Sygn. akt: KIO 2471/15

WYROK
z dnia 26 listopada 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 26 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2015 r. przez
Tavrida Electric Polska Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach w
postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja Spoétke Akcyjng w Lublinie Oddziat
Rzeszéw

przy udziale wykonawcy ZPUE Spoétka Akcyjna we Wloszczowie, zglaszajacej
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Tavrida Electric Polska Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Tychach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Tavrida Electric
Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach tytutlem wpisu od
odwotania,
2.2 zasgdza od Tavrida Electric Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Tychach na rzecz PGE Dystrybucja Spétke Akcyjng w Lublinie Oddziat
Rzeszow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy),

1

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Sygn. akt: KIO 2471/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Dystrybucja Spétke Akcyjng w Lublinie Oddziat Rzeszow -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wytgcznikow
napowietrznych sterowanych radiowo.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 listopada 2015 roku Tavrida Electric Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Tychach (dalej: odwotujgca) wniosta odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) wyborze oferty zlozonej przez ZPUE S.A z siedzibg we Wioszczowie jako
najkorzystniejszej oferty,

2) zaniechania czynno$ci wezwania wykonawcy ZPUE S.A. do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw ztozonej oferty, majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny,

3) czynnosci utajnienia oferty ZPUE S.A. w zakresie opisu i danych technicznych



oferowanych urzgdzen oraz wykazu dostaw zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skiadania ofert,

4) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZPUE S.A,, jako
zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

5) zaniechania czynnosci dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgca.

Powyzszym czynno$ciom (zaniechaniom) odwotujgca postawita nastepujgce zarzuty:

1) zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.
1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy ZPUE S.A. do ziozenia
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny,

2) zarzut naruszenia art. 7 ust. 3. w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 91
ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty, oferty ZPUE

S.A. w sytuacji zaniechania wyjasnienia, czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny oraz
niedokonania odrzucenia oferty ZPUE S.A. z uwagi na razgco niska cene,

3) zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez

dokonanie utajnienia oferty ZPUE S.A. w zakresie opisu i danych technicznych oferowanych
urzadzen oraz wykazu dostaw zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgca wniosta o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) nakazanie zamawiajgcemu, aby zwrécit sie do ZPUE S.A. o wyjasnienie w trybie art. 90
ust. 1 ustawy P.z.p. elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny,

3) nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat odtajnienia oferty ZPUE S.A. w zakresie opisu i
danych technicznych oferowanych urzadzen oraz wykazu dostaw zrealizowanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

4) nakazanie zamawiajgcemu aby dokonat ponownego badania i oceny oferty ZPUE S.A. i
dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty,

5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcej zwrotu uzasadnionych i
udokumentowanych kosztow postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

Odwolujgca podniosta, ze posiada interes w wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ustawy P.z.p., z uwagi na fakt ze jej oferta, zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia (s.i.w.z.), jest korzystniejsza cenowo niz oferta wykonawcy ZPUE S.A., a zatem,
gdyby nie dziatania zamawiajgcego sprzeczne z przepisami ustawy P.z.p., oferta
odwolujacej zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Jednoczes$nie odwotujgca moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, poprzez
nieosiggniecie przychodéw mozliwych do uzyskania w toku wykonywania zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgca podniosta, iz - jak wynika z protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego - zamawiajgcy na potrzeby postepowania
okreslit warto§¢ zaméwienia na kwote 1.976.000 zt netto, tj. 2.430.480 zt brutto.

W toku postepowania wykonawcy ktorych oferty nie zostaty odrzucone, ztozyli po
aukciji ostatecznie nastepujace oferty:

- Tavrida Electric Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach: 2.236.415,52 z! brutto,



- Zaktad Obstugi Energetyki sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu: 2.612.766,00 zt brutto,
- ZPUE S.A. z siedzibg we Wioszczowie: 1.818.223,00 zt brutto.

Ro6znica procentowa pomiedzy ceng z oferty ZPUE S.A. a $rednig pozostatych
nieodrzuconych ofert wynosi: 25,01%.

Réznica procentowa pomiedzy ceng z oferty ZPUE S.A. a szacunkowg warto$cig
zamowienia wynosi: 25,19%.

