Sygn. akt: KIO 807/15

WYROK
z dnia 6 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2015 r. przez
Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Remondis
Opole spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu, Remondis Tarnowskie Gory
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Tarnowskich Gérach, Remondis spétka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig BIOEKOS spétka z ograniczong w Warszawie,
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa w Nowym Chechle w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Gming Miasto Sosnowiec

przy udziale wykonawcy P. W., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zakiad
Ustugowy "JAMPICH" P. W. w Sosnowcu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej

i nakazuje Zamawiajgcemu powtoérzenie badania i oceny ofert, i - wraz z ponowng informacjg
0 wyborze oferty najkorzystniejszej - odtajnienie zastrzezonych, jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa, przez wykonawce P. W., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaklad Ustugowy "JAMPICH" P. W. w Sosnowcu, czesci oferty oraz
wyjasnien dotyczacych elementéw ceny w nastepujacym zakresie:

1.1. zobowigzania trzech podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobéw w postaci wiedzy

i dosSwiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zamowienia
wraz z dokumentami dotyczgcymi tych podmiotéw (strony 35-64 oferty),

1.2. zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobéw w postaci potencjatu
technicznego (strona 67 oferty),

1.3 umowa przedwstepna warunkowej sprzedazy bedgca zobowigzaniem do udostepnienia
zasobow w postaci potencjatu technicznego (strony 69-70 oferty),

1.4 oferta handlowa dotyczaca zakupu odkurzaczy i ssawy, z zastrzezeniem, ze niejawne
pozostajg zaproponowane ceny i wysokos¢ procentowa rabatu (strona 68 oferty),

1.5 zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w postaci potencjatu
technicznego (strony 71-72 oferty),

1.6 akt notarialny — petnomocnictwo do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego (strony 73-74
oferty),

1.7 wykaz wykonanych ustug, w zakresie, ktory pozwolit Zamawiajgcemu na ustalenie, ze P.
W. spetnia warunki udziatu w postepowaniu (strony 32-34 oferty),

1.8 wykaz narzgdzi w zakresie, ktory pozwolit Zamawiajgcemu na ustalenie, ze P. W. spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (strony 65-66 oferty),

1.9 wykaz oso6b, z zastrzezeniem, Zze niejawne pozostajg imiona i nazwiska oséb
umieszczonych w wykazie (strony 75-78 oferty),

1.10 zatgcznik nr 1 a do formularza oferty (strona 31 oferty),

1.11. informacja z banku potwierdzajgca zdolnos¢ kredytowg P. W. (strona 79 oferty),

1.12. wyjasnienia P. W. z dnia 3 kwietnia 2015 r., ztozone w sprawie elementow oferty,
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, wraz z zatgcznikami, z zastrzezeniem, ze niejawne
pozostaja:

- warto$ci i kwoty w ztotych podane w kolumnach tabel przedstawiajgcych kalkulacje
indywidualne cen jednostkowych (strony 15-20, 52-65, 81-83, 87-90, 96-103, 94-105
wyjasnien), jednak informacje podane w kolumnie ,,opis czynno$ci” w tabelach
przedstawiajgcych kalkulacje indywidualne cen jednostkowych, sg jawne,



- oferta sprzedazy piasku w zakresie zaoferowanych cen (strona 91 wyjasnien);

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Sosnowiec i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia Remondis Opole spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Opolu, Remondis Tarnowskie Géry spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Tarnowskich Gérach, Remondis spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
BIOEKOS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Nowym
Chechle, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miasta Sosnowiec na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Remondis Opole spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Opolu, Remondis Tarnowskie Géry spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Tarnowskich Gérach, Remondis spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,
BIOEKOS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Nowym
Chechle, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)
uiszczong tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 807/15

Uzasadnienie

l. Gmina Miasto Sosnowiec (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,Utrzymanie porzadku i czystoSci na terenie Miasta
Sosnowca”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia

31 stycznia 2015 r., poz. 2015/S 022-026213. Postepowanie prowadzone jest w trybie

przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien
publicznych).

W dniu 20 kwietnia 2015 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Remondis Opole spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Opolu, Remondis
Tarnowskie Gory spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Tarnowskich Goérach,
Remondis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, BIOEKOS spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Nowym Chechle (dalej:
Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktérym zakwestionowali prawidtowos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez P. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy
JAMPICH (dalej: ,Jampich”), mimo, iz oferta tego wykonawcy zawiera cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas Jampich nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 Prawa zamowien publicznych;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust.

1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U.
nr 47, poz. 211 ze zm.), dalej ,uznk”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Jampich,
mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na sprzedazy
ustug i towaréw ponizej kosztdéw ich $wiadczenia/wytworzenia;

3. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4



uznk poprzez zaniechanie ujawnienia catosci oferty (dokumenty zatgczone na stronach
25-79 oferty Jampich, a wymienione w pkt 1 -9 Zawiadomienia o utajnieniu informaciji

z dnia 10.04.2015 r.) oraz wyja$nien ztozonych przez Jampich (wyja$nienia z dnia
3.04.2015 r. w zakresie razgco niskiej ceny oraz w zakresie dotyczgcym podstaw

zastrzezenia informaciji zawartych w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa), mimo iz
zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
i wykonawca nie wykazat zasadno$ci dokonanego zastrzezenia;

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Jampich z postepowania, mimo iz wykonawca ten nie wykazat
na dzien sktadania ofert spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci
posiadania wymaganych uprawnien, o ktérych mowa w pkt 5.1.1 SIWZ, ewentualnie
zaniechanie wezwania Jampich do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw, co
narusza art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych (nastepnie Odwotujgcy do protokotu
os$wiadczyt, ze wycofuje ten zarzut);

5. art. 7 ust. 1i 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonania powtérnej czynno$ci badania i oceny ofert;
3. ujawnienia zastrzezonych czesci oferty Jampich oraz ztozonych przez tego wykonawce
wyjasnien dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa i ceny oferty;
4. wykluczenia Jampich z postepowania i odrzucenia ztozonej przez niego oferty;
5. dokonania wyboru oferty Konsorcjum Remondis jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpit wykonawca P. W.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy "JAMPICH" P. W. w
Sosnowcu, ktorego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej:
Przystepujacy albo Jampich).

