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WYROK

z dnia 15 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

2 maja 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Zaktad Ustug Gastronomicznych W. L., Bydgoszcz

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug catodobowego
Zywienia pacjentéw w oparciu o wynajete pomieszczenia Bloku Zywieniowego po
uzupetnieniu wyposazenia oraz prowadzenia dziatalnosci gastronomiczno-handlowej w
oparciu o wynajete pomieszczenia Cafe Bar patio w Centrum Onkologii w Bydgoszczy
(nr postepowania 757/P/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Onkologii w Bydgoszczy im. prof.
Franciszka Lukaszczyka

przy udziale wykonawcow:

A. Food Investment S.A. z siedzibg w Gdansku

B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe MARTINA CATERING sp. z 0.0. z siedzibag
w Zninie, Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo Ustugowe Eksport-Import
,Martina” W. M., Znin

C. Impel Catering ,,Company” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu

— zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu - Centrum Onkologii
w Bydgoszczy im. prof. Franciszka tukaszczyka uniewaznienie wyboru
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najkorzystniejszej oferty, a takze odtajnienie w catosci wyjasnien wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Przedsigbiorstwa Ustugowo-
Handlowego MARTINA CATERING sp. z 0.0. z siedzibag w Zninie, Przedsigbiorstwa
Produkcyjno-Handlowo Ustugowego Eksport-Import ,,Martina” W. M. ze Znina z 13
kwietnia 2015 r. oraz wyjasnien wykonawcy Impel Catering ,,Company” sp. z o.0.
sp. k. z siedzibag we Wroctawiu z 15 kwietnia 2015 r.

2. Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Centrum Onkologii w Bydgoszczy
im. prof. Franciszka Lukaszczyka i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
Zaktad Ustug Gastronomicznych W. L. z Bydgoszczy tytutem wpisu
od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajacego — Centrum Onkologii w Bydgoszczy im. prof.
Franciszka tukaszczyka na rzecz odwolujagcego - Zakiadu Uslug
Gastronomicznych W. L. z Bydgoszczy kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztow strony obejmujacych wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeiirieieirirarrennenas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii w Bydgoszczy im. prof. Franciszka tukaszczyka
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.; dalej
zwanej réwniez ,ustawg pzp”, ,pzp” lub ,PZP"}, postepowanie o udzielenie zamowienia na
pn. Swiadczenie ustug catodobowego zywienia pacjentéw w oparciu 0 wynajete
pomieszczenia Bloku Zywieniowego po uzupetnieniu wyposazenia oraz prowadzenia
dziatalnosci gastronomiczno-handlowej w oparciu o wynajete pomieszczenia Cafe Bar patio
w Centrum Onkologii w Bydgoszczy (nr postepowania 757/P/2014).

Ogtoszenie tym o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2014/S_249-442155 z 27 grudnia 2014 r., z tym ze 29 grudnia 2014 r.
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej {www.co.bydgoszcz.pl}.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote
9.324.758,88 zi, co stanowi rbwnowartos¢ 2.207.095,76 euro.

22 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat faksem Odwotujgcemu — Zaktadowi
Ustug Gastronomicznych W. L. z Bydgoszczy {dalej rowniez: W. L.} zawiadomienie
0 rozstrzygnieciu postepowania.

2 maja 2015 r. Odwotujgcy wnidst w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez
dwoch wykonawcow, a takze od zaniechania odrzucenia oferty trzeciego wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {dalej
rowniez: ,uznk”} — z uwagi na bezzasadne nieujawnienie wyjasnien Konsorcjum: Martina
i Martina Catering (lider: P.U.H. Martina Catering sp. z 0.0.) {dalej rowniez: ,Konsorcjum
Martina”} oraz Impel Catering ,Company" sp. z 0.0. sp. k. {dalej rowniez: ,Impel
Catering”} we wskazanym zakresie, w sytuacji gdy Wykonawcy nie wykazali,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 uznk.

2. Art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 — z uwagi na dokonanie wyboru oferty w warunkach
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niezapewniajagcych zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, w szczeg6lnosci z uwagi na nieujawnienie w odniesieniu do ofert
Konsorcjum Martina oraz Impel Catering wyjasnien istotnych z punktu widzenia
weryfikacji, czy oferta ztozona przez tych Wykonawcow nie zawiera razgco niskiej ceny.
3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. art. 90 ust. 1 i 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Food Investment S.A. {dalej rowniez: ,Food Investment”}, w sytuacji gdy Wykonawca ten
nie ztozyt wystarczajacych wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych elementow oferty
majacych wptyw na wysokosé ceny, w szczegdlnosci w zakresie oszczednosci metody
wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3 -
5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314),
co nalezato zakwalifikowaé jako potwierdzenie ztozenia oferty zawierajgcej razaco niskg
ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, skutkujgcej odrzuceniem ww. oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
2. Odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Martina w zastrzezonej czesci, a w szczeg06Inosci
dokumentéw zatgczonych do kosztorysu.
Odtajnienia wyjasnien Impel Catering w catosci.
Odrzucenia oferty Food Investment S.A.
Dokonania ponownej oceny ofert i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 i 2 listy zarzutow}
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie zasady jawnosci postepowania oraz
uczciwej konkurencji przez odmowe udostepnienia znacznej czesci wyjasnien i dokumentacji

Konsorcjum Martina oraz catosci wyjasnien Impel Catering.