Odwotlujgca wskazata, ze zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy P.z.p., podstawg ustalenia
wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towarow i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig. Nalezy zatem
zatozy¢, ze w taki wiadnie sposdb zamawiajgcy oszacowat wartos¢ niniejszego zaméwienia,
gdyz czionkowie zespotu przetargowego byli doskonale zorientowani w przedmiocie
zamobwienia, jak i cenach urzadzen bedgcych przedmiotem zamowienia.

W ocenie odwotujgcej, majac na uwadze powyzsze, réznica pomiedzy ceng oferty
ZPUE S.A. a warto$cig szacowang przez zamawiajgcego oraz wartoscig wynikajgcag ze
$redniej pozostatych nieodrzuconych ofert pozwala na sformutowanie uzasadnionego
whiosku, ze cena oferty ZPUE S.A. jest razgco niska.

Odwotujgca stwierdzita, iz obowigzek badania, czy cena oferty nie zostata zanizona,
powstaje zawsze, gdy zamawiajgcy nabierze wobec jej wysokosci uzasadnionych
watpliwosci. Watpliwosci tych zamawiajgcy nabra¢ musi, gdy cena oferty jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Podkresli¢
jednak nalezy, ze okreslony w art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. prég 30% stanowi jedynie
przykladowy, ale jednocze$nie maksymalny limit warto$ci, ktéry moze by¢ odpowiednio
obnizony przez zamawiajgcego, w zaleznosci od okolicznosci dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia. Takze w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np. o 10% od wartosci zaméwienia
lub $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicznosciach zwigzanych z
konkretnym zaméwieniem, zamawiajgcy ma petne prawo powzig¢ watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia za zaoferowang cene.

Odwolujgca stwierdzita, ze w niniejszym stanie faktycznym, zanizenie oferty
wykonawcy ZPUE S.A. nie przekraczato co prawda 30% warto$ci zamowienia oraz $redniej
arytmetycznej ztozonych ofert, jednakze bardzo znaczny stopienh tego zanizenia
przekraczajgcy 25% niewatpliwie musiat da¢ podstawe zamawiajgcemu do podejrzen —
majgc na uwadze jego wiedze, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkdéw rynkowych -

co do zaistnienia ceny razgco niskiej ww. wykonawcy w stosunku do przedmiotu
zamowienia, ofert innych wykonawcow i cen rynkowych oraz co do braku mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia przez wykonawce zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego.

Odwolujgca podkreslita, ze pierwotna oferta ZPUE S.A. (2.545.366,92 zt brutto) w
trakcie aukcji zostata niespodziewanie obnizona az o 28,3 %. Juz sam ten fakt, powinien
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do rzetelnosci ww. oferty, na co zwracata uwage
odwotujgca w pismie z dnia 7 pazdziernika 2015 r.

Odwolujgca stwierdzita, Ze na rynku polskim ilos¢ firm oferujgcych urzadzenia bedace
przedmiotem przetargu jest ograniczona. Wszystkie one wziely udziat w przedmiotowym
przetargu. Przecietny poziom ich cen jest ogdlnie znany i uksztattowany przez rynek.

W ocenie odwotujacej, na fakt catkowitego oderwania ceny ZPUE S.A. od realiéw
rynkowych - a zatem na konieczno$¢ zastosowania przez zamawiajgcego wezwania w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., wskazuje takze przebieg innych postepowan o dostawe
wytgcznikdw napowietrznych sterowanych radiowo oferowanych zamawiajgcemu. Te same
urzadzenia byly przedmiotem przetargdbw zorganizowanych przez zamawiajgcego réwniez w
latach 2012 i 2013. Zaoferowane wéwczas ceny jedynie nieznacznie réznity sie¢ miedzy soba.



Ponadto, réwniez w przetargu organizowanym w roku 2013 UZZ/67/PN/2013 przez
Tauron Dystrybucja SA, w ktérym zamowienie dotyczylo tej samej grupy urzgdzen
(wytgczniki napowietrzne sterowane radiowo), réznice pomiedzy cenami zaoferowanymi
przez poszczegdinych wykonawcow byly znikome.