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurenciji podnosit
m.in., iz w treSci wezwania do wyjasnien, skierowanego do Przystepujacego w trybie art. 90
ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych z dnia 31 marca 2015 r., Zamawiajgcy wyraznie
wskazat, ze oczekuje ztozenia dowodéw dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, a takze udokumentowania adekwatno$ci wyliczonej ceny do ponoszonych

kosztéw. Wyjasnienia powinny byé odpowiednio szczegbtowe i poparte dowodami oraz
uwzglednia¢ trzyletni okres realizacji zaméwienia. Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast
byta prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci oferty

z przedmiotem zamdwienia oraz koniecznosci wykazania przez Wykonawce okolicznosci,
ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych
wykonawcow ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamoéwienia o podobnej skali i wartosci.
Zlozone wyjasnienia powinny byly wykaza¢ brak domniemanego razgco niskiego charakteru
zaoferowanej ceny. Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujace i szczegbtowe, odnoszace sie
do konkretnych okoliczno$ci ztozonej oferty, a takze zawieraé¢ kalkulacje kosztow

z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz wskazaniem konkretnych
elementdédw majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny (co znajduje potwierdzenie

w orzecznictwie np. wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. K!0 2185/14).
Czynniki obnizajace koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdine dla
pozostatych wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy zaoferowali ceny bardziej



zblizone do poziomu rynkowego. Nie wystarczajgce przy tym jest jedynie og6lnikowe
stwierdzenie, iz dany czynnik obniza koszty, ale konieczne jest, co najmniej, wskazanie

w jakim stopniu lub o jakg wartos¢ zostajg zmniejszone obiektywne koszty wykonawcy,

i jakie przetozenie znajduje to na zaoferowang w postepowaniu cene. Powyzsze stanowisko
potwierdza liczne orzecznictwo sadéw okregowych rozpatrujacych skargi na wyroki KIO
(wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego
Warszawa- Praga sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach sygn.
akt XIX 179/13). Nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien wymieniajacych jedynie
wysoko$¢ ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia prawidtowosci ich ujecia stosownymi,
dotgczonymi do wyjasnien dowodami. Ponadto, Wykonawca wskazujac elementy oferty
majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, oprocz ich wymienienia, musi wskazac
réwniez, w jakim stopniu specyficzne dotyczgce go okolicznosci wptynely na obnizenie ceny
oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat skutecznosé
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa catosci ztozonych przez Jampich wyjaénien,
chociaz nie jest mozliwe, aby caty dokument zawierat w swojej tresci tylko i wytacznie
informacje kluczowe dla przedsiebiorstwa tego Wykonawcy, ktdre spetiatyby wszystkie
przestanki wymagane dla skutecznego wytgczenia zasady jawnosci postepowania. Dlatego,
Odwolujgcy nie miat mozliwosci odniesienia si¢ bezposrednio do tresci tego dokumentu.
Natomiast, z Zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10 kwietnia 2015 r.
wynika, iz ,dowody dotyczgce elementow oferty majgcych wotyw na wysokosc ceny,

w szczegdlnosci wykazanie doswiadczenia w realizacji tego typu ustug, bazy sprzetowej oraz
efektywne gospodarowanie zasobami ludzkimi przekonaty o mozZliwosci realizacji tego

zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego przy osiggnieciu zysku”. Opierajac sie,

chociazby na tak okreslonych motywach dokonanej przez Zamawiajgcego oceny,

Odwolujgcy zauwazat, ze:

a. Ani dodwiadczenie w realizacji tego typu ustug, ani posiadanie bazy sprzetowej nie
stanowig okolicznoéci, ktére wyrdzniatyby Jampich na tle pozostatych wykonawcéw
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu. Nie mozna zatem uznaé, ze
okolicznosci te uzasadniajg zaoferowanie ceny na tak niskim poziomie, jak oferta
Jampich.

b. W szczegodlnosci, nie sposéb twierdzi¢, ze doswiadczenie Jampich wyréznia tego
wykonawce na tyle, aby by¢ czynnikiem umozliwiajgcym mu obnizenie ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia chociazby w stosunku do Odwotujgcego, dysponujgcego
do$wiadczeniem czterech konsorcjantdéw, dziatajgcych zarébwno na rynku lokalnym, jak
i ogdlnopolskim, a ktérego cena oferty zostata ztozona na poziomie 673 186,79 zt (czyli
o ponad 64% wigcej niz cena oferty Jampich).

c. Dysponowanie bazg sprzetowa - oprécz tego, ze stanowito warunek udziatu
w postepowaniu, ktory miat zostaé spetniony przez wszystkich wykonawcoéw, réwniez nie
jest okolicznoscig wyrdzniajacg Jampich. Poza tym, oprécz wskazania samego
dysponowania bazg sprzetowa, konieczne jest wykazanie i udokumentowanie, w jakim
stopniu okolicznos$¢ ta przektada sie na cene ztozonej oferty, jakiego rodzaju i jakiej
wielkosci sg to oszczedno$ci w ponoszonych kosztach realizacji zamoéwienia.

