglednienie w tej czesci przez Zamawiajgcego,
podlega umorzeniu wobec uwzglednienia odwotania w odniesieniu do tej czesci i braku
zgtoszenia przystgpienia po stronie Zamawiajgcego. W zwigzku z tym w pkt 2 sentencji wyroku

postanowiono o umorzeniu postepowania w tym zakresie.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO jak i uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 58/17, dotyczacg problematyki
wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, odwotanie uzna¢ nalezy za dopuszczalne. W ww.
uchwale w odpowiedzi na zapytanie prawne: ,Czy w pojeciu "wybér najkorzystniejszej oferty"
z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.) miesci sie prawo wniesienia odwotania od
wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwos¢ polega na zaniechaniu odrzucenia oferty
podlegajacej odrzuceniu?" Sad Najwyzszy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,.Zarzuty
odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktorym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
PZP mogg obejmowacé takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, kton/ ztozyt oferte wybrana
przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu."
Identyczne stanowisko Sad Najwyzszy wyrazit w uchwale z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt
Il CZP 56/17. Ponadto, za wyrokiem Izby z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt: KIO 783/18,
Odwotujgcy wskazat, ze: ,w Swietle obecnej linii orzeczniczej Izby uwzgledniajgcej stanowisko
sadéw okregowych oraz Sgdu Najwyzszego, w postepowaniach o wartoéci zaméwienia
ponizej tzw. progéw unijnych nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ wnoszenia odwotan na zaniechanie
ujawnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie ze
stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z 17 listopada 2017 r. sygn. akt Ill
CZP 58/17, wybdr najkorzystniejszej oferty nie moze by¢ utozsamiany z ostatnig czynnoscia
w sekwencji nastepujgcych po sobie dziatan zamawiajgcego, lecz winien uwzgledniac
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych przez wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy, wyliczenie przez

ustawodawce w art. 180 ust 2 p.z.p. czynnosci zamawiajgcego podlegajgcych
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zakwestionowaniu odwotaniem nie musi oznaczac istotnego ograniczenia dostepnosci
odwofania jako srodka prawnego w sprawach o udzielenie zamoéwien podprogowych,
niewatpliwie natomiast porzgdkuje przebieg tych postepowan i przez to usprawnia je, gdyz
osoby zamierzajgce zakwestionowaé dziatania zamawiajgcego korzystajg z uprawnien do
whniesienia odwotania w odniesieniu do czynnosci finalizujgcych pewne etapy postepowania.
Ocena czynnosci zamykajgcych takie etapy postepowania przed zamawiajgcym jako
legalnych badz nielegalnych wymaga jednak uwzgledniania dziatah i zaniechan
zamawiajgcego, ktore zadecydowaty o ostatecznym ksztatcie czynnosci bedacej w Swietle art.
180 ust. 2 p.z.p. samodzielnym przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu. Przyjmujgc powyzsze
stanowisko Sgdu Najwyzszego nalezy dojs¢ do wniosku, ze uzyskanie dostepu do
dokumentéw, informacji, wyjasnieh, przedstawionych zamawiajgcemu przez innych
wykonawcow, bywa jedyng mozliwoscig zakwestionowania prawidtowosci wyboru oferty
konkurencyjnego wykonawcy, a odmowa ujawnienia niezasadnie zastrzezonych informacji
moze w konsekwencji prowadzi¢c do utrzymania sie wadliwego wyboru oferty
najkorzystniejszej." Identyczne stanowisko Izba wyrazita m.in. w wyroku z 22 lutego 2018 r.,
sygn. akt KIO 272/18.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w
zakresie czesci 1, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, w tym odwotanie nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynno$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu,
ktore wykonat zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu. Zostato wykazane, ze w
analizowanej sprawie kwestionowane czynno$ci Zamawiajgcego w odniesieniu do czesci 1
zamowienia nie zostaty w petnym zakresie wykonane zgodnie z Zzgdaniem zawartym w

odwotaniu.