Odwolujgca stwierdzita, ze przebieg postepowania jednoznacznie wskazuje, ze
wykonawca ZPUE S.A. ztozyt oferte o tak razgco niskiej cenie, aby pozostali oferenci nie
mieli jakichkolwiek mozliwosci wigczenia sie do aukcji. Swiadczy to o dazeniu do osiggniecia
celu nie powigzanego bezposrednio z przetargiem, tj. uzyskania zamowienia niezaleznie od
wiasnych kosztéw. Majac na uwadze specyfike rynku, w roku 2015 nie zaszly bowiem zadne
nowe okoliczno$ci, ktére uzasadniatyby tak radykalne obnizenie oferty ZPUE S.A., majgc na
uwadze oferty sktadane przez tg firme w latach poprzednich. Fakt, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne, uprawdopodobnia
takze okolicznos¢, iz wykonawcy nie majg w praktyce mozliwosci modyfikaciji cen
jednostkowych elementéw zaméwienia w postaci telemechaniki, ogranicznikéw przepiec,
transformatora zasilajgcego oraz tzw. zestawu konstrukcji - ceny powyzszych sktadnikéw
wytacznikdw napowietrznych sg bowiem de facto determinowane przez podmioty trzecie.
Wartos¢ ww. czeSci zamoéwienia przekracza przy tym 20% catego zamowienia.

W ocenie odwotujgcej, w $wietle powyzszych okolicznoéci, niezrozumiate jest, ze
zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tak istotnej kwestii, jak razgco niska ceny oferty uznane;j
za najkorzystniejszg. Zamawiajacy, rezygnujac z narzedzi w ktére ustawodawca go
wyposazyt w art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., doprowadzit do sytuacji, gdy realizacja zadania
zostata powierzona podmiotowi, ktéry nie moze gwarantowaé nalezytego wykonania
zadania, z uwagi na skalkulowanie oferty ponizej kosztéw.

Dodatkowo odwotujgca podniosta, iz dwa elementy oferty firmy ZPUE S.A. zostaty
przez zamawiajgcego utajnione. Chodzi o materiaty zawierajgce opis i dane techniczne
oferowanych urzadzen oraz wykaz dostaw zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert.

W ocenie odwotujacej, wyzej wskazane elementy oferty firmy ZPUE S.A. absolutnie
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem ich utajnienie przez zamawiajgcego nie
byto zasadne.

Odwolujgca wskazata, iz s.i.w.z. wymagata wylgcznie dostarczenia kart katalogowych
oferowanych urzgdzen. Karta katalogowa jest dokumentem znajdujgcym sie w
powszechnym obiegu i stanowi ogolnodostepne zrodio informacji o oferowanym sprzecie,
skierowanym do odbiorcow takiego sprzetu. Ze swojej istoty nie moze mie¢ wiec charakteru
poufnego, czego najwyrazniej nie dostrzegt zamawiajgcy. W ocenie odwotujacej, absurdalne
bytoby twierdzenie, by wykonawca podejmowat w stosunku do niej jakiekolwiek dziatania w
celu zachowania jej poufnosci. Jednocze$nie wobec utajnienia ww. danych nie mozna
okresli¢ jaki wytgcznik napowietrzny stanowi przedmiot dostawy, a w konsekwenc;ji
uniemozliwia weryfikacje oferty.

Zamawiajgcy w oswiadczeniu ztozonym na rozprawie wniést o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
ZPUE S.A we Wioszczowie (dalej: przystepujacy). Przystepujgcy popart stanowisko
zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy na potrzeby postepowania okreslit warto§¢ zamoéwienia na kwote
1.976.000 zt netto, tj. 2.430.480 zt brutto.

W toku postepowania wykonawcy ktorych oferty nie zostaty odrzucone, ziozyli po
aukcji ostatecznie nastepujgce oferty:



- Tavrida Electric Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach: 2.236.415,52 zt brutto,
- Zaktad Obstugi Energetyki sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu: 2.612.766,00 zt brutto,
- ZPUE S.A. z siedzibg we Wioszczowie: 1.818.223,00 zt brutto.