Odwotujgcy wskazat, ze w art. 8 ustawy pzp zostata wyrazona zasada jawnosci
postepowania, ktdrej ograniczeniem jest — wyrazony w art. 8 ust. 3 pzp — zakaz ujawniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert
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lub wnioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane.

W Swietle art. 8 ust. 3 pzp wykonawca ma wykazaé, ze zastrzegana informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie wystarczy ogolnikowe powotanie sie na definicje
z art. 11 ust. 4 uznk. Na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania spetnienia wszystkich

przestanek wymienionych w tym przepisie.

W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajace wartos¢ gospodarcza,
co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania Ich poufnosci.

Podmiotem uprawnionym do ustanowienia tajemnicy przedsigbiorstwa jest wytgcznie
przedsigebiorca i to on okresla jej zakres. Innymi stowy, przedsiebiorca ustala ,sfere
prywatnosci” swojego przedsiebiorstwa, wolng od niekontrolowanej ingerencji z zewnatrz
0sOb nieupowaznionych. Uprawnienia tego nie nalezy utozsamia¢ z przyzwoleniem
na catkowicie dowolne okreslanie rodzaju danych i informacji podlegajacych ochronie.

Po pierwsze — informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa ma by¢
nieujawniona. Zdaniem Sadu Najwyzszego oznacza to, ze informacja jest nieznana ogo6towi
lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka
informacja podpada pod pojecie tajemnicy, kiedy przedsigbiorca ma wole, by pozostata ona
tajemnicag dla pewnych két odbiorcéw i konkurentéw, i wola ta musi byé rozpoznawalna dla
innych os6b. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale
nie bedzie tajemnica. Informacja nieujawniona do wiadomos$ci publicznej traci ochrone
prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwykig
i dozwolong, a wiec gdy wiadomosc¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy
z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec moze poznac, jakg metode
produkcji zastosowano.

Po drugie — przedmiotem tajemnicy nie moze by¢ kazda informacja dotyczaca
przedsiebiorstwa, ale tylko taka, ktéra posiada wartos¢ gospodarczg. W doktrynie przyjmuje
sie, ze o fakcie istnienia owej wartosci gospodarczej informacji muszg decydowac
obiektywne czynniki — ocena nie moze wynikac z subiektywnego przekonania przedsiebiorcy.

Po trzecie — przedsiebiorca musi podjg¢é w stosunku do okreslonych informaciji,
majacych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, niezbedne dziatania w celu zapobiezenia ich
ujawnieniu. Musi zatem doprowadzi¢ do tego, aby osoba postronna (a zainteresowana) nie
mogta dotrze¢ do tych wiadomosci bez podjecia w tym kierunku szczegélnych staran. Inaczej

rzecz ujmujgc, dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw
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stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, Zze Informacja pozostanie nieujawniona.

Tajemnice przedsigbiorstwa mozna chroni¢ na dwa sposoby: przez fizyczng ochrone
i Srodki prawne. Z ochrong tajemnicy przedsigbiorstwa bedziemy mieli do czynienia tylko
wtedy, gdy przedsiebiorca podjat okreslone dziatania faktyczne w celu ochrony swoich
tajemnic. Wprawdzie zabezpieczenie Informacji nastepuje réwniez wtedy, gdy informacja jest
chroniona prawnie, np. przez zawarcie umowy o poufno$¢, jednak zawsze potrzebne jest
chocby najmniejsze zabezpieczenie techniczne. Same umowy o poufnosci lub klauzule do
umow o prace czy umow cywilnoprawnych nie wystarcza, jezeli dostep do dokumentéw ma
nieograniczony krag osob. Gdy przedsiebiorca nie chroni swojej informacji, traci ona poufny
charakter i przestaje by¢ tajemnicg. Jezeli przedsiebiorca nie podejmuje zadnych dziatan
w celu ochrony swoich Informacji, to znaczy, ze godzi sie na ich powszechng dostepnos¢,
Co oznacza przejscie informacji do domeny publicznej i utrate statusu tajemnicy.

Konieczne jest zatem okreslenie rodzaju informacji oraz wykazanie, ze posiada ona
dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg.