W zwigzku z tym wniesienie odwotania nalezy uznaé za dopuszczalne i podlegajgce

merytorycznemu rozpatrzeniu.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
wskazat m.in., ze ztozyt oferte, ktérg Zamawiajgcy winien byt oceni¢ jako najkorzystniejszg. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy moze poniesé
szkode, bowiem w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert oferta
Odwotujgcego znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert, za ofertg wykonawcy Pestokil.
Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej
czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji Odwotujgcy mogtby sie

zapoznac z wyjasnieniami dotyczgcymi wyliczenia ceny ztozonymi Zamawiajgcemu i m.in.
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sprawdzi¢, czy wykonawca Pestokil faktycznie wykazat w nich, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Odwotujgcy zyskatby zatem realng mozliwosé sprawdzenia, czy
Zamawiajgcy dokonat prawidtowego badania oferty wykonawcy Pestokil, w szczegdlnosci czy
nie zaniechat jej odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny lub nieudzielenia wyjasnieh
dotyczgcych wyliczenia ceny. W tym celu niezbedne jest jednak zapoznanie sie przez
Odwotujgcego z petng trescig wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny ztozonych
Zamawiajgcemu. Dzieki temu Odwotujgcy bedzie rzeczywiscie mogt zakwestionowac wybor
oferty wykonawcy Pestokii jako najkorzystniejszej oferty. Poprzez zaniechanie powyzszych
czynnosci oraz dokonanie wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utracit szanse na
uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggngé¢ w

wyniku jego realizacji (lucrum cessans).

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze s$rodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna
przestanka, o ktoérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany
pozyskaniem zamdéwienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw
odwotania, ktére miatoby wptyw na wynik postepowania, mogiby liczy¢é na udzielenie

zamoéwienia.
Nastepnie Izba ustalita:

Przedmiotem zaméwienia w czesci 1 jest swiadczenie ustug dezynsekcji w Domach

Studenckich Politechniki Warszawskiej.

W dniu 20 marca 2020 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec zaniechania ujawnienia
pytan jakie Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Pestokil w wezwaniu do wyjasnien RNC,
zaniechania odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawce Pestokil, zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny tego wykonawcy,
oraz z ostroznosci: zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy =z uwagi na
niewystarczajgce wyjasnienia razgco niskiej ceny, na niezgodnos¢ z SIWZ i na zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego. Zarzuty podniesione w tym odwofaniu zostaty uwzglednione
przez Zamawiajgcego w catosci, w zwigzku z czym Krajowa Izba Odwotawcza
postanowieniem z 5 marca 2018 r. w sprawie sygn. akt KIO 510/20 umorzyta postepowanie

odwotawcze.

W dniu 15 kwietnia 2020 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego zawiadomienie o
odtajnieniu informacji, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie tresci wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
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ustawy Pzp zlozonych przez wykonawce Pestokil. Z pisma datowanego 9 kwietnia 2020 r.

wynika, ze Zamawiajgcy odtajnit i przekazat Odwotujgcemu:

1)

2)

tre§¢ wezwania wykonawcy Pestokil, ze wskazaniem na art. 90 ust. 1 jako podstawe

wystgpienia o wyjasnienia i przytoczeniem tego przepisu z jednoczesnym zaznaczeniem,

ze nastepuje to z uwagi na to, ze cena oferty wykonawcy Pestokil jest o ponad 30% nizsza

od wartosci zamowienia brutto ustalonej przez Zamawiajgcego;

tre$¢ wyjasnien wykonawcy Pestokil po odtajnieniu informaciji, ktére nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynigc

to w ten sposob, ze zostata ujawniona:

a) tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzadzona przez
wykonawce Pestokil,

b) tres¢ kalkulacji kosztow, z tym, ze tres¢ przedstawiajgca opisowo elementy kalkulaciji
oraz kwota zysku zostata przedstawiona w petnym zakresie, natomiast wielkosci
liczbowe zostaty zaczernione, nadto zostaty przekazane informacje wskazujgce, ze

wyjasnienia dotycza:
- kosztow osobowych, z wyspecyfikowaniem poszczegodinych kosztéw pracodawcy,

- zakladanego kosztu roboczogodzin/dni do wykonania zabiegdéw planowanych oraz

interwencyjnych, w tym m.in. catkowity koszt wynagrodzeh w trakcie trwania umowy,

- zaktadanego kosztu preparatéw do dezynsekcji planowych i interwencyjnych, w tym m.in.

catkowity koszt preparatow do dezynsekcji planowych i interwencyjnych,

- kosztéw dojazdu, ze wskazaniem m.in. ponad 40 obiektow na terenie Warszawy, gdzie
sg swiadczone ustugi przez technikéw Pestokil, przy czym w czesci odnoszgcej sie do
obiektow publicznych - ujawnionych, a w pozostatym zakresie - zaciemnionych, wraz z
informacjami m.in., ze w zwigzku z duzg iloscig serwisowanych obiektow koszty
dojazdu rozktadajg sie na wszystkie obiekty, ktére sg serwisowane w danym miesigcu,

iloscig i kosztem dojazdow,
- amortyzacji pojazddow,
- kosztéow zakwaterowania,
- diet.

