Sygn. akt: KIO 567/23

WYROK z dnia 14 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 lutego 2023 r. przez wykonawce MERIDIAN'S Sp. z 0.0., al. Wielkopolska 29 lok 2, 60-603
Poznan w postepowaniu prowadzonym przez SP ZOZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu, al. Legionéw
10, 41-902 Bytom

przy udziale wykonawcy Catermed Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £.6dz zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
ustawy Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z
art. 125 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, uprawniony jest do zaniechania wezwania do
uzupeienia Zatgcznika nr 2 do SWZ — oSwiadczenie dotyczgce braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz
spetienia warunkoéw udziatu,

- zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z
naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamd&wien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, uprawniony jest do utrzymania w
tajemnicy

zastrzezenia obu wyjasnien ceny w catosci (1j. wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 01.02.2023 r.
oraz wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 07.02.2023 r.), niezbednych do oceny oferty pod katem
realno$ci ceny oraz zgodnos$ci oferty z treScig SWZ, a zastrzezonych przez Catermed Sp. z 0.0. jako tajemnica
przedsiebiorstwa

i nakazuje zamawiajgcemu SP ZOZ Wojewo6dzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu nr 4 w Bytomiu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej toku:

- wezwanie wykonawcy MERIDIAN'S Sp. z 0.0. na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do uzupetnienia oSwiadczenia dotyczgcego warunkdw udziatu w postepowaniu (Zatgcznik nr 2 do
SW2),

- ujawnienia treSci wyjasnien zfozonych przez Catermed Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z
dnia 01.02.2023 r. oraz 07.02.2023 r.

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamowien publicznych w
zw. z art. 224 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie, uprawniony jest do zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Catermed

Sp. z 0.0. pomimo tego, ze wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 01.02.2023 r. nie potwierdzajg
realnosci zaoferowanej ceny,

3. Umarza postepowanie w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy
Prawo zamowienh publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z
naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do przestrzegania zasady jawnosci, a co za tym idzie, uprawniony jest do zaniechania
udostepnienia (ujawnienia) na wniosek Odwotujgcego oferty Catermed Sp. z 0.0.,

- zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z
naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, uprawniony jest do utrzymania w
tajemnicy



wyjasnienia zastrzezenia obu wyjasnien ceny (tj. wyjasnien skladanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 01.02.2023 r.
oraz wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 07.02.2023 r.), a zastrzezonych przez Catermed Sp. z 0.0.
jako tajemnica przedsigbiorstwa,

4. Kosztami postepowania obcigza MERIDIAN'S Sp. z 0.0. oraz SP ZOZ Wojewo6dzki
Szpital Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez MERIDIAN'S Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez
MERIDIAN'S Sp. z o.0. tytutem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez SP ZOZ Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

4.2. zasadza od SP ZOZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu na rzecz MERIDIAN'S Sp. z 0.0.
kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........coooiiiiiiii
Sygn. akt: KIO 567/23
Uzasadnienie

SP ZOZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym bez
negocjacji postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Ustuga przygotowania i dystrybucja positkow dla
pacjentow Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego Nr 4 w Bytomiu”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
19 stycznia 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00045314.

W dniu 28 lutego 2023 r. wykonawca MERIDIAN'S Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w toku
postepowania, polegajgce na:

1. zaniechaniu ujawnienia oferty Catermed Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (zwanej dalej: ,Catermed”),

2. zaniechaniu ujawnienia wyjasnien Catermed (dwoch odrebnych) skladanych na wezwanie do wyjasnienia ceny
razgco niskiej,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Catermed z uwagi na razgco niskg cene,
4. odrzuceniu oferty Odwotujgcego, bez uprzedniego wezwania Odwotujgcego do jej uzupetnienia,
5. nieuprawnionym ograniczeniu konkurencji w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 128
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 125 ust. 1 poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do zaniechania wezwania do uzupetnienia
Zatgcznika nr 2 do SWZ — o$wiadczenie dotyczace braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz spetnienia
warunkéw udziatu, pomimo ze o$wiadczenie to stanowi dokument uzupetnialny, co skutkowato bezpodstawnym
odrzuceniem oferty Odwotujgcego, z uwagi na rzekome nie spetianie przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, co ostatecznie

doprowadzito do bezpodstawnego wyboru oferty Catermed jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna
podlega¢ odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, oraz do
zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie, z ostrozno$ci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1, Odwotujgcy zarzucit:

2. naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 128
ust. 4 ustawy Pzp, poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny
ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do zaniechania wezwania do wyjasnien Zatagcznika nr 2 do SWZ -
oswiadczenie dotyczace braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz spetnienia warunkow udziatu, pomimo
ze o$wiadczenie to w sposob oczywisty zawiera omytke polegajgcg na nadmiarowym wykresleniu z formularza
oswiadczenia o spetnieniu przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, a co zostatoby stosownie



przez Odwotujgcego wyjasnione, zas Zamawiajgcy mogtby zastosowaé tryb wezwania do uzupetnien z art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, co ostatecznie doprowadzito do bezpodstawnego wyboru oferty Catermed jako oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, oraz do zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej,

3. naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania

i oceny ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Catermed pomimo tego, ze
wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej ceny,
lecz przeciwnie, sg bardzo ogélne, nie zawierajg szczegdtowej kalkulacji, ani zadnych dowodéw uzasadniajgcych
podang w ofercie cene lub koszt, co obligowato Zamawiajgcego do zastosowania sankcji odrzucenia tej oferty, zas
ponowne wezwania Catermed do ztozenia wyjas$nien razgco niskiej ceny i dowodow oraz ponowne udzielenie przez
Catermed wyjasnien (na wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r.) nie mogto konwalidowa¢ zaniechania obalenia przez
Catermed, w terminie przewidzianym w wezwaniu z dnia 1 lutego 2023 r., ustawowego domniemania ceny razgco
niskiej, co ostatecznie doprowadzito do bezpodstawnego wyboru oferty Catermed jako oferty najkorzystniejszej, podczas
gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamébwienia, oraz do zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

4. naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej: ,ustawa ZNK”) w zw.

z naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
przestrzegania zasady jawnosci, a co za tym idzie, uprawniony jest do zaniechania udostepnienia (ujawnienia) na
wniosek Odwolujgcego oferty Catermed, jaka zostata ztozona w dniu skladania ofert (wszystkich dokumentow
sktadajacych sie na te oferte, z formularzem ofertowym wigcznie), pomimo deklarowania w piSmie przewodnim z dnia 26
lutego 2023 r., ze te oferte udostepnia, oraz pomimo braku jakiejkolwiek informacji wskazujgcej na to, ze jakakolwiek
czes¢ tej oferty zostata przez Catermed zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa, oraz pomimo braku jakiejkolwiek
informacji wskazujacej na to, ze Catermed dochowata obowigzkéw ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe
dokumenty faktycznie posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, co uniemozliwito Odwotujgcego weryfikacje legalnosci
czynnosci Zamawiajgcego, w zakresie pozytywnej oceny tej oferty (uniemozliwito skuteczne wnoszenie $rodka ochrony
prawnej),

5. naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, uprawniony jest do utrzymania w tajemnicy
zastrzezenia obu wyjasnien ceny w catosci, a takze ewentualnego wyjasnienia zastrzezenia (tj. wyjasnien
sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r.), niezbednych do oceny oferty pod katem realno$ci ceny oraz zgodnosci oferty z
treScig SWZ, a zastrzezonych przez Catermed jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ Catermed nie dochowata
obowigzkéw ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe dokumenty faktycznie posiadajg walor tajemnicy
przedsigbiorstwa (gdyz stanowig informacje o cenie oferty oraz o oferowanym przedmiocie zaméwienia, ktore sg
jawne z mocy prawa) oraz nie przekazata Zamawiajgcemu w wymaganym terminie jakichkolwiek dowoddéw na
wprowadzenie procedur, gwarantujacych zachowanie ich w poufnosci, a tym samym rzeczone dokumenty sg
jawne i powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za podlegajgce udostepnieniu, zas w konsekwencji dziatania
i zaniechania Zamawiajgcego uniemozliwity Odwoltujgcemu weryfikacje legalno$ci czynno$ci Zamawiajacego, w
zakresie pozytywnej oceny realno$ci ceny (uniemozliwito skuteczne wnoszenie $rodka ochrony prawnej);

ewentualnie, z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 5, albo na wypadek uwzglednienia
zarzutu nr 5 w zakresie czesci (a nie catosci) dokumentéw, Odwotujgcy zarzucit:

6. naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, uprawniony jest do utrzymania zastrzezenia
nieodtajnionej obu wyjasnien ceny, a takze ewentualnego wyjasnienia zastrzezenia (tj. wyjasnien skladanych w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyja$nien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7
lutego 2023 r.), niezbednych do oceny oferty pod katem realno$ci ceny oraz zgodnosci oferty z trescig SWZ, a
zastrzezonych przez Catermed jako tajemnica przedsigbiorstwa,

w catosci i bez zadnych wylgczen, cho¢ zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej jako:
»TSUE” lub ,Trybunat’) z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 niedozwolone jest zastrzeganie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catych dokumentéw, a ponadto, instytucja zamawiajgca musi, w przypadku odmowy dostepu do
informacji, udzieli¢ konkurencyjnemu oferentowi dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych informaciji, tak aby
zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego, zas w konsekwencji dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego uniemozliwity Odwotujgcemu weryfikacje legalnosci czynnosci Zamawiajgcego, w zakresie pozytywnej
oceny realnosci ceny (uniemozliwito skuteczne wnoszenie srodka ochrony prawnej).

Odwolujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodow z dokumentdw stanowigcych zataczniki do protokotu postepowania:



a) SWZ-na okolicznos¢ charakteru oferowanych swiadczen, ich czasochtonnosci i elementow
kosztotwérczych;

b) Wzér AWniosek na dostawe rzeczy lub wykonanie ustugi z dnia 04.01.2023 r. wraz z zatgcznikiem ,Ustalenie
szacunkowej wartosci zamowienia” oraz zatgcznikami ,Formularz cenowy” — na okoliczno$¢ wykazania, ze
Zamawiajacy nalezycie i terminowo dokonat szacunku zamoéwienia;

c) wezwanie Catermed do ztozenia wyjasnien z dnia 1 lutego 2023 r do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny — na okoliczno$¢ prawidlowego wszczecia procedury wyjasniania razgco niskiej ceny w
stosunku do wykonawcy Catermed;

d) wyjasnienia Catermed udzielone na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. — na okoliczno$¢ nieobalenia przez
Catermed ustawowego domniemania razgco niskiej ceny, na okoliczno$¢ braku tajemnicy przedsigbiorstwa w
przekazanych wyjasnieniach, oraz na okoliczno$¢ nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa;

e) wezwanie Catermed do ztozenia dalszych wyjasnien, szczegdlowego wyliczenia oraz dowodéw z dnia 7
lutego 2023 r.— na okoliczno$¢ powtorzenia jednorazowej czynno$ci wezwania do wyjasniania razaco niskiej;

f) wyjasnienia Catermed udzielone na wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r. — na okoliczno$¢ braku tajemnicy
przedsiebiorstwa w przekazanych wyjasnieniach oraz na okoliczno$¢ nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa;

g) wezwanie Catermed do ztozenia dowoddw potwierdzajacych wdrozenie procedur, pozwalajgcych na
utrzymywanie informaciji poufnych w tajemnicy z dnia 13 lutego 2023 r.— na okoliczno$¢ nieskutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy Catermed jako oferty najkorzystniejszeyj;
2. dokonat ponownego badania i oceny ofert,

3. wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia Zatgcznika nr 2 do SWZ — oSwiadczenie dotyczace braku podstaw
wykluczenia z postepowania oraz spetnienia warunkéw udziatu,

4. udostepnit Odwoltujgcemu oferte Catermed ztozong w dniu sktadania ofert,

5. odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu w cato$ci wyjasnienia cenowe Catermed tj.
wyjasnienia Catermed udzielone na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyjas$nienia Catermed udzielone na
wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r. (oba pisma wraz z zatgcznikami),

6. ewentualnie udzielit Odwotujgcemu dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych informacii (tj. wyjasnien ceny
z zatgcznikami), tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego wnoszenia $rodka prawnego, zgodnie z
wyrokiem TSUE z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21;

7. odrzucit oferte Catermed ze wzgledu na to, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za
wystarczajgce w rozumieniu art. 224 ust. 5i 6 ustawy Pzp, tj ztozyt wyjasnienia nieuzasadniajgce cene oraz
niezawierajgce zadnych dowodow,

8. dokonat ponownie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

A.  Naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. B) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 128 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 125 ust. 1 poprzez zaniechanie wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia Zatagcznika nr
2 do SWZ - o$wiadczenie dotyczgce braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz spetnienia warunkow
udziatu

Odnoszac sie do informaciji podanej przez Zamawiajgcego w dniu 23 lutego 2023 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp z uwagi na stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
oswiadczyt, ze nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale VIl SWZ Odwotujgcy przyznat, ze
faktycznie nadmiarowo wykreslit z ,Zatgcznika nr 2 do SWZ — o$wiadczenie dotyczace braku podstaw wykluczenia z
postepowania oraz spetnienia warunkéw”.

Zdaniem Odwolujgcego, dokument ,Zatgcznik nr 2 do SWZ — oswiadczenie dotyczace braku podstaw wykluczenia z
postepowania oraz spetnienia warunkéw”, a w szczegoélnosci sporny charakter oswiadczenia o spetnieniu warunkéw
udziatlu w postepowaniu, podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten odsyta bowiem do
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry dotyczy expressis verbis ,0$wiadczenia o (...) spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu”. Za$ przepis art. 128 ust. 1 ustawy Pzp obliguje Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnien,
jezeli oSwiadczenie jest ,niekompletne lub zawiera btedy”.