Co istotne zdaniem Odwotujgcego — w ramach wykazania, o ktérym mowa w art. 8
ust. 3 pzp, konieczne jest takze wykazanie, ze wykonawca podjgt dziatania majgce na celu
zachowanie poufnosci takiej informacji takze poza postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego. Jezeli na przyktad wykonawca dokona zastrzezenia Informacji o przyjetych
procedurach zarzgdzania swoim zaktadem, winien wykazac¢, ze tego rodzaju informacje
w ogole nie sg udostepniane podmiotom zewnetrznym bez zobowigzania do zachowania ich
w poufnosci, zas dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci tej informacji zostaty

przedsiewziete takze wobec pracownikéw wykonawcy majgcych dostep do tej informacji.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Martina zastrzegto szczegétowg kalkulacje
zlozong w postepowaniu wraz z dowodami oraz oferte na serwis urzgdzen otrzymang
od kontrahenta jako tajemnice przedsigbiorstwa i wniosto o uznanie jej jako dokumentu
niejawnego oraz nieudostepnianie innym wykonawcom, wraz z dowodami ztozonymi
na potwierdzenie sposobu i podstawy dla wysokosci przychodu z dziatalnosci
gastronomiczno-handlowej prowadzonej w restauracji Fantazja i Cafe Bar Patio. Konsorcjum
wskazato, ze zastrzezona informacja nie zostata podana do publicznej wiadomosci,
przekazano jg Zamawiajgcemu w sposéb uniemozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescia,
opracowana zostata przez osobe, ktéra zobowigzana byta do zachowania poufnosci.

Odwotujgcy podniést, ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Martina dotyczg
jedynie kalkulacji oferty (co wynika z tresci pisma), brak jest natomiast uzasadnienia dla
zatgczonych don dokumentéw. W szczegolnosci Wykonawca w zaden sposéb nie wykazat,
aby w firmie stosowane byty procedury, w oparciu o ktére dokumenty zatgczone do kalkulaciji
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miatyby stanowi¢ dane z ograniczconym dostepem, chronione jako tajemnica
przedsigbiorstwa.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit, ze Impel Catering w Zzaden sposob nie
uprawdopodobnit, aby zastrzezone przezen informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy dodat, ze dokonanie weryfikacji zasadnosci zastrzezenia poufnosci oferty
przez wykonawce stanowi konieczny element badania i oceny ofert, wobec czego na chwile
wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy musi juz dysponowaé wyjasnieniami
wykonawcy i mle¢ wtasne stanowisko co do tego, czy zastrzezone dane stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa {wyrok lzby z 17 maja 2013 r., sygn. akt KIO 938/13, Lexis.pl nr 7205601}.

W swietle powyzszych okolicznosci Odwotujgcy uwaza, ze zastrzezenia dokonane
przez obu Wykonawcédw nie posiadaty podstaw prawnych ani merytorycznych, a zostaty
dokonane wytgcznie w celu utrudnienia konkurowania w przedmiotowym postepowaniu,
w szczegolnosci zweryfikowania przez pozostatych oferentow, czy oferty ziozone w
postepowaniu nie zawierajg razgco niskiej ceny. Zdaniem Odwotujgcego odmowa
udostepnienia dokumentéw i wyjasnien w powyzszym zakresie narusza zasade jawnosci
postepowania, co prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz do ograniczenia
prawa Odwotujgcego do kontroli postepowania w drodze stosowania srodkéw ochrony
prawne;.

W ocenie odwotujgcego Wykonawcy mogli zastrzec dane majgce dla nich znaczenie
gospodarcze, jednak winno to nastgpi¢ w odpowiednim zakresie, nie za$ — jak miato to
miejsce w przedmiotowej sprawie — przez zastrzezenie praktycznie catej dokumentacji oraz
wszystkich dowodow, ktére miaty byé podstawag wykazania, ze zaoferowana cena nie jest

razgco niska.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Odwotujgcy podat, ze Food Investment w odpowiedzi na wezwanie do zitozenia
wyjasnien przedstawit jedynie ogdlnikowg informacje o sposobie oszacowania przyjetym
w sktadanej ofercie. Nie przedtozyt przy tym dowoddw potwierdzajgcych rzetelnosé
zatgczonej kalkulaciji.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze przediozona kalkulacja zawiera razace
btedy, wptywajgce na okreslenie ceny. Wykonawca wskazat bowiem, ze zaktada zatrudnienie
4 pracownikoéw, co mozliwe jest przy przyjeciu 8-godzinnego czasu pracy, natomiast przy 12-
godzinnym czasie pracy, liczba ta winna by¢ dwukrotnie wyzsza.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte co do ktérej nabrat podejrzen,

ze jej cena jest razgco niska, w dwdch sytuacjach — jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w
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wyznaczonym terminie albo jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nieztozenie wyjasnien, o ktorych
mowa w art. 90 ust. 1 i 3 pzp lub ztozenie niewystarczajgcych wyjasnien oznacza bowiem,
ze potwierdzity sie podejrzenia zamawiajgcego co do razgco niskiego charakteru ceny
w ofercie. W takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze cena taka powoduje koniecznos¢ dziatania
zgodnie z ark 89 ust 1 pkt 4 pzp.