Zostaty takze ujawnione pozostate informacje przedstawione w wyjasnieniach przez
wykonawce Pestokil, w tym odnoszace sie do preferencyjnych cen zakupu srodkéw oraz
akcesoriow do dezynsekcji, informacja, ze oferta zaktada wynagrodzenie dla pracownikow

zgodnie z ustawg Pzp w wysokosci co najmniej minimalnego wynagrodzenia za prace wraz
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z kosztami pracy oraz koszty delegacji, dowozu pracownikéw, a takze dowody, przy czym

referencje zostaty ujawnione, natomiast certyfikaty i faktury zostaty zaczernione.

Jak wynika z informacji z dnia 17 kwietnia 2020 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy Pestokil jako najkorzystniejszej w obu

czedciach zamowienia.

Pismem z dnia 27 lutego 2020 r., w odpowiedzi na wystgpienie Odwotujgcego,
Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu kopie dokumentéw z oferty Pestokil, w tym

Formularz cenowy — Zatgcznik nr 2 do SIWZ, zawierajgcy dane:

1) llos¢ planowanych dezynsekcji w skali 12 miesiecy dla podanych lokalizacji
(poszczegolnych Domow Studenckich),

2) Szacunkowg powierzchnie do dezynsekcji,

3) Nazwe zastosowanego preparatu,

4) Cene za 1 m2,

5) Wartosc netto,

6) Stawke VAT,

7) Kwote VAT,

8) Wartosc¢ brutto dezynsekcji w obiektach w skali 12 miesiecy

9) Laczng cene oferty.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie w czesci 1 nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp /zba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byty
zawarte w odwofaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp /Izba moze uwzgledni¢ odwoftanie,
jesli stwierdzi naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp jezeli wartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2)okreSlenia
warunkow udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego; 5) opisu przedmiotu zamoéwienia,; 6)wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z ust. 3 ww. przepisu odwofanie powinno wskazywac
czynnosS¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoSc¢ z
przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéow, okresSlac Zzgdanie oraz

wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.
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Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty,
0 ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp mogg obejmowac takze zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie
odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac odrzuceniu (por. m.in. uchwata Sgdu Najwyzszego
z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 56/17).

W zwigzku z powyzszym w sytuacji, gdy w analizowanej sprawie zastosowanie znajduje
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zarzuty odwotania winny by¢ poddane kontroli przez Izbe z

uwzglednieniem prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zarzuty odwotania zostaty postawione w taki sposob,
ze kazdy z nich dotyczy naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, a wiec podstawowych
zasad udzielania zaméwien publicznych, z podaniem w kazdym z zarzutéw innych przepisow,

w zwigzku z ktérymi to naruszenie jest podnoszone.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci. Ust. 3
natomiast stanowi: Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy.

Obaj wykonawcy tj. wykonawca Pestokil oraz Odwotujgcy zastrzegli poufnos$¢ ztozonych
na wezwanie Zamawiajgcego wyjasniehn razgco niskiej ceny. Jak zauwazyt Zamawiajgcy w
warstwie merytorycznej uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
wyjasnieniach przedstawionych przez tych wykonawcéw byto zblizone. Zamawiajgcy, czemu
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, na rownych zasadach udostepnit wykonawcom informacje zawarte
w ich wyjasnieniach razgco niskiej ceny, uznajgc, ze w czesci podlegajg one ujawnieniu,
natomiast w czesci, ktéra moze stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa, nie podlegajg

ujawnieniu.

Z tych wzgledow nie mozna przyjg¢, ze zostaly naruszone w szczegolnosci zasady
réownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Kazdy z wykonawcow na takich
samych zasadach mogt sie zapozna¢ z wyjasnieniami drugiego wykonawcy i mogt

skontrolowa¢ oferte konkurenta.