d. Jezeli w swoich wyjasnieniach Jampich powolywat sie na ,efektywne gospodarowanie
zasobami ludzkimi”, to konieczne byto wskazanie przez wykonawce wysokosci
ponoszonych kosztéw pracy (w tym kosztow zwigzanych z wynagrodzeniem naleznym za
godziny nadliczbowe), wielkosSci i formy zatrudnienia zasobdw ludzkich wykorzystywanych
do realizacji przedmiotu zaméwienia, z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia,
ktére zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych nalezy przyja¢ do
wyliczenia wartosci kosztow pracy ujmowanych w cenie oferty. Ponownie, nie jest
wystarczajgce samo powotanie si¢ na te okoliczno$¢, bez wskazania wymiernego
przetozenia organizacji pracy na cene oferty, w szczegoélnosci, gdy brak podstaw do
przyjecia, ze jest ona bardziej efektywna, niz w przypadku pozostatych wykonawcoéw.

e. W kontekscie uzasadnienia oceny ztozonych przez Jampich wyjasnien, nalezy podkreslic,
iz wartosci dowoddw nie posiadajg oSwiadczenia i kalkulacje wiasne wykonawcy, ktore
wskazywalyby jedynie deklarowane czynniki i warto$ci, nie poparte w zaden sposéb
dokumentami umozliwiajgcymi ich obiektywng ocene (w szczegdlnosci, pochodzgcymi od



podmiotéw trzecich niezwigzanych w wykonawcg). Same oSwiadczenia Jampich nie sg
wystarczajgce, aby wykazac rzetelno$¢ zaoferowanej ceny (w istocie, niczym nie réznig

sie od ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca oferuje realizacje przedmiotu zamowienia za
wskazang w ofercie cene) i nie umozliwiajg obiektywnej weryfikacji prawidlowosci
kalkulacji ofertowej. Skoro w wezwaniu Zamawiajgcy podkreslat koniecznos¢
udokumentowania czynnikdw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, nie moga zostac
uznane za wystarczajgce wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych
nie przedstawiajgce przekonujgcych dowodoéw, a bazujace jedynie na oSwiadczeniach
Jampich, co do rodzaju i wysoko$ci ponoszonych kosztéw.
Ponadto na rozprawie wnosit 0 powotanie bieglego zakresu gospodarki komunalnej
badz finansoéw przedsiebiorstw na okoliczno$¢, ze ceny wskazane w pozycjach 1.13, 14, 16,
17, 20, 21, 47, 55, 56 oferty Przystepujgcego nie pozwalajg na pokrycie kosztow zwigzanych
z realizacjg tych czynnosci z uwzglednieniem wymogow zamawiajgcego i minimum
wynagrodzenia za prace.

W zakresie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacy wskazywat,
ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony odmowit Odwotujgcemu ujawnienia jakiekolwiek
czesci ztozonych przez Jampich wyjasnien z dnia 3 kwietnia 2015 r. (dotyczgcych razgco
niskiej ceny oraz tajemnicy przedsiebiorstwa) oraz dokumentéw zawartych w ofercie
Jampich, ktére Zamawiajgcy wymienit w pkt 1-9 Zawiadomienia o utajnieniu informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zauwazat, iz jako szczegdlny przypadek takiego dziatania, zmierzajgcego przede wszystkim
do utrudnienia innym wykonawcom skorzystania z przystugujacych im srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci Zamawiajgcego, jest utajnienie samego uzasadnienia czy tez
wyjasnien ztozonych w celu wykazania zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, mimo iz one
same nie zawierajg lub zawierajg w stopniu znikomym, jakiekolwiek informacje, ktére
mogtyby zostaé¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zwazywszy, iz takie uzasadnienie dotyczace informacji zastrzezonych
w przedmiotowym postepowaniu zupetnie lub tez w znikomym stopniu ujawnia jakiekolwiek
informacje ujawnione w zastrzezonej czesci dokumentacji, nie sposob uzna¢ za zasadne
zaniechania ich ujawnienia. Zwazy¢ nalezy, iz w sytuacji, w ktorej wykonawca zastrzega
jawnos¢ catej treSci przedmiotowego uzasadnienia, konieczne jest rowniez wykazanie, iz
cata ich tres¢ réwniez spetnia wszystkie z przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk.

Nie jest dopuszczalne zdaniem Odwotujgcego catosciowe, ogolne zastrzezenie
cato$ci dokumentdw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci
mogly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem Wykonawcy stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Utajnieniu mogg podlegaé jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenia
- ktére spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w
art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wskazywat na nieprawidtowos$¢ podtrzymania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do uzasadnienia zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa ztozonych przez Jampich. Przy czym, brak
dotgczenia do oferty jakiegokolwiek uzasadnienia dla zastrzezenia informac;ji jako tajemnica
przedsiebiorstwa lub tez dotgczenie uzasadnienia niewykazujgcego zaistnienia wszystkich
przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, powinien skutkowa¢ ujawnieniem przedmiotowych
informacji, ze wzgledu na niedopetnienie przestanek z art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych, jak réwniez - wobec zaniechania podjecia przez przedsiebiorce koniecznych
krokow w celu zachowania poufnosci przedmiotowych informacii.