Odwolujgcy wskazat, ze zlozyt oferte w postepowaniu, w ten sposéb dat wyraz checi realizacji przedmiotowego



zamoOwienia na warunkach sktadanych w ofercie. Odwolujgcy stwierdzit, ze wykreslenie oswiadczenia o spetnieniu
warunkdéw udziatu w postepowaniu stanowi oczywisty btad, ktory powinien przez Zamawiajgcego by¢ konwalidowany w
drodze wezwania do uzupetnien. W ocenie Odwotujacego, przedmiotowa oczywistos¢ jest tym bardziej jaskrawa, ze
Odwolujgcy wykreslit caty ustep, tgcznie z nagtéwkiem oraz ,,Uwagami”. Zdaniem Odwolujgcego, przedmiotowe
oswiadczenie, jako btedne, powinno by¢ poddane procedurze uzupetien.

Odwolujgcy podkreslit, ze oswiadczenie zawarte w ofercie zawiera blgd, a poniewaz jako takie o$wiadczenie o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi dokument uzupetnialny, odrzucenie oferty Odwotujgcego byto bezpodstawne i
przedwczesne. Jak zauwazyt Odwotujgcy, dopiero po skorzystaniu z obligatoryjnego trybu z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajacy bytby uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego, jezeli uzupetnione o$swiadczenie o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu w dalszym ciagu zawieratoby bfedy (lub bytoby niekompletne).

B. Naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 128 ust.
4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do

wyjasnien Zatgcznika nr 2 do SWZ — o$wiadczenie dotyczgce braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz
spetnienia warunkéw udziatu

Odwolujgcy zaznaczyt, ze przedmiotowy zarzut stawiany jest z ostroznosci, tj. tylko na wypadek nie uwzglednienia
zarzutu nr 1., dotyczgcego zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia Zatagcznika nr 2 do SWZ —
oswiadczenie dotyczgce braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz spetnienia warunkéw udziatu.

W nawigzaniu do zarzutu przedstawionego w lit. A. powyzej, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej, Zamawiajacy, przed dokonaniem tak ostatecznej czynnosci, jakg jest odrzucenie oferty, zobowigzany
jest —z uwagi na rygor nalezytej staranno$ci — do wezwania danego wykonawcy do wyjasnien. Skoro zatem
Zamawiajacy negatywnie ocenit ztozony przez Odwotujgcego Zatgcznik nr 2 do SWZ — o$wiadczenie dotyczgce braku
podstaw wykluczenia z postepowania oraz spetienia warunkéw udziatu, to przed ustaleniem, czy rzeczone
oswiadczenie zawiera btad czy nie, zobowigzany byt do wezwania Odwotujgcego do wyjasnien.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w sposob bezprawny domniemat, ze wykreslenie catego ustepu jest
réwnoznaczne z o$wiadczeniem o niespetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy nie tylko w sposéb nieuprawniony domniemat tresci oferty Odwotujacego, lecz dodatkowo domniemanie to
jest sprzeczne z zasadami logiki. Odwotujgcy stwierdzit, ze tre$¢ oSwiadczenia Odwotujgcego w sposob oczywisty
zawiera btad, gdyz Odwotujacy wykreslit caty ustep dotyczacy warunkéw udziatu w postepowaniu, fgcznie z nagtowkiem
oraz ,Uwagami”. Jak wskazat Odwolujgcy, w okoliczno$ciach zaistniatych w postepowaniu, brak jest uzasadnienia dla
zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien, w szczegdlnosci, ze konsekwencja tego
zaniechania obcigzyta Odwotujgcego — jego oferta zostata bezprawnie odrzucona.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia Zatgcznika nr 2 do SWZ — o$wiadczenie dotyczgce braku podstaw wykluczenia z postgpowania oraz
spetnienia warunkoéw udziatu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze o$wiadczenie zawarte w tym dokumencie w sposob oczywisty
zawiera omylke, polegajacg na nadmiarowym wykre$leniu z formularza o$wiadczenia

o0 spefnieniu przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, co zostatoby stosownie przez Odwotujgcego
wyjasnione, gdyby tylko Zamawiajgcy dochowat nalezytej staranno$ci podczas badania i oceny ofert, i zawezwatby
Odwolujgcego do wyjasnien przed dokonaniem tak ostatecznej czynnosci, jakg jest odrzucenie oferty. Brak wyjasnien
skutkowat rowniez

zaniechaniem wezwania Odwolujgcego do uzupetnien, co bytoby naturalng konsekwencjg uzyskania potwierdzenia, ze
Odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, gdyz spetnia wszystkie warunki wskazane w SWZ.

C. Naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Catermed

Odwolujgcy wskazal, ze spor w zakresie przedmiotowego zarzutu dotyczy legalnosci zaniechania odrzucenia z
postepowania oferty Catermed, pomimo ze na wezwanie z art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Catermed nie
przedstawita rzetelnych wyjasnien, szczegdlowych kalkulacji oraz wiarygodnych dowodéw na potwierdzenie twierdzen
zawartych w wyjasnieniach. Odwotujgcy wywiodt powyzsze z treSci pisma Zamawiajgcego z dnia 7 lutego 2023 r.
skierowanego do Catermed, w ktorym Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozone wyjasnienia (w odpowiedzi na wniosek z dnia
1 lutego 2023 r.) nie dajg mozliwosci uznania ich za wystarczajace dla obalenia domniemania ceny razgco niskiej.

Odwotujgcy zauwazwyt, ze jednoznaczna opinia Zamawiajgcego wyrazona w pismie z dnia 7 lutego 2023 r. w zakresie
udzielonych przez Catermed wyjasnien, w sposob nie budzacy watpliwosci wskazuje, ze wyjasnienia Catermed sg
niewystarczajgce dla uznania, ze cena Catermed jest ceng realng. Mimo to, Zamawiajgcy wystosowat kolejne wezwanie
do wyjasnien ceny, na ktére Catermed udzielita odpowiedzi — jak domniemuje Odwolujacy, dodatkowych wyjasnien
dotyczacych ceny wraz z kalkulacjg kosztéw oraz dowodami. Powyzsze oznacza, w ocenie Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy zwrécit sie do Catermed z wnioskiem o wyjasnienie ceny pod kagtem obalenia domniemania, ze jest ona
razaco niska, oraz o przedstawienie wiarygodnych dowodow, potwierdzajgcych prawdziwos¢ twierdzen zawartych w
rzeczonych wyjasnieniach, a Catermed nie podofata temu obowigzkowi ustawowemu, gdyz nie wyjasnita ceny
dostatecznie szczegdtowo i wyczerpujaco, nie przediozyta nawet szczegotowego wyliczenia ceny, ani nie przedtozyta
wszelkich niezbednych dowoddw na poparcie ponoszonych kosztow. Odwolujgcy zaznaczyt, ze wykonawca Catermed,