Réznica procentowa pomiedzy ceng z oferty ZPUE S.A. a $rednig wszystkich
zfozonych ofert wynosi: 18,19%.

Réznica procentowa pomiedzy ceng z oferty ZPUE S.A. a szacunkowg warto$cig
zamowienia wynosi: 25,19%.

W dniu 23 czerwca 2015 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie utajnienia czesci oferty. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w dniu 29
czerwca 2015r.

W dniu 31 lipca 2015 r. odwotujgca przedtuzyta termin zwigzania ofertg o 60 dni oraz
termin waznosci wadium. Wykonawca Technologistyka Sp. z 0.0. w dniu 29 sierpnia 2015 .
wnidst odwotanie. Odwotanie to zostato cofniete, w zwigzku z czym Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowanie postawieniem z dnia 16 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO
1914/15. Termin zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu do 29 wrzesnia 2015 r. i uplynat 15
pazdziernika 2015 r. Odwotujgca nie przedtuzyta terminu zwigzania ofertg i nie wniosta
wadium.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba podkresla, ze legitymacja do wniesienia stuzy tylko takiemu podmiotowi, ktéry
wykaze interes w uzyskaniu danego zamowienia. Odwotujgcy musi dowiesc¢, ze posiada
obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia lub
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia..
Fakt posiadania przez odwotujgcego interesu, uprawniajgcego go do wniesienia odwotania,
podlega badaniu w toku postepowania odwotawczego. W przypadku stwierdzenia braku tej
przestanki dopuszczalnosci wniesienia odwotania, podlega ono oddaleniu.

Oprocz interesu w uzyskaniu danego zamowienia, wykonawca, ktorzy korzysta ze
$rodka ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, obowigzany
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jest wykazac, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy P.z.p. Oznacza to, ze wykazywana przez odwoltujgcego
szkoda musi pozostawac¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajacego przepisow ustawy P.z.p. Odwolujgcy musi zatem wykazac¢, ze zamawiajgcy
dokonat albo zaniechat dokonania okre$lonej czynno$ci wbrew przepisom ustawy P.z.p.,
czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

A zatem wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej, musi
wykazaé, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamowienie publiczne, a zamawiajgcy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zaméwienia, albo w sposéb istotny je utrudnit, w wyniku czego
wykonawca ponidst lub moze ponie$¢ szkode.

Jezeli odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego dokonanych po terminie
sktadania ofert, pierwszym i podstawowym warunkiem uznania, iz wykonawca ma interes w
uzyskaniu zamdwienia, jest ztozenie przez niego oferty i dopilnowanie, by termin zwigzania
nig pozostat aktualny przez caty okres poprzedzajgcy wniesienie odwotania. Oczywistg
konsekwencjg uptyniecia terminu zwigzania ofertg jest brak interesu w uzyskaniu
zamédwienia, co uniemozliwia ztozenie skutecznego odwotania. Wykonawca, ktory nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg nie ma bowiem szans na uzyskanie przedmiotowego
zamobwienia. Nie moze on rowniez wykazac innych przestanek, uprawniajgcych do
whiesienia odwotania, w tym poniesionej przez siebie szkody oraz zwigzku przyczynowo-
skutkowego pomiedzy szkodg a naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Brak



mozliwosci uzyskania zamoéwienia spowodowany nieprzediuzeniem terminu zwigzania ofertg
sam w sobie przesadza o niemozno$ci poniesienia szkody z powodu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Z uwagi na powyzsze odwotanie nalezato oddali¢. Jedynie na marginesie Izba
wskazuje, co nastepuje:

Zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosS¢ ceny, jest w ocenie Izby
nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
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od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokosS¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ 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 publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Analiza wskazanego przepisu pozwala przypuszczac, ze ocena, czy zaoferowana
cena moze byc¢ razgco niska, nalezy do zamawiajgcego. Przepis co do zasady pozostawia
decyzje w tej sprawie zamawiajgcemu, formutujac jedynie jedng przestanke, zgodnie z ktérg
watpliwosci zamawiajgcego winna wzbudzi¢ cena, ktora jest nizsza od warto$ci zamowienia
lub od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert o 30%.