Zamawiajgcy wnoszgac o oddalenie odwotania, wskazywat, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa - wraz z wykazaniem, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych zostato zatgczone do oferty Przystepujgcego str. 25 do 30. Te strony oferty
zostaly rowniez zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co zdaniem Zamawiajgcego
jest dopuszczalne na zasadach ogolnych, bowiem wyjatek stanowig jedynie informacje,



o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Niezaleznie od powyzszego, na podstawie art. 87 ust. 1
Prawa zamowien publicznych zwrécit sie do Przystepujgcego o udzielenie wyjasnien
odno$nie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, takie wyjasnienia otrzymat i uznat je za
uzasadnione. Podtrzymujgc zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dokonane przez
przystepujacego opierat sie na orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej m. in. KIO 1032/14
(wykaz osaob).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny podnosit, ze art. 90 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych pozwala na odrzucenie oferty tylko w sytuacii, kiedy udzielone
wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Otrzymat od przystepujacego
bardzo obszerne wyjasnienia, ktore byly dla niego przekonujgce. Niezaleznie od powyzszego
zauwaza, ze 41 pozycji z formularza ofertowego Przystepujgcego nie byty to ceny najnizsze
sposrod zaoferowanych w postepowaniu, a 11 pozycji oferowato ceny najwyzsze. Opart sie
réwniez na dowodach 7, 14 do 17, 24, 28, 30, 32 zatagczonych do tychze wyja$nien.
Odnoszac sie do kalkulacji przedstawionych przez Odwotujgcego zauwazat, ze zostaly
wykonane przez biegtego o innych kompetencjach, niz mogtby sie spodziewaé w odniesieniu
do przygotowania do wykonania kalkulacji w takim zakresie.

Zarzut niezgodnosci ze specyfikacjg odno$nie braku mozliwosci przerzucenia kosztéw

z jednej pozycji do drugiej nie byt objety odwotaniem. W jego ocenie kalkulacje zatgczone do
wyjasnien Przystepujgcego sg szczegdtowe, indywidualne, zawierajg minimalne
wynagrodzenie, koszty pracy sprzetu, zaktadajg zysk i sg nalezycie udokumentowane.

Co do wniosku o powotanie biegtego zauwazat, ze nie odnosi sie on bezposrednio
do zarzutu odwotania, a dodatkowo wskazuje na ewentualne trudnosci w znalezieniu

biegtego z zakresu gospodarki komunalnej, ktéry to zakres jest bardzo pojemnym pojeciem.
Zauwazat, ze pomiedzy ofertg Przystepujgcego, a Odwolujgcego byta jeszcze inna oferta
zlozona przez FB Serwis S.A. z Warszawy, ktora zostata odrzucona, poniewaz nie podano
w formularzu ofertowym podstaw do oceny w drugim kryterium.

Zlozyt zestawienie cen ofert, z uwzglednieniem tejze oferty. Analizujgc to zestawienie
stwierdza, Ze rozktad cen jest wynikiem normalnej gry rynkowe;j.

Przystepujacy popierajac stanowisko Zamawiajgcego, w odniesieniu do zarzutu
odno$nie razgco niskiej ceny wskazuje, ze zarzut w tym zakresie zostat podniesiony po
terminie. Podtrzymuje stwierdzenie o posiadanym do$wiadczeniu — obecnie $wiadczy ustuge
dla miasta, wiec zna dobrze jego topografie, podwykonawcami sg réwniez doswiadczone
firmy lokalne. Posiada zatem istniejgce bazy, co obniza koszty rozpoczecia dziatalnosci
i pozwala z dnia na dzien rozpoczg¢ Swiadczeni ustugi. Posiada réwniez odpowiednig baze
sprzetowg i zgodnie z przepisami skalkulowat koszty pracy nie przewidujgc godzin
nadliczbowych. Wskazywat, ze wszystkie koszty wymienione w odwotaniu na str. 9 od Ado
E ujat w cenach ofertowych. Zauwaza, ze u niego koszty poSrednie sg opisane jako koszty
ogolne. Odwotujgcy blednie zaktadat, ze Przystepujacy wszystkich pracownikéw zatrudnit na
umowe o prace, tymczasem sam zatrudnia na umowe o dzieto.

Stanowczo twierdzit, ze kazdg cene jednostkowa kalkulowat odrebnie i indywidualnie,
i nie ujimowat jej wyceny w innych pozycjach. Musiat zrelatywizowa¢ ceny do powierzchni
100m 2. Na stronie 15 wyjadnien z 3 kwietnia br. odnosnie razgco niskiej ceny okreslit
wynagrodzenie na godzine pracy wynikajgce z umoéw cywilno-prawnych. Uwzglednit zysk
dwucyfrowy. Zauwazat rowniez, ze koszt ogoélny to znaczacy procent kalkulacji. Wydajno$é
urzgdzen opart na kartach urzadzen i ekspertyzach zatgczonych do wyjasnien,

a w kalkulacjach przyjat ostroznie warto$ci nizsze (poréwnanie strony 21 ze str. 16 18).
Strona 16 — zatozyt wywo6z zanieczyszczen z wykorzystaniem urzadzeh samowytadowczych
— nie wie, czy Odwotujgcy uwzglednit to wyliczajac jego cene. Wskazuje, ze nawet te
ostrozne kalkulacje, ktére uzyskat za pomocg wyliczen przedstawionych w wyjasnieniach,
zawyzyt oferujgc ceny w formularzu ofertowym. | tak wyliczenie ze str. 17 zawyzono

w ofercie do 0,5 zt, ze str. 20 - do 1,20 zi, ze str. 53 —do 1 zt, ze str. 55— do 6 z, ze str. 56
—do 11 zt, ze str. 65 —do 5 zt.