wbrew obowigzkowi wyartykutowanemu w art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu. Wobec powyzszego, w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ponownego wzywania
do wyjasnien ceny, lecz zobowigzany byt do uwzglednienia nakazu z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, ktory nakazuje
odrzucenie oferty wykonawcy, ,ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny lub kosztu”. Tym samym, jak stwierdzit Odwotujacy, z uwagi na fakt, ze Catermed w odpowiedzi na precyzyjnie
sformutowane wezwanie do wyjasnienia ceny przekazata ,zbyt ogdine” wyjasnienia, nie pokrywajgce petnego zakresu
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, oferta Catermed podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy podnidst ponadto, ze tak razgco niska cena, jakg zaoferowata Catermed, nie jest uzasadniona obiektywnymi
wzgledami, pozwalajgcymi Catermed na wykonanie zamoéwienia bez strat finansowych. Ceny te sg nizsze niz ogolna
warto$¢ rynkowa tego zamoéwienia, co zauwazyt sam Zamawiajgcy, zadajgc od Catermed wyjasnien w trybie art. 224
ust. 2 pkt 1 ustaw Pzp. W ocenie Odwolujgcego, ponowne zapytywanie przez Zamawiajgcego o realnos¢ ceny
(wystosowanie kolejnego wniosku o wyjasnienie ceny) wskazuje, ze Zamawiajgcy niejako za wszelkg cene chce ratowac
oferte zupetnie nieprzystajgcg do realiéw rynkowych, pomimo ze czynnos¢ ta, co do zasady, jest jednokrotna. Dokonana
w ponownym wezwaniu analiza ztozonego przez Catermed wyjasnienia, potwierdza, ze Catermed nie wykazata, a tym
bardziej nie udowodnita, Ze skalkulowata caty zakres prac niezbednych do nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia, niezbedne ryzyka oraz marze.

W zakresie zaniechania udowodnienia we wiasciwym czasie, tj. do dnia 6 lutego 2022 r., czyli w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r., wszystkich okolicznosci istotnych dla potwierdzenia realnosci ceny, Odwolujgcy
przypomniat, ze treS¢ wezwania Zamawiajgcego byfa klarowna i wprost wskazywata, ze dowody majg kluczowe
znaczenie, a takze zostat zakreSlony termin na ich ztozenie. Zatem, w zwigzku z trescig art. 224 ust. 6 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z bardzo precyzyjnym wezwaniem Zamawiajgcego, Catermed byta Swiadoma, ze konsekwencjg prawng
zaniechania przedstawienia pelnych wyjasnien oraz niezbednych dowodéw, jest odrzucenie oferty z postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Catermed, pomimo ze wyjasnienia ztozone w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej ceny, lecz przeciwnie, sg
bardzo ogdine, nie zawierajg szczegdtowej kalkulacji, ani zadnych dowodoéw uzasadniajgcych podang w ofercie cene lub
koszt. Jak zauwazyt Odwolujgcy, takie wyjasnienia, nie obalajgce ustawowego domniemania ceny razgco niskie;j,
obligowaty Zamawiajgcego do zastosowania sankcji odrzucenia tej oferty. Odwolujacy uznat, ze czynno$¢ ponownego
wezwania Catermed do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny i dowodéw oraz ponowne udzielenie przez Catermed
wyjasnien (na wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r.) nie mogg by¢ traktowane jako konwalidowanie zaniechania wykazania
realno$ci zaoferowanej ceny w pierwotnie wyznaczonym terminie (do 6 lutego 2023 r.).

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze ww. naruszenia doprowadzity do bezpodstawnego wyboru oferty Catermed jako oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia, oraz do zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;.

D. Naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia oferty Catermed

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 27 lutego 2023 r. Zamawiajgcy przekazat pismo przewodnie do udostepnionych
dokumentow, w ktorym wskazuje, ze na wniosek Odwotujgcego przesyta m.in. oferte ztozong przez Catermed.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze uzyskat od Zamawiajgcego dostep do szeregu dokumentéw, o ktére wnioskowat, lecz
Zamawiajgcy zaniechania udostepnienia (ujawnienia) oferty Catermed, jaka zostata ztozona w dniu sktadania ofert
(wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na te oferte, z formularzem ofertowym wigcznie). Katalog, w ktérym miata
znajdowac sie oferta Catermed jest pusty. Zamawiajacy przekazat ztozone przez Catermed na wezwanie
Zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe, lecz tres¢ oferty, w jej ksztalcie wymaganym w dniu sktadania ofert, nie
zostata Odwolujgcemu przekazana.

Jak zauwazyt Odwolujgcy, w ww. pismie przewodnim brak jakiejkolwiek informacji wskazujacej na to, ze jakakolwiek
czesc tej oferty zostata przez Catermed zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. W odniesieniu do wyjasnien
udzielanych na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz z dnia 7 lutego 2023 r., Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie udostepnia
ich z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa, lecz w odniesieniu do oferty ztozonej przez Catermed w dniu sktadania ofert,
brak jest takiego zastrzezenia. Ponadto, jak wskazat Odwolujgcy, brak jest jakiejkolwiek informacji wskazujgcej na to, ze
Catermed dochowata obowigzkéw ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe dokumenty faktycznie posiadajg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zaniechanie Zamawiajacego uniemozliwito Odwotujgcemu weryfikacje legalnosci czynnosci
Zamawiajgcego w zakresie pozytywnej oceny tej oferty, z uwagi na razgce naruszenie zasady jawnosci, Zamawiajgcy
pozbawit Odwotujgcego skutecznego wnoszenia srodkdéw ochrony prawne;j.

E. Naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez utrzymanie w poufnosci informacji zastrzezonych
przez Catermed jako tajemnica przedsiebiorstwa

Odwotujgcy zaznaczyt, ze podnoszac przedmiotowy zarzut nie kwestionuje co do zasady mozliwosci uznania czesci
wyjasnien dotyczacych ceny, jako tajemnicy przedsigbiorstwa.



Odwolujgcy podnidst, ze z uwagi na tre$¢ wezwania do wyjasnien ceny z dnia 7 lutego 2023 r. jasne jest, ze ,zbyt
ogolne” wyjasnienia, jak to ujat Zamawiajgcy, nie mogg mie¢ waloru tajemnicy przedsigbiorstwa. Tymczasem,
Zamawiajacy nie tylko nie udostepnit Odwotujgcemu obu wyjasnien ceny (tj. wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyja$nien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r.), lecz
utrzymat ich poufnosS¢ w catosci, tj. cate dokumenty.

Jak podat Odwotlujacy, Zamawiajgcy nie udostepnit rowniez Odwotujgcemu wyjasnien w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Informacja za$ zawierajgca wyjasnienie, dlaczego dane informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, nie moze mie¢ waloru tajemnicy przedsiebiorstwa (jest zawsze jawna). Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK wyraznie wskazuje, ze ochronie podlega informacja majgca warto$¢
gospodarcza, wiec Odwotujgcy zaktada, ze takie wyjasnienia dla obu pism zostaty ztozone. Z uwagi na zaniechanie
przekazania Odwolujacemu wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwolujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci weryfikacji (skutecznego ztozenia srodka ochrony prawnej), czy Catermed podotat obowigzkowi wykazania,
ze catos¢ przekazanych pism faktycznie ma dla Catermed warto$¢ gospodarczg.