W rozpoznawanym sprawie przypadek taki nie zachodzi. Cena oferty
przystepujgcego jest nizsza od Sredniej wszystkich ztozonych ofert o0 18,19% oraz o 25,19%
od szacunkowej wartosci zamodwienia.

Nalezy zgodzi¢ sie z odwolujgca, iz wskazany przepis nie zawiera zamknietego
katalogu przestanek, zaistnienie ktdérych winno skioni¢ zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczgcych elementdw majacych wplyw na wysokosé
ceny oferty, niemniej jednak to odwotujgca winien wykaza¢, dlaczego, w jej ocenie,
zaoferowana cena jest razgco niska. W tym przypadku to na odwotujgcej, jako tej, ktdra z
danego faktu wywodzi okreslone skutki prawne, spoczywa ciezar wykazania, ze cena
zaoferowana przez przystepujgcego nosi znamiona ceny razgco niskiej. Odwotujgca
ograniczyla sie wylgcznie do wskazania cen oferowanych przez producentéw tego rodzaju
produktéw w latach poprzednich i stwierdzeniu, ze nie zaszty zadne okolicznosci
usprawiedliwiajgce obnizenie ceny do putapu zaoferowanego przez przystepujgcego. Z tego
wzgledu okolicznosci podnoszone przez odwotujgca nie zostaty przez nig udowodnione.

W ocenie Izby zarzut nieuprawnionego utajnienia elementéw oferty przystepujacego
byt zarzutem uzasadnionym. Przystepujgcy nie wykazat bowiem, ze informacje zastrzezone
przez niego jako tajemnica przedsigbiorstwa w istocie takg tajemnice stanowia.
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Jedna z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy

P.z.p., jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia. Zasada ta gwarantuje
transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad



uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. nie ujawnia sig informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro
wykonawca dokonuje i czynno$¢ ta musi przez zastrzezenia zostac¢ oceniona
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, Zze wykonawca jest
obowigzany wykaza¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

W ocenie Izby przystepujgcy nie wykazat, iz wobec zastrzezonej informacii podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania jej w poufnosci.
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Przedsigbiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i
do$wiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - cislej
mowigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu
"niezbednos¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnoéci, nie
mozna mowic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie precyzujg rodzaju lub
zakresu srodkéw, do ktérych podjecia zobowigzany jest wykonawca. Rodzaj i zakres
wymaganych zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczegolnosci od rodzaju informacii,
sposobu utrwalenia informacji, struktury oraz wielko$ci przedsigbiorstwa, a takze pozyciji
rynkowej danego wykonawcy.

W ramach podejmowanych srodkéw mozna wyréznic fizyczne oraz prawne $rodki
ochrony informaciji. Fizyczne $rodki ochrony informacji moga polega¢ w szczegdlnosci na:
- klasyfikaciji i znakowania poufnych informaciji,

- ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informaciji,
- zabezpieczeniu nosnikow, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektroniczne;j,
- zastosowaniu zabezpieczen systemow informatycznych.
Natomiast prawne $rodki ochrony informacji polega¢ mogg w szczegdlnosci na:
- zobowigzaniu pracownikéw do zachowania w poufno$ci udostepnionych informacii,
- wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do umow z kontrahentami,
- zawieraniu umow o zachowaniu w poufno$ci informacji udostepnionych w toku negocjacii,
- oznakowaniu dokumentéw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci
informaciji).



Przystepujgcy w wyjasnieniach ztozonych w wyniku wezwania zamawiajgcego
wskazat jedynie na charakter informacji, majgcy dla niego znaczenie gospodarcze. Nie
wskazat natomiast, w jaki sposéb zabezpiecza te informacje, co uniemozliwia ich uznanie za
tajemnice przedsigbiorstwa.
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Uznanie wskazanego wyzej zarzutu za zasadny pozostaje jednak bez wptywu na
rozstrzygniecie lzby. Odwotujgca nie wykazata bowiem interesu we wniesieniu odwotania,
przez co odwotanie, nawet w ograniczonym zakresie, nie moze zosta¢ uwzglednione.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