Ponoszac powyzsze wnosit o zaliczenie wyjasnien z dnia 3 kwietnia br. w poczet materiatu
dowodowego.

Ponadto zauwazat, ze na str. 18 wyjasnien zatozyt wysoki stopien bezpieczenstwa
w wycenie jednostkowej oraz wydajnosci. Zatem wszystkie koszty, na ktére wskazuje



Odwotujgcy sa uwzglednione w cenie nawet z naddatkiem. Na str. 60 wyjasnien przedstawit
kalkulacje dla koszenia trawnikow, wymienit konieczne czynnoéci, w tym koszenie skarp
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wymagajgce koszenia recznego, przy czym zwiekszyt margines koszenia recznego znajac
specyfike terenu. Dodatkowo kalkulacji dokonywat w rozbiciu w zaleznosci od szerokosci
kosiarek. Wydajno$¢ jest podana w ekspertyzach na str. 66-68.

Podkreslat, ze obecnie miejsce sktadowania odpadéw zapewnia Zamawiajgcy,

a Przystepujgcy zatgczyt na str. 79 odpowiedni cennik i nie wie, czy Odwolujgcy uwzglednit
ten fakt w swojej wycenie. Na str. 63 wyjasnien przedstawit kalkulacje grabienia skoszonej
mechaniczne trawy wskazujgc, ze nie ma kosztow recznego zatadunku, poniewaz
pryzmowanie odbywa sie rownoczes$nie.

Zlozyt wniosek o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego pliku dokumentéw
zaczynajgcego sie od dwoch zestawien rynkowych cen jednostkowych, w pozostatej czesci
w dokumentach zawarta jest tajemnica przedsiebiorstwa tj. kalkulacje, poswiadczenia
podwykonawcdw o wysoko$ci wynagrodzenia pracownikow, oraz umowy z pracownikami
i umowy zlecenia z nizszym wynagrodzeniem, niz w kalkulacji. Odnoszac sie do wtasnych
utajnionych wyjasnien wskazuje ze na 81 stronie zatozyt, podobnie jak wczes$niej, fadownos¢
nizsza niz rzeczywista. Z kalkulacji wynika podziat na czynno$ci reczne i mechaniczne
i w tym zakresie brak jakiejkolwiek analizy ceny przez Odwotujgcego. Wskazywat, ze cene
ze strony 83 zawyzyt w ofercie do 1 400 zt. Podobnie ze strony 87 do 0,9 zt. W odniesieniu
do standardu A rowniez obliczat koszty z podziatem na prace reczne i mechaniczne na
stronie 87, na stronie 88 zawart osobne wyliczenie dla standardu B i D kalkulowat cene
z uwzglednieniem uzycia miniciggnikéw ze specjalnym przeznaczeniem. Podkreslat, ze tak
tutaj, jak i w innych pozycjach czesto dokonywat agregaciji czynnosci i racjonalizacji kosztéw
przez réwnoczesne realizowanie roznych zadan. Na stronie 91 zwart oferte piasku, na
stronie 92 kalkulacja zbierania zanieczyszczen, przy czym, zaznacza, ze obstuguje na
podstawie dtugoterminowych umoéw 9 parkéw potozonych na terenie Sosnowca, co wiasnie
pozwala na zagregowanie zadan i wykonywanie ich pracownikami wykonujgcymi juz
realizowane umowy. Na stronie 94 i 95 zawart ceny rynkowe zbierania zanieczyszczen.
Takie zestawienia cen rynkowych znajdujg sie juz na wstepie wyjasniet na str. od 4 do 5.

W odpowiedzi na pytanie skladu orzekajgcego, dlaczego utajnit zestawienia cen
rynkowych, odpowiedziat, Ze sg one elementem wyja$nien.

Odnoszac sie do kalkulacji Odwotujgcego zauwazat, ze w kalkulacji pierwszej dla
koszenia trawnikow (A) zatozono uzycie ciggnika Zetor Proxima100, ktéry jest ciagnikiem
rolniczym, duzym, mato zwrotnym, przez co moze wyrzgdzi¢ szkody, a dodatkowo zawyza
cene. Wskazywat, ze w swoich kalkulacjach Odwotujgcy w wigkszosci przyjat jako wysoki
sktadnik cenowy amortyzacje, tymczasem Przystepujacy ma sprzet w wiekszo$ci
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zamortyzowany. Odwolujgcy zaktada rowniez koszt utrzymania baz, tymczasem
Przystepujacy juz te bazy posiada, kosztéw ich funkcjonowania nie pokrywa tylko z tego
kontraktu, wykorzystuje rowniez bazy podwykonawcoéw, co pozwala na racjonalizacje
kosztow.

Odnosnie tajemnicy przedsiebiorstwa podnosit, ze na str. 123 do 125 przedstawit
zasadnos$¢ utajnienia. Wyjasnienia obrazujg powigzania gospodarcze, wigzg go umowy
0 zachowaniu poufnosci. Ztozyt Izbie i Zamawiajgcemu (bez kopii dla Odwolujgcego) umowy
0 zachowaniu poufnosci (trzy sztuki) oraz umowy zlecenia nr 28/Z.
Decyzja o utajnieniu dokumentacji w duzej mierze wigze sie z doSwiadczeniem podbierania
pracownikow - Pan K. B. wczes$niej zatrudniony przez Przystepujacego obecnie pracuje dla
pana W. (innego wykonawcy).
W wykazie na stronie od 75 do 78 zawarto szczegdtowe kwalifikacje pracownikéw w 80%
zatrudnionych u podwykonawcow, a obowigzujg go zastrzezenia o poufnosci. Dodatkowo
wyjasniat, ze umowy z pracownikami Pana P. W. sg zatgczone w pierwszej grupie dowodow,
zawierajg zastrzezenia poufnosci, zatem zastrzezenie to obejmuje 100% oséb z wykazu.