Odwolujgcy uznat, ze nawet gdyby uznaé, ze przekazane informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa — z
czym sie Odwolujgcy kategorycznie nie zgadza — to i wowczas uznaé nalezy, ze z uwagi na nie przekazanie
Zamawiajgcemu dowodow na wprowadzenie procedur, umozliwiajgcych utrzymanie tajemnicy przedsiebiorstwa w
poufnosci, wykonawca Catermed nie sprostat wymaganiom, jakie stawia przepis art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Jak zauwazy}
Odwotujgcy, w dniu 13 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wystosowat do Catermed pismo wskazujgce na to, ze co najmniej
przez osiem dni, tj. w okresie od 6 do 13 lutego 2023 f., Catermed nie podjat dziatan, gwarantujacych utrzymanie
przekazanych informaciji

w poufnosci. Tym samym, wykonawca ten nie dochowujgc dyspozyciji normy z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, pozbawit sie
mozliwosci powotywania sie na tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podkreslit, ze tre§¢ samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgca,
jezeli wraz z tym uzasadnieniem nie zostaty wykazane dziatania, ktére Catermed podjat, w celu zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa w poufnosci. W praktyce sprowadza sie to do tego, ze wykonawcy, wraz z ofertg czy wyjasnieniami
oferty zastrzezonymi jako tajemnica przedsigbiorstwa, od razu przekazujg pismo z wykazaniem wartosci gospodarczej
zastrzeganych informaciji, dotyczgce braku ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej oraz przedstawiajg dowody
na okoliczno$¢ czynnosci podjetych w celu zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa w poufnosci. Zdawkowe
potwierdzenie, ze takie dziatania zostaty podjete, jest niewystarczajgce, gdyz nie odnosi sie do wszystkich ustawowych
przestanek. Tymczasem, jak wskazat Odwotujgcy, to Zamawiajgcy zwrdcit uwage na zaniechanie przez Catermed
wykazania w pierwszym mozliwym terminie (wraz z wyjasnieniami) przestanek do zachowania informacji w tajemnicy i
poparcia twierdzen dowodami. Zdaniem Odwotujgcego, juz chociazby z tego wzgledu, tj. zaniechania wykazania
spetnienia wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, przekazane przez Catermed wyjasnienia (oba pisma) nie
moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezprawnie utrzymat w tajemnicy zastrzezenia obu wyjasnien ceny w catosci (1.
wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r.) oraz wyjasnien zastrzezenia. Tymczasem, wglad w te informacije jest dla

Odwolujgcego niezbedny do oceny oferty pod katem realnosci ceny oraz zgodnosci oferty z treScig SWZ. Jak zaznaczyt
Odwolujgcy, Catermed nie dochowata obowigzkow ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe dokumenty faktycznie
posiadajg walor tajemnicy przedsigbiorstwa (gdyz stanowig informacje o cenie oferty oraz o oferowanym przedmiocie
zamowienia, ktdre sg jawne z mocy prawa) oraz nie przekazata

Zamawiajgcemu w wymaganym terminie jakichkolwiek dowodéw na wprowadzenie procedur, gwarantujgcych
zachowanie ich w poufnosci. Tym samym, jak wskazat Odwotujacy, zostat on bezprawnie pozbawiony mozliwosci
wgladu w dokumenty, ktore sg jawne i powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajacego za podlegajgce udostepnieniu.

F. Naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez utrzymanie w poufnosci informacji zastrzezonych
przez Catermed jako tajemnica przedsiebiorstwa przy rownoczesnym zaniechaniu przekazania Odwotujgcemu
streszczenia informaciji poufnych

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przedmiotowy zarzut stawiany jest z ostroznosci, {j. tylko na wypadek nie uwzglednienia
zarzutu nr 5 dotyczacego zaniechania ujawnienia (udostepnienia Odwolujgcemu) wyjasnien skladanych w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyja$nien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r., albo na
wypadek uwzglednienia zarzutu nr 5 w zakresie czesci (a nie catosci) dokumentow. W takim przypadku, {j. jezeli Izba
uzna, ze cato$¢ zastrzezonych i nieudostepnionych Odwotujgcemu dokumentéw stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
albo jezeli Izba nakaze odtajnienie cze$¢ z zastrzezonych dokumentoéw, zas pozostatg cze$¢ dokumentéw/informaciji
uzna za zastrzezong legalnie, wowczas Odwotujgcy wskazuje na naruszenie ww. przepiséw prawa, skutkujgce
pozbawieniem Odwotujgcego skutecznego wnoszenia srodka ochrony prawnej.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 17 listopada 2022 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydat wyrok w sprawie C-
54/21, stanowigcy odpowiedz na pytania prejudycjalne Krajowej Izby Odwotawczej. Jednym z watkdéw sprawy byto
rozstrzygniecie Trybunatu w zakresie procedur zwigzanych z tajemnicg przedsiebiorstwa, zawartg w ofercie publiczne;j.
W celu przyblizenia istoty sprawy, Odwolujgcy zacytowat odnosne fragmenty wyroku:

,06 Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogélnej zasady dobrej administracji i pogodzenia ochrony poufnosci z



wymogami skutecznej ochrony sadowej instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu
niektorych danych za poufne, lecz powinna réwniez przekaza¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w
jakim takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych danych, w odniesieniu
do ktérych ochrona jest z tego tytutu uzasadniona, zasadniczg tres¢ tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktéry ich
z3ada, a w szczegolnosci tres¢ danych dotyczgcych tych elementéw decyzji i wybranej oferty, ktore majg kluczowe
znaczenie (zob. podobnie wyrok z dnia7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,

C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 122, 123).

67 Instytucja zamawiajgca moze zatem w szczegolnosci — o ile prawo krajowe, ktéremu podlega, nie stoi temu na
przeszkodzie — przekazac¢ w formie streszczenia niektdre elementy zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyke
techniczng w sposéb uniemozliwiajgcy identyfikacje informaciji poufnych. Ponadto przy zatozeniu, ze informacje
niemajgce poufnego charakteru bedg odpowiednie do zapewnienia poszanowania przystugujgcego odrzuconemu
oferentowi prawa do skutecznego $rodka prawnego, instytucja zamawiajgca bedzie mogta zwréci¢ sie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jej jawnej wersiji

dokumentéw zawierajgcych informacije poufne (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky
tvarkymocentras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 124, 125). (...)".