15 maja 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajacy przedstawit odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania, w szczegblnosci w nastepujacy sposoéb odnoszac sie
do poszczegblnych zarzutow.

Odnosnie zarzucanego naruszenia art. 8 ust. 3 pzp Zamawiajgcy podnidst, ze nie
miat prawa odtajni¢ dokumentéw wyjasnien razgco niskiej ceny, jezeli Wykonawcy w sposob
jednoznaczny w tych wyjasnieniach wskazali i wykazali, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego postgpit zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby w sprawie
o sygn. akt KIO 165/15 {ktérego obszerny fragment uzasadnienia zostat zacytowany bez
zadnego dodatkowego komentarzaj.

Wedlug Zamawiajgcego zarzucanie mu ztamania zasady roéwnego traktowania
i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 w kontekscie art. 8 ust. 1 pzp) w okoliczno$ciach tego
postepowania jest nieuzasadnione, gdyz traktowat wszystkich wykonawcéw w sposéb
jednakowy, bezstronny z poszanowaniem przepiséw ustawy pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie odnosi sie do zarzutow wzgledem oferty Food
Investment, poniewaz sg niezgodne ze stanem faktycznym. Zamawiajgcy podniost,
ze poniewaz Wykonawca ten w swojej kalkulacji ma koszty pracownicze na poziomie
Odwotujgcego, rowniez oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, gdyz koszty
pracownicze sg gtbwnym kosztem danej ustugi. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego
Odwotujgcy wnosi 0 odrzucenie swojej oferty do czego nie ma interesu prawnego.

Zamawiajgcy oswiadczyt réwniez, ze nie odnosi sie do zarzutow okreslonych
naruszeniem przepisu art. 90 ust. 1 ustawy, poniewaz sg one sprzeczne ze stanem
faktycznym — Zamawiajgcy zgodnie z wyrokiem lzby w sprawie o sygn. akt KIO 500/15
wykonat wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy podnidst réwniez, ze pomimo braku zarzutu odrzucenia oferty
najkorzystniejszej jako razgco niskiej, nie miat podstaw faktycznych i prawnych do jej
odrzucenia.

Zamawiajgcy podat, ze oszacowat wartos¢ zamdwienia na kwote 9.324.758,88 zi, ale
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na realizacje zamdwienia przeznaczyt 8.500.000,00 zt i tym samym zadna ze ztozonych ofert
nie jest nizsza o 30% wzgledem kwoty przeznaczonej, a srednia wszystkich ztozonych ofert
stanowi 7,69% wzgledem kwoty przeznaczonej (1j. kwoty 8.500.000 zt).

Ceny wskazywanych przez Odwotujgcego ofert nie wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Jednoczesnie kalkulacje ztozone skutkiem wykonanej instytucji wyja$niajgcej razgco
niskg cene, jednoznacznie wskazujg na realnos¢ cen tych wykonawcow w zakresie
poprawnego wykonania zadania zamowienia publicznego.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw, ze oferty 3
Wykonawcow bedacych przed nim w rankingu ztozonych ofert zawierajg razaca niska cene ,
a nawet nie wskazat tego elementu w tresci merytorycznej odwotania.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wykonana czynnosci zgodnie z przepisami ustawy pzp

i orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, np. w sprawie o sygn. akt KIO 165/15.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 4 marca 2015 r. kopii odwotania —
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do 6 maja 2015 r. wptynety zgtoszenia przystgpien
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez:

— wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe Martina Catering sp. z 0.0. z siedzibg w Zninie, Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Eksport-Import ,Martina” W. M. ze Znina;

— Impel Catering ,Company” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu;

— Food Investment S.A. z siedzibg w Gdansku.

Wobec dokonania tych zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu od przekazania kopii odwotania oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom
postepowania, a wiec zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia
nieskutecznosci tych przystagpien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakédw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.

Izba oddalita jako oczywiscie niezasadny wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
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odwotania ze wzgledu na brak interesu Odwotujgcego w uzyskaniu tego zamowienia, gdyz
kwestia, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1 pzp, nie podpada pod zadng z przestanek
odrzucenia odwotania enumeratywnie wyliczonych w art. 189 ust. 2 pkt 1 - 7 pzp, w tym pod
wskazang na posiedzeniu przez Odwotujgcego przestanke braku zastosowania w sprawie
przepis6w ustawy pzp (art. 189 ust. 2 pkt 1 pzp).