Odno$nie wykazu narzedzi w wykazu ustug podawat, ze zawierajg one informacje
szersze niz wymagat Zamawiajgcy i w zakresie rozszerzonych informacji Przystepujgcego
rowniez obowigzujg umowy o poufno$ci. Ustugi moga by¢ realizowane w rzeczywistosci w
nieco innym zakresie i terminie, niz pierwotnie zaktadane.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowienh publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujgcego zostataby odrzucona —
wowczas Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzglednic.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba uznata,
ze zostat on podniesiony w terminie. W ocenie Zamawiajacego termin do zakwestionowania
tajemnicy przedsiebiorstwa biegt od dnia, kiedy udostepniono Odwotujgcemu oferte tj. od
dnia 18 marca 2015 r. i dlatego wnosit o nierozpoznawanie tego zarzutu jako wniesionego po
uplywie przepisanego terminu, jednak Izba nie mogta sie przychyli¢ do takiego wniosku.
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Zamawiajacy opisujgc sposéb udostepnienia oferty wyjasniat, ze okazat Odwolujgcemu do
wgladu oryginat oferty, bez cze$ci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa. Z kolei w odpowiedzi
na pytanie skladu orzekajgcego, czy takie udostepnienie oferty byto opatrzone jakims$
komentarzem, Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nie i wyjasnia, ze trwat proces badania i oceny
oferty, w tym réwniez w odniesieniu do tajemnicy przedsigbiorstwa. Dodatkowo Zamawiajgcy
okazat oryginat pisma z 21 marca 2015 r. skierowanego do dwéch wykonawcoéw, m. in. do
Odwolujgcego, w ktdrym stwierdzono, ze kwestia odtajnienia dokumentéw zatgczonych do
oferty Przystepujacego jest w trakcie rozpatrywania, a o jej wynikach zostanie
poinformowany odrebny pismem.

Biorgc pod uwage powyzsze okoliczno$ci, wobec informacji udzielonej przez
Zamawiajacego pisemnie w dniu 21 marca 2015 r., Izba uznata, ze Odwotujgcy ziozyt
odwotanie w terminie. Skoro Zamawiajgcy zapowiedziat, ze jest w takcie badania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, Odwotujgcy nie miat podstaw, aby bieg
terminu do wniesienia odwotania liczy¢ od dnia 18 marca br., tj. od dnia, w ktérym
udostepniono mu oferte Przystepujgcego. Termin na wniesienie odwotania liczy sie od dnia
dokonania czynno$ci przez Zamawiajgcego, a w przywotanym przez samego
Zamawiajgcego pismie informowat on, ze czynno$ci (zbadania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa) jeszcze nie wykonat. Bez znaczenia przy tym jest fakt, ze
Odwotujgcy w dniu 20 marca br. zlozyt Zamawiajacemu pismo informujgce, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujacego jest jego zdaniem nieuzasadnione.

Co do merytorycznego rozstrzygniecia zarzutu odno$nie bezzasadnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujacego — Izba uznata, ze zarzut podniesiony
w odwotaniu jest uzasadniony. Poglad powyzszy Izba oparta na analizie treSci dokumentow
zastrzezonych przez Przystepujgcego i na jego stanowisku prezentowanym na rozprawie.
Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie moze
wykorzystywa¢ mozliwosci utajnienia oferty i dokumentow do niej zatgczonych (a takze
wyjasnieh odnosnie razgco niskiej ceny) wytgcznie w celu utrudnienia wykonawcom, ktorzy
zfozyli oferty konkurencyjne, weryfikacji prawidtowo$ci wiasnej oferty. Wykonawca
zastrzegajgc tajemnice, musi wykazac, ze dokumenty rzeczywiscie taki walor posiadaja.
Przystepujacy co prawda formalnie dochowat wymogow okre$lonych przez art. 8 ust. 3
Prawa zamoéwien publicznych (do oferty zatgczono zastrzezenie odno$nie nieujawniania
czesci dokumentow), jednak w ocenie Izby Przystepujacy nie wykazat, ze kwestionowane
dokumenty rzeczywiscie sg tajemnicg przedsigbiorstwa. Sam Przystepujgcy na rozprawie,
przynajmniej fragmentarycznie, ujawniat informacje tamze zawarte. Co do czesci
dokumentow, nie moze by¢ kwestionowane, ze zawierajg informacje publicznie dostepne
(np. zestawienia cen rynkowych, cennik za skladowanie odpadoéw) — Przystepujacy na



pytanie zadane na rozprawie, dlaczego utajnit te informacje, osSwiadczy}, iz dlatego, ze sg
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czescig wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny. Takie stanowisko nie moze zastugiwac na
ochrone. Nieujawnianie informaciji zastrzezonych jest wyjatkiem od ogdinej zasady jawnosci
postepowania, wyrazonej w art. 8 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych i nie mozna
akceptowac zastrzegania catego pliku dokumentéw, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jezeli
znajdujg sie w nim informacje réznej wagi, takze nieposiadajgce cechy tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca zastrzegajac tgcznie wiele dokumentoéw jako tajemnice
przedsiebiorstwa ponosi ryzyko, ze w razie ujawnienia catego pliku dokumentéw, zostanie
roéwniez ujawniona rzeczywista tajemnica przedsigbiorstwa, zastugujgca na ochrone.
Zamawiajacy, ze wzgledu na priorytet zasady jawnosci, nie moze chroni¢ catego pliku
dokumentow, jezeli jedynie kilka informacji tam zawartych moze by¢ objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa. Dlatego wykonawca powinien wyraznie wskazac, ktore informacie,