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, Zze transparentne ujawnienie przez Zamawiajgcego podstaw oceny
wyjasnien Catermed, jako potwierdzajgcych realno$¢ zaoferowanej ceny, stanowi punkt wyjscia dla mozliwosci
weryfikacji legalnosci czynno$ci Zamawiajgcego. Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego, w przypadku uznania przez
Zamawiajgcego, ze dany wykonawca nalezycie wykazat, iz dana informacja rzeczywiscie posiada walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, oraz ze dany wykonawca nalezycie zastrzegt i utrzymuje w poufnoéci dane informacje, niezbednym
elementem jest sporzgdzenie przez Zamawiajgcego streszczenia tresci objetej tajemnicg handlowg, w sposoéb
utrzymujgcy informacje zastrzezone w poufnoséci, lecz rbwnocze$nie dostatecznie konkretnej i umozliwiajgcej
konkurencji weryfikacje, czy wyjasnienia ceny zostaty ocenione przez Zamawiajgcego nalezycie. Jak zauwazyt
Odwotujgcy, w przedmiotowej sprawie Trybunat wskazat, ze nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej z uwagi na
utrzymanie przez zamawiajgcego w poufnosci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa konkurencija
pozbawiona jest mozliwo$ci wnoszenia Srodka ochrony prawnej w zakresie tejze tajemnicy. Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajacy nie przekazat Odwolujgcemu ani uzasadnienia zasadnosci utrzymania w mocy zastrzezenia Catermed o
poufnosci catych dokumentdw, ani tez Odwotujgcy nie otrzymat streszczenia wszystkich informaciji/dokumentow, ktérych
ujawnienia Zamawiajgcy Odwotujgcemu odmowit. Tym samym, w przekonaniu Odwotujgcego, Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci weryfikacji legalnosci czynno$ci oceny wyjasnien Catermed (obu pism) oraz wnoszenia srodka
ochrony prawnej w tym zakresie.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze TSUE wskazuije, ze jezeli w toku oceny zastrzezonych informacji Zamawiajgcy dojdzie do
whniosku, Ze posiadajg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a dany wykonawca skutecznie wykazat spetnienie
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, to wéwczas Zamawiajgcy nie ujawnia tych informacji konkurencyjnym
wykonawcom. Réwnocze$nie, w celu poszanowania zasady dobrej administracji, zasady przejrzysto$ci oraz w celu
zagwarantowania konkurencyjnym wykonawcom prawa do skutecznego $rodka prawnego, Zamawiajacy obligatoryjnie
zobowigzany jest do przekazania pozostatym wykonawcom dostepu do zasadniczej tresci utrzymanych w poufno$ci
informacji.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Catermed.

W toku rozprawy Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie, ze uwzglednia zarzut dotyczgcy utrzymania w tajemnicy
zastrzezenia obu wyjasnien ceny w catosci oraz uzasadnien zastrzezenia ww. wyjasnien przez Catermed w czesciw
zakresie uzasadnien zastrzezenia wyjasnien ztozonych przez Catermed w odpowiedzi na wezwania z dnia 1 i 7 lutego
2023 r.

Zamawiajgcy oSwiadczyt rowniez, ze uwzglednia zarzut dotyczgcy zaniechania udostepnienia na wniosek Odwotujgcego
oferty Catermed.

Wykonawca Catermed nie zglosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow odwotania w ww. czesci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego wskazanego w treSci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oSwiadczeniami i stanowiskami stron i
uczestnikow postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujacego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba stwierdzita, ze na uwzglednienie zastuguje zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. art. 16 pkt 1) i 2) ustawy
Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, w zwigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 125 ust. 1
poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajagcy uprawniony jest do zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetienia
Zatgcznika nr 2 do SWZ — oswiadczenie dotyczace braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz spetnienia
warunkoéw udziatu, pomimo ze oSwiadczenie to stanowi dokument uzupeialny, co skutkowato bezpodstawnym



odrzuceniem oferty Odwolujgcego.

Izba ustalita, ze w Informacji o wyborze najkorzystniejsze oferty z dnia 23 lutego 2023 r. Zamawiajacy poinformowat o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. b ustawy Pzp jako oferty ztozonej przez wykonawce nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Uzasadniajgc ww. decyzje Zamawiajgcy podat, ze wykonawca w ziozonym wraz z ofertg oSwiadczeniu o warunkach
udziatu w postgpowaniu stwierdzit, ze nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale VIl SWZ
Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia odwiadczenia, jezeli jest niekompletne lub zawiera btedy.
Zamawiajacy stwierdzit, ze w przedmiotowej sytuacji Zamawiajgcy nie ma mozliwosci z dyspozyciji art. 128 ust.1 ustawy
Pzp, gdyz nie mozna przyjg¢, ze oswiadczenie jest niekompletne bgdZz zawiera btedy.

Ustalono, ze wraz z ofertg Odwolujacy ztozyt Zatgcznik nr 2 do SWZ wedtug wzoru opracowanego przez
Zamawiajacego, obejmujgcy m.in. oswiadczenie dotyczgce podstaw wykluczenia oraz o$wiadczenie dotyczgce
warunkéw udziatu w postepowaniu. W ztozonym przez Odwotujgcego Zatgczniku nr 2 do SWZ wykreslony zostat caty
punkt stanowigcy oSwiadczenie o spetianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu, w tym tytut tego oSwiadczenia
,O$wiadczenie dotyczgce warunkow udziatu w postepowaniu”.

Nie ulega watpliwosci i nie byto sporne pomiedzy stronami, ze o$wiadczenie objete Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, ktérego
dotyczy spor, stanowi oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycjg tego przepisu,
do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego. Tego rodzaju dokumenty podlegajg uzupetnieniu na mocy art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi:

~Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust.1, podmiotowych srodkéw dowodowych,
innych dokumentdw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie,
chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.”.

ZauwazyC przy tym nalezy, ze zastosowanie przewidzianego w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp trybu naprawczego nie
zostato pozostawione do decyzji zamawiajgcego. Przepis ten przewiduje obligatoryjne wezwanie wykonawcy do
konwalidowania uchybien.

Izba stwierdzita, ze sytuacje, jaka zaistniata w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym Odwotujgcy wykreslit z
Zatgcznika nr 2 do SWZ cate oswiadczenie dotyczace spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, fgcznie z tytutem
o$wiadczenia, nalezy uzna¢ 19

za btad. Z btedem mamy bowiem do czynienia m.in. w sytuacji, gdy tres¢ oswiadczenia nie potwierdza spetniania
okreslonych przez zamawiajgcego wymagan (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 wrze$nia 2021 r.,
sygn. akt KIO 2263/21). Nalezy bowiem przyjgé zatozenie, ze ubiegajgc sie o zamébwienie wykonawca ma na celu
wykazanie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby moc pozyskaé zamoéwienie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego byta
przedwczesna i zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Wobec uwzglednienia przez Izbe ww. zarzutu, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp w
zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do wyjasnien Zatgcznika nr 2 do SWZ, sformutowany jako ewentualny, nie podlegat rozpoznaniu. Zarzut
ewentualny aktualizuje sie po przesgdzeniu, ze zarzut gtéwny jest bezzasadny (wyrok SO w Warszawie z dnia 24 lutego
2022 r., sygn. akt XXIll Zs 133/21).

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Catermed pomimo tego, ze wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie z 1 lutego
2023 r. nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej ceny.