W sprawie nie zostato w prawidtowy sposdb podniesione i wykazane przez Odwotujgcego
aby zamowienie zostato udzielone wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu.
Odwotujgcy wprawdzie wskazuje na wstepie, ze odwotanie jest wnoszone od dokonania
wyboru oferty wykonawcy Petrokil, jednakze precyzujgc zarzuty oraz uzasadnienie odwotania
Odwotujgcy nie przedstawit okolicznosci faktycznych, wskazujgcych na to, ze wybdr oferty

tego wykonawcy naruszat podane przez niego przepisy ustawy.
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Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze posiadane przez Odwotujgcego informacje,
byly wystarczajgce to tego, aby - jesli uwazat, ze oferta wykonawcy Pestokil podlega
odrzuceniu z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene lub jest niezgodna z SIWZ — podniesé
taki zarzut. Zauwazenia wymaga, ze przez zarzut nie rozumie sie jedynie podania podstawy
prawnej, lecz przede wszystkim podanie okoliczno$ci faktycznych, ktére miatyby wskazywac

na naruszenie danego przepisu ustawy.

Zakres odtajnionych przez Zamawiajgcego i udostepnionych Odwotujgcemu informacji
pozwalat na postawienie juz w rozpatrywanym przez Izbe odwotaniu zarzutéw wskazujgcych
jego zdaniem na to, ze Zamawiajgcy wadliwie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez wykonawce Pestokil, co oznacza, ze nieujawnienie wszystkich informacji, w
szczegolnosci wielkosci liczbowych zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, nie
zamykato Odwotujgcemu drogi do kwestionowania np. zaniechania Zamawiajgcego
odrzucenia oferty tego wykonawcy. Zostato wykazane, ze Odwotujgcy dysponowat istotnymi
informacjami dotyczacymi sposobu kalkulacji ceny wykonawcy Pestokil, znat elementy, ktére
skladaly sie na kalkulacje ceny oferty tego wykonawcy, bowiem te informacje zostaty
odtajnione przez Zamawiajgcego. Nie znat poszczegdlnych wielkosci liczbowych podanych w
wyjasnieniach, czy faktur zakupu, ale znajgc wielkosci skladajgce sie na cene oferty
wykonawcy Pestolik podane w Formularzu cenowym tego wykonawcy oraz znajgc
zastosowany preparat oraz specyfike realizacji zamoéwienia, dysponowat niezbednymi
informacjami, ktére, pozwalaty na postawienie, i co najmniej uprawdopodobnienie, takich

zarzutow.

Sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze dysponujgc informacjami
dotyczgcymi: ceny jednostkowej ustugi za m2, powierzchni dezynsekcji, krotnosci ustug oraz
elementéw, jakie wykonawca Pestokil uwzglednit w swojej kalkulacji ceny, w tym w
szczegoblnosci informaciji, ze zatrudnia na umowe o prace 2 technikéw, a takze znajgc kwote
minimalnego  wynagrodzenia pracownikdw, bez znajomosci danych liczbowych
przedstawionych w wyjasnieniach tj. konkretnego wynagrodzenia, jakie otrzymujg pracownicy
(ktérzy zostali wymienieni z imienia i nazwiska w wykazie os6b ztozonym przez wykonawce
Pestokil), znajgc realia wykonywania zaméwienia i jego specyfike, znajgc tres¢ wyjasnieh
razgco niskiej ceny co do ich zakresu, wiedzgc, jaki zysk na danym zamowieniu przewidziat
ten wykonawca, mogt i powinien, jesli uwazat, ze cena zaoferowana przez wykonawce

Pestokil, jest nierealistyczna, oderwana od warunkow rynkowych, podnies¢ ten zarzut.

Tymczasem Odwotujgcy majgc wystarczajgce dane nie zakwestionowat oferty tego
wykonawcy, jako oferty niewiarygodnej dla wykonania przedmiotu zamodwienia,

niepozwalajgcej wykonawcy na nalezyte wykonanie zamodwienia bez straty, nie podjat sie
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podwazenia mozliwosci osiggniecia na zamowieniu znanego mu zysku zatozonego przez

wykonawce Petrokil

W odwotaniu Odwotujgcy przywotat wprawdzie z ostroznosci procesowej art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp,
ktore stanowig: 2.0bowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. 3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, jednakze
nie wykazat okolicznosci faktycznych, ktére miatyby budowacé taki zarzut. Odwotujacy podnidst
wprawdzie argument ziozenia przez wykonawce Petrokil niewystarczajgcych wyjasnien
razgco niskiej ceny, jednakze nie wskazat w jakim zakresie sg one w jego ocenie
niewystarczajgce, tj. jakich niezbednych elementéw w tej kalkulacji brakuje, chociaz znany byt
mu zakres wyjasnien tj. znat wszystkie czynniki, jakie wykonawca Petrokil uwzglednit w swojej
kalkulacji ceny. To, ze nie znat wielkosci liczbowych przypisanych znaczgcej liczbie tych
elementéw, nie mogto przeszkadza¢ w wykazywaniu ewentualnych brakéw w zawartosci
wyjasnien, nie stato bowiem na przeszkodzie wykazaniu dlaczego te wyjasnienia w jego

ocenie nie sg wyczerpujgce, jakich koniecznych elementow nie zawieraja.