i dlaczego, sg objete takg tajemnicg. Tymczasem Przystepujacy, poza ogolnikami,
przywotaniem orzecznictwa, powotaniem sie na powigzania gospodarcze, oraz na klauzule
poufnosci w zawartych umowach nie wskazat zadnych powodéw, dla ktérych zastrzezone
jako tajemnica dokumenty majg by¢ objete ochrong. Sam fakt powigzan gospodarczych jest
neutralny, bowiem kazdy podmiot takie powigzania posiada. W ocenie Izby, aby skutecznie
powolywa¢ sie na konieczno$¢ utajnienia okreslonych powigzan, nalezatoby podac istotne
powody takiego utajnienia. Na pewno za taki powdd nie moze by¢ uznany fakt, ze podmioty
trzecie realizujg inwestycje ,,z zakresu ustug polegajgcych na utrzymaniu porzadku

i czystosci obszarow publicznych” (pkt 1 na stronie 28 oferty Przystepujgcego, w czesci
zawierajgcej ,,05wiadczenie wykonawcy w sprawie zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa”, ktére to oswiadczenie, na stronach 25-30 oferty, rowniez
zostato zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, a ktérego Izba nie ujawniata, poniewaz
uznata, ze nie ma ono znaczenia ani dla rozstrzygniecia odwotania, ani nie ma wptywu na
wynik postepowania). Jezeli podmioty trzecie Swiadczg ustugi na rzecz podmiotow
publicznych (co rzeczywiscie wynika z danych podanych przez Przystepujgcego w wykazie
ustug), to informacje na temat tych podmiotéw sg jawne. Samo powolywanie sie na klauzule
poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu powodoéw, nie moze uzasadnia¢ uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze
klauzule te sg wylgcznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikaciji oferty
wykonawcy.

W przypadku tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma w ocenie Izby Zadnych generalnych
wytycznych, iz, przyktadowo, wykaz ustug czy informacja z banku stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Przy ocenie skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy ma bowiem znaczenie
wytacznie tres¢ danego dokumentu i podane odnosnie niej uzasadnienie dla dochowania
tajemnicy, prezentowane przez zastrzegajgcego. W niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ze wzgledu na tres¢ dokumentdw, negatywng ocene uzasadnienia ich
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utajnienia, oraz biorgc pod uwage wypowiedzi Przystepujgcego na rozprawie, Izba
stwierdzita, ze przewazajgca czes¢ dokumentow zastrzezonych przez Przystepujacego, nie
zastuguje na ochrone, bowiem w rzeczywistosci nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji, Izba uznata za zasadne odtajnienie zastrzezonych, jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, czesci oferty oraz wyjasnien dotyczacych
elementéw ceny w nastepujgcym zakresie:
1.1. zobowigzania trzech podmiotéw trzecich do udostepnienia zasoboéw w postaci wiedzy
i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zamowienia
wraz z dokumentami dotyczgcymi tych podmiotow (strony 35-64 oferty), poniewaz
w zobowigzaniach tych trudno dopatrze¢ sie jakichkolwiek elementéw wskazujacych na
tajemnice przedsiebiorstwa, a przynajmniej Przystepujacy tego nie wykazat; jak wyzej
w uzasadnieniu wskazano, sam fakt istnienia powigzan gospodarczych jest neutralny,
oczywiscie nie mozna negowac, ze niektore z powigzan moga by¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, ale w takiej sytuaciji, nalezy wykazac, dlaczego stato sie to konieczne.
Skoro ujawnieniu podlegajg zobowigzania podmiotéw trzecich, to nie ma powodu, aby nie



ujawnia¢ pozostatych dokumentéw dotyczacych tych podmiotéw (odpiséw z publicznych
rejestrow, oswiadczen, itd.);

1.2. zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w postaci potencjatu
technicznego (strona 67 oferty); potencjat udostepniono na podstawie najmu, nie
wyjasniajac, dlaczego to konkretne zobowigzanie, o takiej tre$ci, ma zastugiwa¢ na objecie
tajemnica przedsiebiorstwa;

1.3 umowa przedwstepna warunkowej sprzedazy bedgca zobowigzaniem do udostepnienia
zasobow w postaci potencjatu technicznego (strony 69-70 oferty); Izba nie dopatrzyta sie
cech tajemnicy przedsiebiorstwa, w umowie brak nawet ceny (odwoluje sie do ,,ziozonej
oferty cenowej”’);

1.4 oferta handlowa dotyczgca zakupu odkurzaczy i ssawy, z zastrzezeniem, ze niejawne
pozostajg zaproponowane ceny i wysokos¢ procentowa rabatu (strona 68 oferty); Izba
uznata, ze ceny uzgodnione migedzy kontrahentami i wysokos¢ zaproponowanego rabatu
mogg posiada¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa, ale nie dostrzegta powodu, dla ktérego
utajniony miatby pozosta¢ caty dokument;

1.5 zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w postaci potencjatu
technicznego (strony 71-72 oferty), z uzasadnieniem, jak w pkt 1.2. powyzej;

1.6 akt notarialny — petnomocnictwo do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego (strony 73-74
oferty); pethomocnictwo upowaznia ,,do reprezentowania Spotki we wszelkich sprawach
dotyczacych zaméwien publicznych, w tym sktadania ofert i wszelkich oswiadczen woli, do
zawierania umow, podpisywania wszelkich dokumentéw, zwigzanych ze sktadaniem ofert,
a takze do sktadania protestéw i odwotan oraz do wystepowania przed Urzedem Zaméwien
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Publicznych”, a takze do udzielania dalszych petnomocnictw. W tak sformutowanym
dokumencie trudno sie dopatrze¢ powoddw, dla ktérego nie moze on byé ujawniony;

1.7 wykaz wykonanych ustug, w zakresie, ktory pozwolit Zamawiajgcemu na ustalenie, ze
Patryk Walasek spetnia warunki udziatu w postepowaniu (strony 32-34 oferty);

1.8 wykaz narzgdzi w zakresie, ktéry pozwolit Zamawiajgcemu na ustalenie, ze P. W. spetnia
warunki udziatu w postepowaniu (strony 65-66 oferty).