Zarzut ten Odwotlujacy opart na zatozeniu, ze wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego w dniu 1 lutego 2023 r. bylo
prawidtowe, za$ wykonawca Catermed zobligowany byt w odpowiedzi na to wezwania obali¢ domniemanie zaoferowania
razgco niskiej ceny.

Izba ustalita, ze w dniu 1 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
wezwat Catermed do ,udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, w zakresie wyliczenia ceny oferty”. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawce réwniez o réznicy procentowej pomiedzy kwotg, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia i ceng zaoferowang przez Catermed.



réwniez tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien, jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 7 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Catermed do uzupetnienia ztozonych w dniu 6 lutego 2023 r.
wyjasnien, w tym dowodow i szczegdlowego wyliczenia ceny. Zamawiajgcy stwierdzit, ze otrzymane wyjasnienia nie
przedstawiajg szczegotowej kalkulacji kosztow, jakie wykonawca zamierza ponies¢ przy realizacji ustugi oraz zbyt
ogolnie zostaly podane czynniki cenotworcze, w szczegolnosci w zakresie okreslonym w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy zaznaczyt, ze nalezy uzupeini¢ ztozone wyjasnienia o informacje czy w cenie oferty uwzgledniono
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia okreslone w dokumentach zamowienia, a takze czy w
cenie oferty uwzgledniony zostat zysk. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest uzupemié wyczerpujaco
zfozone wyjasnienia wraz z dowodami dotyczgce powodow zaoferowania tak niskich cen i przekona¢ Zamawiajgcego, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a tym samym, ze realne jest wykonanie przedmiotu zaméwienia za zaoferowang
cene.

Wykonawca Catermed ztozyt Zamawiajgcemu dodatkowe wyjasnienia, ktére réwniez zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy na rozprawie zastrzegt, ze nie podnosi zarzutu zaoferowania przez Odwotujgcego razgco niskiej ceny.
Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Catermed w odpowiedzi na pierwsze wezwanie do wyjasnienia ceny nie podotat
obowigzkowi ustawowemu, gdyz nie wyjasnit ceny dostatecznie szczegdtowo i wyczerpujgco, ani nie przedtozyt
szczeg6towego wyliczenia ceny, jak tez dowoddéw na poparcie ponoszonych kosztéw. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy nie byt uprawniony do ponownego wezwania Catermed do wyjadnieh ceny, lecz zobowigzany byt do
uwzglednienia nakazu z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry nakazuje odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Odwotujacy stwierdzit, ze z uwagi na fakt, ze wykonawca Catermed w odpowiedzi na precyzyjne
wezwanie do wyjasnia ceny nie przekazat ,.zbyt ogélne” wyjasnienia, oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu. Jak
wskazat Odwolujgcy, czynnos¢ ponownego wezwania Catermed do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny i dowodow
oraz ponowne udzielenie wyjasnien przez tego wykonawce nie moga by¢ traktowane jako konwalidowanie zaniechania
wykazania realno$ci zaoferowanej ceny w pierwotnie wyznaczonym terminie, tj. do 6 lutego 2023 r.

Rozstrzygajgc przedmiotowy zarzut Izba wzieta pod uwage, ze pierwotne wezwanie wystosowane przez Zamawiajgcego
w dniu 1 lutego 2023 r. do Catermed bylo ogolne, nie

wskazywato na elementy kalkulaciji, na ktérych wyjasnieniu szczegdinie zalezy Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy w
wezwaniu wskazat jedynie podstawe prawng wezwania, zwrocit sie o ztozenie wyjasnien, w tym dowodow w zakresie
wyliczenia ceny, oraz wskazat na réznice pomiedzy zaoferowang przez Catermed ceng a kwota, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia.

W Swietle treSci ww. wezwania, nie udzielajgcego wykonawcy wytycznych co do elementdw, na ktérych wyjasnieniu
zalezy Zamawiajgcemu, Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw, aby odrzuci¢ oferte Catermed z uwagi na ztozenie
niewystarczajgcych wyjasnien, bowiem wykonawca nie powinien ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania
(wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 2 grudnia 2020 r., sygn. akt Il Ca 915/20). Izba ustalita, ze wykonawca
ten w wyjasnieniach ztozonych w dniu 6 lutego 2023 r. wskazat okolicznosci, ktére w jego ocenie, uzasadniajg wysoko$¢
zaoferowanej ceny, przedstawit kalkulacje kosztow, a takze zatgczyt dowody na poparcie twierdzen zawartych w
wyjasnieniach. Szczego6towe odniesienie sie na obecnym etapie postepowania do tresci ztozonych przez Catermed
wyjasnien nie jest mozliwe z uwagi na ich zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa. W ocenie Izby, ztozone
wyjasnienia byty adekwatne do tre$ci wezwania.

W ocenie Izby, wobec bardzo ogdlnej tresci wezwania do wyjasnien, dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na
wystosowaniu do Catermed kolejnego wezwania wskazujgcego na elementy, ktére powinny podlega¢ wyjasnieniu, byto
dziataniem prawidlowym.

Za zasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy 2 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do utrzymania w tajemnicy zastrzezenia obu wyjasnien ceny w cato$ci
(tj. wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 lutego 2023 r. oraz wyjasnien sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 7 lutego 2023 r.).

Rozpoznajgc przedmiotowe zarzuty Izba kierowata sie wytycznymi aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
(m.in. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 500/21, wyrok z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2571/21,
wyrok z dnia 14 marca 2022 r., sygn. akt KIO 464/22), Sgdu Zamowieh Publicznych (m.in. wyrok z dnia 1 pazdziernika
2021 r., sygn. akt XXIlll Zs 53/21, wyrok z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 133/21, wyrok z dnia 30 maja 2022 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 69/22) i TSUE (wyrok z dnia

17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21) uznajac, cho¢by z uwagi na pochodzenie $rodkéw, z jakich finansowane sg
zamowienia publiczne, ze priorytetem przy ich wydatkowaniu powinna by¢ jawno$¢, transparentnosc i przejrzystosc.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze fundamentalng zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
zasada jawnosci postepowania wyrazona wprost w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18
ust. 2 ustawy Pzp). Nie ulega watpliwosci, ze wykiadnia ww. przepisdéw powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem
zasad, do stosowania ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest w toku catego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. zasad uczciwej konkurencii, rbwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci (art.



16 ustawy Pzp). W Swietle przywotanych powyzej zasad, wszelkie wytgczenia czy ograniczenia zasady jawnoSci
powinny by¢ stosowane bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu powinny byc¢ interpretowane wszelkie przepisy
wprowadzajgce ograniczenia jawnosci postepowania i jako wyjgtki od ogdinej zasady, powinny podlegac¢ wyktadni
zawezajgcej, aby ich zastosowanie nie prowadzito do wytgczenia zasady jawnosci i przejrzysto$ci postepowania czy
zachowania tych zasad w szczgtkowej, fasadowej postaci.