Odwotujacy takze z ostroznosci wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Pestokil z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ, jednakze
odwotanie nie zawiera merytorycznych argumentow w tym zakresie. Odwotujgcy nie
przedstawit uzasadnienia na te okolicznos¢. W tym zakresie zauwazenia wymaga, ze
Odwotujgcy nie zakwestionowat uzytego przez wykonawce Petrokil znanego mu preparatu,
ktéry z uwagi na specyfike zamdéwienia ma kluczowe znaczenie dla oceny wykonania
zamowienia zgodnie z SIWZ, podnoszgc jedynie na rozprawie kwestig, iz nie jest wiadomo, w
jakim stosunku bedzie rozciehczany, podczas gdy, jak stwierdzit Zamawiajgcy, czemu
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, sposob rozcienczania tego preparatu, okresla producent w karcie
produktu, a nie wykonawca. Odwotujgcy nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit, aby dla
skutecznego zakwestionowania oferty wykonawcy Petrokil niezbedne byty rowniez wszystkie
nieujawnione mu dane liczbowe zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny tego

wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat takze na naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi:
Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, jednakze rowniez w tym zakresie nie podat
okolicznosci faktycznych koniecznych dla skonstruowania zarzutu. Nie jest kwestionowane

przez Odwotujgcego, ze oferta Petrokil zajmuje pierwszg pozycje w rankingu ofert.
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Tres¢ odwotania wskazuje, ze podstawowym zarzutem stawianym przez Odwotujgcego
jest to, ze mimo uwzglednienia jego poprzedniego odwotania, Zamawiajgcy nie udostepnit mu
catej tresci wyjasnien zlozonych przez wykonawce, zaczerniajgc wiekszoS¢ liczb
przedstawionych w tych wyjasnieniach i w zwigzku z tym koncentruje sie na wykazaniu

wadliwego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Petrokil.

Zgodzi¢c sie nalezy z Odwotujgcym, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Petrokil jest
ogolnikowe. Zauwazy¢ takze nalezy, ze zasadg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest jego jawnos$¢, a zatem wytgczenie tej jawnosci, jako wyjatek od zasady, winno
nastepowa¢ w szczegolnie uzasadnionych sytuacjach i przy wykazaniu tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce. Skutkiem braku wykazania przez wykonawce tajemnicy

przedsiebiorstwa jest bowiem odtajnienie informaciji.

W analizowanym postepowaniu wykonawca Petrokil w catosci objgt tajemnica
przedsiebiorstwa sktadane wyjasnienia razgco niskiej ceny, a zatem przejawit wole
zachowania w poufnosci tych wyjasnien, wskazat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk stanowig
one tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze nie wykazat wszystkich przestanek okreslonych w
tym przepisie, chociaz powinien to uczyni¢. Zgodnie bowiem z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp: Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one

udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.(...)

Jak zostato wykazane w postepowaniu, Zamawiajgcy ocenit skuteczno$¢ poczynionego
zastrzezenia otrzymanych wyjasnien opierajac sie na wtasnej ocenie, ktére z tresci wyjasnien
mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcdw i podjgt decyzje o ich czesciowym
utrzymaniu w poufnoéci, a w pozostatym zakresie o ich odtajnieniu. Zamawiajgcy w czesci
pozwalajgcej na kwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty ujawnit tres¢ wyjasnien, przy
czym uczynit to na takich samych zasadach w odniesieniu do obydwu wykonawcow.
Odwotujgcy nie skorzystat jednak z tej mozliwosci i nie wnidst zarzutéw, na ktére winno sie
sktada¢ nie tylko samo podanie przepisu ustawy Pzp (niezaleznie od ww. formy takiego
przedstawienia), ale przede wszystkim podanie okolicznosci faktycznych, ktére mogtyby
wskazywaé na wypetnienie sie przestanek odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
Petrokil.