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacych)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwolanie, zgloszeniach przystapien, a takze wyrazone ustnie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze bezzasadne zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catosci lub czesci wyjasnien przez Impel Catering i Konsorcjum Marina
pozbawito go mozliwosci weryfikacji, czy oferty ztozone przez tych Wykonawcow
nie zawierajg razaco niskiej ceny i powinny by¢ odrzucone. W potgczeniu z zaniechaniem
odrzucenia oferty Food Investment obecne rozstrzygniecie postepowania z naruszeniem
przepisbw prawa prowadzi do powstania szkody po stronie Odwotujgcego gdyz pozbawiony
zostat mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy nie ma interesu prawnego w pozyskaniu
przedmiotowego zamowienia, gdyz nie wniést o odrzucenie zarédwno uznanej
za najkorzystniejszg oferty Konsorcjum Martina, jak i drugiej w rankingu oferty Impel
Caterning, a jedynie o odrzucenie trzeciej w rankingu oferty Food Investment, co nie zmieni
wyniku postepowania.

Zblizone stanowisko zajat Przystepujacy Konsorcjum Martina, ktérego zdaniem
Odwotujgcy wykazat jedynie interes w odtajnieniu wyjasnien, a nie w uzyskaniu zaméwienia.
Z kolei podnoszona szkoda z powodu nieuzyskania zaméwienia nie pozostaje w zwigzku
przyczynowym z zarzutami zawartymi w odwotaniu.

Sktad orzekajacy Izby nie podziela powyzszego stanowiska. Po pierwsze — oczywiste
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jest, ze Odwotujacy, ktéry ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, ma interes
W jego uzyskaniu.

Po drugie — takie stanowisko sprowadza sie do zatozenia, ze w sytuacji oparcia przez
Zamawiajgcego szeroko rozumianego rezultatu postepowania na utajnionych przez
Konsorcjum Martina i Impel Catering informacjach zawartych w ztozonych przez tych
wykonawcow wyjasnieniach dotyczacych zaoferowanej ceny, Odwotujgcy powinien w ciemno
skarzy¢ zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia tych ofert jako zawierajgcych razgco
niskg cene. Tymczasem Odwotujgcy miat prawo ograniczy¢ sie na tym etapie do skarzenia
zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia wyjasnien, gdyz jezeli czynnos¢ ta byta
nieprawidtowa, Odwotujgcy bezpodstawnie zostat pozbawiony mozliwosci ustalenia, czy
Zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone wyjasnienia. W konsekwencji nie mozna na tym
etapie stwierdzi¢, ze Odwotujgcy w zwigzku z objetymi zarzutami odwotania zaniechaniami

Zamawiajgcego nie moze ponies¢ szkody.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz potwierdzity sie niektére zarzuty.

|. zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny w ofercie Food Investment.

Zarzut zawarty w odwotaniu lzba uznata za niezasadny.

Wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Zarzut, o ktérym mowa w tym przepisie, nie sprowadza sie
do wskazania przepisu lub przepiséw ustawy pzp, ktérych naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, gdyz ksztattujg go przede wszystkim okolicznosci faktyczne i (w mniejszym
stopniu) prawne przywotane dla uzasadnienia, ze dane dziatanie lub zaniechanie
zamawiajgcego jest niezgodne z przepisami pzp. lzba jest zatem uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci)
Z przepisami ustawy pzp, jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci.
Innymi stowy, okolicznosci zawarte w odwotaniu majg decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kognicji I1zby, gdyz konstytuuja podlegajacy rozpoznaniu zarzut, ktéry nie moze byc
zmieniony lub rozszerzony przez przywotanie nowych okolicznosci na pozniejszym etapie
postepowania odwotawczego. O ile na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze bowiem
dowody przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce

wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
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nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp.

Powyzsze stanowisko mozna uznac¢ za ugruntowane w orzecznictwie dotyczgcym
zamoéwien publicznych. W szczegdlnosci w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 1633/09) lzba wskazata: Zarzut protestu Ilub odwotania stanowi zatem
wskazanie czynnoSci lub zaniechanej czynno$ci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 Pzp)
oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu. Natomiast w
uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1653/13) Izba stwierdzita: O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegolnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. Z kolei
Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12)
wywiodt, ze: Izba nie moze zatem orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac
wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci
faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i|majg wplyw na
sytuacje wykonawcy (v: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 7 pazdziernika
2011 r. w sprawie KIO 2054/11).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamdéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgacych elementdéw oferty
majacych wptyw na wysokosé ceny, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publiczne;j
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt

wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
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ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razagco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Sktad orzekajacy nie podziela stanowiska, ze ztozenie wyjasnien niewystarczajagcych
merytorycznie moze byé poczytywane za nieztozenie wyjasnien, o ktérym mowa w art. 90
ust. 3 pzp, co nalezy ogranicza¢ do sytuacji braku udzielenia jakiejkolwiek odpowiedzi

na wezwanie, wzglednie odpowiedzi polegajacej wytgcznie na kwestionowaniu wezwania.