Zasadniczy wyjatek, jak ustanawia ustawa Pzp, pozwalajgcy na odstepstwo od zasady jawno$ci, przewidziany zostat w
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz.
1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak wynika z powotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktdrym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnica przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne zapewnienie, Ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata sformutowana w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji, wykonawca zobowigzany jest wykazac tgczne wystgpienie
nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$¢ gospodarczag,

2) jako calos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegaja wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz
ZNKU pod red. J. Szwaiji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej
Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsigbiorstwa na gruncie ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, s. 5). W konsekwenciji, wymaog posiadania przez informacje wartosci
gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej
konkurenciji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia
tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko
znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia

w sprawie handlowych aspektow wiasno$ci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktdry stanowi zatacznik do porozumienia
w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu),

przewidujgcego, ze ochronie podlegajg informacje majgce warto$¢ handlowa dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt
podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konsekwencjg takiego
stanu prawnego jest to, ze nie wystarczy stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okreSlonych kosztow. Wartos¢ te nalezy omowic i wykazaé w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Przyjmuje sie, ze
wykazywana wartos¢ gospodarcza musi by¢ realna. Wykonawca powinien zatem dokona¢ odpowiedniej wyceny
poszczegdbinych zastrzezonych informaciji. Dla spemienia tego warunku bedzie konieczne wskazanie ewentualnej ich
pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej (np. jesli chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywng
weryfikacje przez zamawiajgcego. O wartosci gospodarczej zastrzeganych danych moze przesgdzi¢ np. wykazany
koszt wykonywanych badan, prac projektowych, prowadzenia odpowiednich testow, warto$¢ kontraktow itp. Niekiedy w
uzasadnieniu nie da sie wskaza¢ wartosci finansowej informaciji, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy,
wowczas wykonawca powinien przestawi¢ znaczenie gospodarcze informaciji dla innych uczestnikow
rynku,



w szczegolnosci dla tych, ktdrzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien
wykazac, jaka szkode poniesie, jesli jego konkurenci pozyskajg wiedze o konkretnej liscie kontrahentéw (patrz: wyrok SO
w Warszawie z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 69/22). Kierujgc sie ww. zatozeniami zamawiajgcy powinien
dokonac¢ oceny czy zaistniaty podstawy by dang informacje wykonawca mogt zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa i
czy uczynit to skutecznie.

Po analizie uzasadnien zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien udzielonych przez Catermed w
odpowiedzi na wezwania z 1i 7 lutego 2023 r. Izba stwierdzita, ze wykonawca ten nie udzwignat ciezaru wykazania, ze
zastrzezone informacje speniajg przestanki pozwalajgce na tego rodzaju ochrone. Argumentacja powotana w
uzasadnieniu zastrzezenia nie wykazata, ze ujawnienie zastrzezonych informaciji przyniesie wykonawcy realng szkode.
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Szczeg6towa argumentacja odnoszaca sie bezposrednio do
treSci uzasadnien zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest mozliwa, jako ze uzasadnienia te na
obecnym etapie pozostajg utajnione, Zamawiajgcy dotgd nie przekazat ich Odwotujgcemu. Nie ulega jednak watpliwosci i
nie jest

tajemnica okolicznos¢, ze w dniu 13 lutego 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Catermed o przedtozenie konkretnych
dowoddw potwierdzajgcych wewnetrzne procedury obowigzujgce w firmie Catermed. Wezwanie to obejmowato
procedury dotyczgce zachowania w poufnosci zastrzezonych informaciji, na ktére powolywat sie Catermed w tresci
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Odpowiednie dokumenty zostaly ztozone przez
Catermed dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 13 lutego 2023 r. Z powyzszego wynika, ze w
momencie udzielania wyjasnien wykonawca Catermed nie wykazat Zamawiajgcemu, ze podjgt dziatania w celu
zachowania informaciji objetych wyjasnieniami w poufnosci.

Podkreslenia wymaga, zZe z literalnego brzmienia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastapi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W efekcie, zaniedbanie przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacije
powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego. Kwestia powyzsza nie budzi zadnych watpliwosci w orzecznictwie.
Zamawiajacy nie jest zatem uprawniony, a tym bardziej zobowigzany do dociekania w ramach wezwan kierowanych do
wykonawcy czy zastrzezone informacje istotnie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Badanie tej okolicznosci powinno
odbywac sie na podstawie danych przekazanych przez wykonawce wraz z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Z uwagi na powyzsze, lzba nakazata Zamawiajgcemu ujawnienie tresci wyjasnien ztozonych przez Catermed Sp. z o0.0.
w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2023 r. oraz 7 lutego 2023 r.

Wobec uwzglednienia przez Izbe ww. zarzutu, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 ust. 1i 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 18 ust. 1-2 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 1i 2 ustawy
Pzp przez utrzymanie w poufno$ci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa prze réwnoczesnym
zaniechaniu przekazania Odwotujgcemu streszczenia informacji poufnych, sformutowany jako ewentualny, nie podlegat
rozpoznaniu.

Z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajacego zarzutéw:

- naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1i2 26

ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przestrzegania zasady jawnosci, a co za
tym idzie, uprawniony jest do zaniechania udostepnienia (ujawnienia) na wniosek Odwolujgcego oferty Catermed Sp. z
0.0.,

- naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy uprawniony jest do utrzymania w odpowiedzi na wezwanie z dnia 01.02.2023 r. oraz wyjasnieh sktadanych
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 07.02.2023 r.), a zastrzezonych przez Catermed Sp. z 0.0. jako tajemnica
przedsiebiorstwa,

postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w ww. zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 7 ust. 2 pkt 1i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegblowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu kornczagcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o

kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mys| art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie z §



5 rozporzgdzenia, do kosztoéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), oraz wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce facznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg
odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden
wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w cato$ci albo
w czesci. W takiej sytuacji Izba rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote, ktdrej wysokos¢ ustali obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktore Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita (§ 7 ust. 3 rozporzgdzenia).

W Swietle powyzszych regulaciji, Izba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, ktore lzba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita. Izba nie wzieta
przy tym pod uwage zarzutéw zgtoszonych jako ewentualne, jako ze nie byly rozpoznawane przez Izbe, a takze
zarzutoéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego. Na podstawie § 7 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Izba zniosta koszty
wynagrodzenia peinomocnikow Odwolujgcego i Zamawiajgcego wzajemnie miedzy Odwotujgcym i Zamawiajgcym.
Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 2/3 i bezzasadne w czesci 1/3.

Kosztami postepowania obcigzono zatem Odwolujgcego w czesci 1/3 i Zamawiajgcego w czesci 2/3. Na koszty
postepowania odwotawczego, ktore Izba brata pod uwage sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
7 500 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzadzenia). Odwolujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 7 500 zt tytutem wpisu od odwotania, tymczasem odpowiadat za nie do wysoko$ci 2 500 zt (7 500 x 1/3).
Réznica pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w $wietle jego wyniku, wynosita zatem 5 000 zt. Réznice te Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........cooiiiiiiiiiii
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