Odwotujagcy, majac ww. udostepnione mu informacje niezbedne dla oceny w zakresie
charakteru ceny oferty, tj. czy wypetnia ona kryteria uznania jej za razgco niska, oraz wiedze
w przedmiocie zamowienia, nie zakwestionowat tej ceny, jako razgco niskiej. Nalezy zatem

uznad, iz nie budzita ona jego zastrzezen, ze nie uznawat, ze cena oferty tego wykonawcy jest
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nierealistyczna. Skoro cena oferty za przedmiot zamowienia nie zostata wskazana przez
Odwotujgcego jako razgco niska, i skoro w kalkulacji kosztéw zostaty uwzglednione wszystkie
elementy, na co wskazuje brak przedstawienia argumentacji w odwotaniu odnos$nie tego jakich
informacji wyjasnienia nie zawieraja, chociaz powinny zawiera¢, to wielkosci liczbowe
przypisane do tych elementéw kalkulacji, same w sobie, nie mogg wptywa¢ na zmiane tej
oceny. Poziom zysku zatozonego przez wykonawce Petrokil jest Odwotujgcemu znany.
Odwotujgcy nie podjgt nawet proby wykazania (chociaz w okolicznosciach sprawy byto to
mozliwe), ze przy znanej mu ilodci i powierzchni dezynsekcji w trakcie trwania umowy i
znanemu mu faktowi zatrudnienia dwéch technikbw na umowe o prace oraz wiedzy w zakresie
zastosowanego, znanego mu preparatu, nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za cene, jakg
zawiera oferta Petrokil. Nadto Odwotujgcy nie tylko nie podnidst zarzutow wskazujgcych na
istnienie jego zdaniem podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Petrokil, ale tez nie wykazat
lub nie uprawdopodobnit, ze dopiero w razie udostepnienia mu danych liczbowych
odnoszacych sie do ujawnionych mu poszczegdélnych pozycji wyjasnien razgco niskiej ceny
oferty wykonawcy Pestokil mogtoby nastgpi¢ wykazanie, ze zaoferowana cena nie pozwala na
nalezyte wykonanie zaméwienia bez straty, bgdz wykazanie przez niego, ze oferta tego

wykonawcy podlega odrzuceniu z uwagi na jej sprzecznos¢ z SIWZ.

Zauwazenia wymaga, iz wbrew stanowisku Odwotujgcego, informacje np. dotyczgce
nazwy dostawcy czy kwot zakupu, wynagrodzenia i jego pochodnych dwdch technikow,
sposoOb organizacji pracy, nazwy partnerow handlowych i oferowane przez nich ceny, umowy
z podmiotami prywatnymi, nieodtajnione przez Zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia
odwotania i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w my$l art. 186 ust. 2 ustawy Pzp,
obiektywnie mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Dokonanie czesciowego odtajnienia
wyjasnien jest nowg czynnoscig Zamawiajgcego, a jak zostato to podniesione powyzej, dla jej
skutecznego podwazenia z uwagi na brak petnego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przez
wykonawce, konieczne byto wykazanie przez Odwotujgcego braku mozliwosci postawienia
prawidtowych zarzutéw dotyczgcych podstaw odrzucenia oferty wykonawcy Pestokil. To

jednak nie nastgpito.

W podsumowaniu, nalezy ponownie stwierdzi¢, iz udostepnione Odwotujgcemu informacje
dotyczgce oferty wykonawcy Pestokil i wyjasnienia razgco niskiej ceny sg wystarczajgce dla
prawidtowego postawienia zarzutow podwazajgcych wybér oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej. Brak ujawnienia pozostatych informacji zawartych w wyjasnieniach
(zaczernionych przez Zamawiajgcego) nie pozbawiat zatem Odwotujgcego mozliwosci
zakwestionowania tej czynnosci Zamawiajgcego, co ma szczegodlne znaczenie z uwagi na to,
ze postepowanie jest o wartosci podprogowej i w zwigzku z tym ma do niego zastosowanie

art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
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W zwigzku z tym, w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, brak sformutowania
prawidtowych zarzutéw, pomimo istnienia takich mozliwosci, w ocenie Izby nie moze
skutkowa¢ daniem wykonawcy kolejnej szansy na podwazanie czynnosci Zamawiajgcego w
postaci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotanie winno by¢é bowiem wnoszone w terminie

okreslonym w ustawie Pzp i spetnia¢ wymogi przewidziane w ustawie.
Z tych wzgleddéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiniiiiiinnas
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