W ocenie sktadu orzekajgcego zawarty w odwotaniu zarzut, cho¢ wymienia wszystkie
mozliwe przepisy ustawy pzp dotyczgce zagadnienia razgco niskiej ceny, w przewazajacej
mierze ma ogoélnikowy charakter, gdyz sprowadza sie¢ przede wszystkim do twierdzenia,
ze Food Investment nie zlozyt wystarczajgcych wyjasnien i dowoddéw, co nalezato
zakwalifikowa¢ jako potwierdzenie ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Poza tym konkretyzuje tylko jedng okolicznos¢, ktéra
miataby wskazywaé na wadliwo$¢ przestawionej w ramach wyjasnien kalkulaciji.

Takie stanowisko zdaje sie zasadzac na art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp, wedtug ktérego
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, czyli w tym
przypadku na Przystepujgcym Food Investment. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby
powyzsza regulacja dotyczaca rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania
odwotawczego nie zwalniata Odwotujacego od przedstawienia w odwotaniu, ktore
zainicjowato to postepowanie, okolicznosci uzasadniajgcych podniesienie zarzutow
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Nalezy
rozrozni¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia
o faktach, z ktérych wywodzi skutki prawne, od dowodow na ich poparcie. Zgodnie z art. 190
ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy czym dowody
na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢
do zamkniecia rozprawy. Art. 190 w kolejnym ust. 1a pzp wprowadza w odniesieniu
do razaco niskiej ceny oferty szczeg6lny rozktad ciezaru dowodu, co nie zmienia reguty,
Zze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg
skutki prawne. Przy czym nie moze sie to sprowadzac do ogdlnikowego twierdzenia, ze cena
oferty jest razaco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna prowadzi¢
do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne, kiére w danej sprawie
sg podstawg do wyprowadzenia takiego wniosku.
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Z uwagi na powyzsze Przystepujgcy nie miat obowigzku wykazywania, ze ztozona
przez niego oferta nie zawierajg razgco niskiej ceny w zakresie wykraczajgcym poza zawarte
w odwotaniu okolicznosci faktyczne. Izba zwazyta, ze Przystepujacy Invest Food powotat sie
na rozprawie na swoje wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie skierowane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 pzp, a zatem je podtrzymat.

Odwotujacy w odwotaniu zakwestionowat te wyjasnienia wytacznie pod takim
wzgledem, Zze zawarta w nich kalkulacja zakftada zatrudnienie 4 pracownikdéw, co jest
mozliwe przy przyjeciu 8-godzinnego czasu pracy, natomiast przy 12-godzinnym czasie
pracy wina by¢ dwukrotnie wyzsza.

Izba ustalita, ze powyzsza okolicznos¢ odnosi sie wytacznie do liczby wskazanych
w kalkulacji Food Investment kelneréw, gdyz nie uwzglednia pozostatych stanowisk (kucharz
— 3 etaty, dietetyk/kierownik — 0,5 etatu, pomoc kuchenna — 3,5 etatu, pozostate — 0,25
etatu), przy czym dla wszystkich tych stanowisk przewidziano zatrudnienie na podstawie
umowy o prace, ktére w przeliczeniu na petny etat ksztattuje sie od 1800 (kelner, pomoc
kuchenna i pozostate), przez 2000 (dietetyk/kierownik) do 2200 zt (brutto). taczny
miesieczny koszt zatrudnienia tych os6b (z uwzglednieniem kosztéw pracodawcy) wyliczono
na 25.266,91 zt.

lzba zwazyta, ze poniewaz Zamawiajacy W sS.i.w.z. nie okreslit wymaganej
dla wykonania zaméwienia liczby kelneréw, twierdzenie zawarte w odwotaniu nalezy uznac
jedynie za przejaw koncepcji Odwotujgcego co do sposobu wykonania zaméwienia.
Odwotujgcy nie wykazat w ten sposéb, ze wyjasnienia byty niewystarczajgce, gdyz nawet nie
odniost sie do catosci kalkulacji, a jedynie zakwestionowat wyrwany z kontekstu jej fragment.
Tym samym Odwotujgcy nie przedstawit okolicznosci, ktére wskazywatyby na to,
ze Zamawiajgcy btednie ocenit zawartg w wyjasnieniach Food Investment kalkulacje jako
wystarczajaca dla wykazania, ze oferta ztozona przez Przystepujacego nie zawiera razaco
niskiej ceny. W szczegolnosci Odwotujgcy nie sprecyzowat, jakie inne elementy kalkulacji
sg jego zdaniem nierzetelne i wymagajg dodatkowych dowoddw.

Il. zarzut dotyczacy nieudostepnienia wyjasnien Konsorcjum Martina i Impel Catering

Zarzuty naruszenia przepiséw wymienionych w pkt 1 i 2 listy zarzutéw lzba uznata

za zasadne.
Zgodnie z art. 8 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zamoOwienia jest jawne

{ust. 1}. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie {ust. 2}. Nie ujawnia sie
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informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje
sie odpowiednio do konkursu {ust. 3}.

Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci.

W odwotaniu adekwatnie opisano istotne okolicznosci faktyczne co do sposobu
zastrzezenia i wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa przez Impel Catering i Konsorcjum
Marina przy sktadaniu Zamawiajagcemu wyjasnien odnosnie cen ztozonych ofert.

Uzupetniajgco Izba ustalita, ze Impel Catering nastepujaco uzasadnit utajnienie
wyjasnien w catosci: Utajnienie powyzszych danych jest zasadne, jako Zze obejmujg one
indywidualny program ksztattowania struktury zatrudnienia, stworzony przez konsorcjum
wytgcznie na potrzeby niniejszego przetargu i uwzgledniajgcy specyficzne cechy
Zamawiajgcego.

Natomiast Konsorcjum Marina w szczeg6lnosci wskazat, co nastepuije:

(...) Szczegotowa kalkulacja ceny ofertowej przedstawiona przez Wykonawce na
potrzeby nin. Postepowania przetargowego stanowi jego istotng informacje posiadajgca
wartos$¢ gospodarczg, ktéra to informacja nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci
oraz wzgledem ktorej Wykonawca stara sie utrzymac ich poufnos$¢ {Wykonawca dalej w tym
aspekcie wskazat na: przekazanie =zastrzezonej czesci wyjasnien w odpowiednio
zabezpieczonej kopercie; zajmowanie sie kalkulacjg ceny przez jedng osobe, ktéra wraz z
liderem Konsorcjum Marina sg jedynymi osobami majacym wiedze w zakresie sposobu
kalkulacji oraz wyniku tej kalkulacji; ztozone przez osobe sporzgdzajagcg kalkulacje
o$wiadczenie o poufno$ci w tym zakresie}.

W szczegdlnosci istotne znaczenie gospodarcze dla Wykonawcy ma metodologia
kalkulacji ceny ofertowej oraz informacja na temat struktury kosztow prowadzonej przez
niego dziatalno$ci gospodarczej, rynkowej wspotpracy i organizacji realizacji ustugi (modelu
Swiadczenia ustugi) oraz mozliwosci rynkowych. (...) posiadajg dla Wykonawcy konkretng
warto§¢ gospodarczg, polegajgcg na ochronie jego konkurencyjnosci, chociazby
w kontek$cie przewidywalno$ci jego dziatann i strategii rynkowych. Wskazac¢ nalezy,
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iz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgce zywienia zbiorowego
charakteryzujg sie pewng powtarzalnoscia w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia i przy
znajomos$ci danych zawartych w szczegotowej kalkulacji oraz pozycji wymaganych
i opisanych w siwz — konkurencja mogtaby przewidzie¢ jakg cene ofertowg ztozy
Wykonawca, co wptynetoby w sposdb znaczgcy na jego sytuacje na rynku, prowadzgc nawet
do eliminacji Wykonawcy z postepowan przetargowych.

Izba zwazyta, ze de lege lata art. 8 ust. 3 pzp naktada na wykonawce, ktory chce
skorzysta¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego z ochrony informacji
stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zaistnienia przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie sktadu
orzekajgcego aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa
w tym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry ma obowigzek zaréwno wskazac
zakres informacji niepodlegajgcych udostepnieniu, jak i wykazagé, ze informacje te majg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa. Poréwnanie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 pzp
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego
wezwania ze strony zamawiajgcego, przy sktadaniu w postepowaniu dokumentow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Zamawiajgcy
ocenia skuteczno$¢ poczynionego zastrzezenia na podstawie uzasadnienia przedstawionego
przez wykonawce, bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego postepowania
wyjasniajgcego, jak to czesto miato miejsce w poprzednim stanie prawnym. Jednoczesnie
cho¢ przepis literalnie odnosi sie do informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nalezy uznac,
Ze w razie pojawienia sie takich informacji w zwigzku z dalszymi czynnosciami, nie podlegaja
ujawnieniu na analogicznej zasadzie, tzn. wraz z ich ztozeniem wykonawca musi wykazac,
Zze majg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

W konsekwencji poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji
niepodlegajacych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, powinno byé poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek
udostepnienia zainteresowanym tych informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, rozpatrywanego w oderwaniu
od art. 8 ust. 3 pzp. Niewykazanie przez wykonawce zasadnosci poczynionego zastrzezenia
oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie podjat on
niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci informacji majacych dla niego wartosé

gospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej. Niedochowanie
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aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 pzp oznacza, ze de facto wykonawca
rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia z chronienia informacji, ktére uprzednio
poza tym postepowaniem mogty spetniac przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.

Powyzsze stanowisko znajduje oparcie we wcze$niejszym orzecznictwie Izby {por.
uzasadnienia wyrokéw z: 26 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 306/15), 2 marca 2015 r. (sygn.
akt KIO 279/15) i rowniez z 2 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 291/15)}.

W ocenie Izby oczywiste jest, ze Impel Catering poprzestat jedynie na oswiadczeniu,
ze wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz enigmatyczne ilakoniczne
uzasadnienie nie stanowi wykazania zadnej z trzech przestanek, ktére wynikajg z art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego rowniez Konsorcjum Marina nie uczynito zadosé
wymaganiom art. 8 ust. 3 pzp, gdyz zamieszczone na wstepie wyjasnien ogodlnikowy
i abstrakcyjny wywod dotyczacy poszczegoinych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
w rzeczywistosci nie wykazuje, ze faktycznie zostaty one spetnione dla informacji zawartych
w utajnionej czesci wyjasnien.

Odwotujgcy trafnie zauwazyt, ze wywdd ten w ogéle nie odnosi sie do zatgczonego do
wyjasnien dokumentu na potwierdzenie kosztow serwisu urzadzen i sprzetu
gastronomicznego znajdujgcego sie na wyposazeniu szpitalnego bloku zywienia. Podjetg
dopiero na rozprawie probe uzasadnienia utajnienia tego dokumentu nalezy uznaé za
dziatanie spéznione, a jednoczesnie potwierdzajgce ewidentny brak uczynienia zados¢
wymaganiom art. 8 ust. 3 pzp. Izba stwierdzita ponadto, ze z dokumentu tego w Zzaden
sposob nie wynika, aby zawarte w nim informacje uwazat zatajemnice udzielajacy
odpowiedzi na zapytanie Konsorcjum Martina.

Uzasadnienie z racji swojej ogolnikowosci nie wyjasnia, dlaczego tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig dokumenty zatagczone na potwierdzenie wysokosci oszacowania
przychodu z komercyjnej dziatalnosci prowadzonej w punktach gastronomicznych, ktore
bedzie prowadzit wykonawca zaméwienia. Z kolei z tresci tych dokumentéw wynika,
Ze oszacowanie to polegato na 7-dniowym zliczaniu liczby positkow wydawanych w tych
miejscach przez dotychczasowego wykonawce, co mogt uczynic kazdy.

Wreszcie sama kalkulacja opiera sie na elementach wynikajgcych wprost z oferty
(koszt wsadu do kotta) bgdz standardowych kosztach zwigzanych z prowadzeniem kazdej
dziatalnosci tego typu, takich jak koszty wynagrodzen, medidéw, podatki itp. Tego typu
kalkulacie majg standardowy charakter z uwagi na powtarzalnos¢ ustug objetych
postepowaniem. Z kolei sam fakt sporzagdzenia tej konkretnej kalkulacji na potrzeby tego

konkretnego postepowania nie oznacza, ze informacje w niej zawarte obiektywnie maja
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walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze Konsorcjum Marina sktadajgc wyjasnienia
nie wykazato skutecznie, ze kalkulacja i zatgczone dowody zawierajg informacije, ktére
stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Izba stwierdzita, ze stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 pzp
moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania, a zatem
zgodnie z art. 192 ust. 2 pzp odwotanie podlega uwzglednieniu. Informacje zawarte
w wyjasnieniach mogg stanowi¢ podstawe do weryfikacji prawidtowosci dotychczasowych
czynnosci Zamawiajgcego, ktére zostaty oparte informacjach bezpodstawnie utajnionych.
Jednoczesnie odstajecie tych informacji nie jest mozliwe bez uchylenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, kitdéra stanowi finalng czynnos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia.

Zdaniem skfadu orzekajgcego bez znaczenia z punkiu widzenia wptywu na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 pzp, jest taki wynik
tego postepowania odwotawczego, ze po powtorzonych czynnosciach Odwotujgcy moze nie
mie¢ juz faktycznie legitymacji do wniesienia odwotania na podstawie odtajnionych
informacji, skoro wtej sprawie nie potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego zaniechania

odrzucenia oferty Przystepujgcego Food Investment.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 21 3 pkt 1
ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 i 2 sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaliczajgc do tych
kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis, a takze jego uzasadnione koszty w postaci
wynagrodzenia petnomocnika — zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto obcigzono kosztami tego postepowania
Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia — zasgdzono
narzecz Odwotujgcego kwote odpowiadajgcg wysokosci uiszczonego wpisu oraz
potwierdzone rachunkiem przedstawionym do zamkniecia rozprawy koszty wynagrodzenia

petnomocnika we wnioskowanej wysokosci.
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