Odno$nie wykazu narzedzi i wykazu ustug, Przystepujacy na rozprawie o$wiadczyt,
ze zawieraja one informacje szersze, niz wymagat Zamawiajgcy i w zakresie rozszerzonych
informacji Przystepujgcego rowniez obowigzujg umowy o poufnosci, a ustugi mogg by¢
realizowane w rzeczywistoSci w nieco innym zakresie i terminie, niz pierwotnie zaktadane.

Takie uzasadnienie utajnienia wykazéw nie moze, w ocenie lzby, zastugiwac na
ochrone. Jak zostato wcze$niej wskazane, wykonawca powinien wyraznie i jednoznacznie
poda¢, ktore informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z wypowiedzi Przystepujgcego
wynika, Ze wykazy z zakresie potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
nie zawierajg takiej tajemnicy. Zresztg obejmujg ustugi realizowane na rzecz podmiotow
publicznych. Jezeli Odwotujgcy podaje w wykazach inne informacje, niz konieczne do oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, przy czym nie zastrzega wyraznie
skonkretyzowanych informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, musi mie¢ $wiadomos¢
ryzyka ich ujawnienia;

1.9 wykaz oséb, z zastrzezeniem, ze niejawne pozostajg imiona i nazwiska oséb
umieszczonych w wykazie (strony 75-78 oferty); Izba nie dopatrzyta sie koniecznosci
utajnienia samego wykazu, jednak niejawne mogg pozostaé imiona i nazwiska osob, podane
w wykazie, co jest wystarczajgce dla uniemozliwienia ewentualnego przejscia pracownikow
do konkurenciji. Kwalifikacje (np. ,,wieloletnie wykonywanie prac porzadkowych”), zakres
wykonywanych czynnosci (np. ,,kierowca, pracownik porzgdkowy”) i informacja o podstawie
dysponowania (np. ,,umowa cywilnoprawna”) nie sg na tyle unikalne, aby umozliwity
identyfikacje konkretnych oséb fizycznych;

1.10 zatgcznik nr 1 a do formularza oferty (strona 31 oferty); zatgcznik ten zawiera wykaz
przewidywanych podwykonawcow i zakres prac, jaki zostanie im zlecony; Izba nie dopatrzyta
sie powodow utajnienia dokumentu;

1.11. informacja z banku potwierdzajgca zdolnos¢ kredytowg P. W. (strona 79 oferty); Izba
nie dopatrzyta sie powoddw utajnienia dokumentu — Przystepujacy powotywat sie na
orzeczenie KlO, z ktérego miato wynika¢, ze informacja z banku (ztozona w innym
postepowaniu) nie podlega ujawnieniu, poniewaz zawiera szerszy zakres danych, niz
wymagane w postepowaniu — jednak takich cech w dokumencie ze strony 79 oferty



Przystepujgcego Izba sie nie dopatrzyta;
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1.12. wyjasnienia P. W. z dnia 3 kwietnia 2015 r., ztozone w sprawie elementéw oferty,
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, wraz z zatgcznikami, z zastrzezeniem, ze niejawne
pozostajg:
- wartoéci i kwoty w ztotych podane w kolumnach tabel przedstawiajgcych kalkulacje
indywidualne cen jednostkowych (strony 15-20, 52-65, 81-83, 87-90, 96-103, 94-105
wyjasnien), jednak informacje podane w kolumnie ,,opis czynno$ci” w tabelach
przedstawiajgcych kalkulacje indywidualne cen jednostkowych, sg jawne,
- oferta sprzedazy piasku w zakresie zaoferowanych cen (strona 91 wyjasnien).
Przystepujacy, w odpowiedzi na pytanie skladu orzekajgcego, dlaczego utajnit
zestawienia cen rynkowych, odpowiedziat, ze sg one elementem wyjasnien. W ocenie Izby
nalezy wiec uznac, ze Przystepujacy nie wykazat, dlaczego wyjasnienia w catosci majg by¢
objete ochrong. Na takg ochrone nie zastuguja informacje powszechnie dostepne. Sporg
czes¢ informaciji Przystepujacy ujawnit w toku rozprawy (przyktadowo — informacije
znajdujgce sie przed tabelami, w ktérych wyliczano ceny jednostkowe — sposdb wykonania
zamowienia, rodzaj przewidywanego sprzetu), poziom réznic pomiedzy cenami wynikajgcymi
z kalkulaciji, a cenami podanymi w ofercie. Nie zastugujg réwniez na ochrone informacje
ogolne, zawarte w czesci wstepnej wyjasnien — definicje razgco niskiej ceny, cytaty
z orzeczen KlO i z SIWZ, fakt posiadania baz na terenie Sosnowca i prowadzenie w tym
samym czasie innych inwestycji na terenie Sosnowca (co do dwoch ostatnich - sam
Przystepujacy ujawnit je podczas rozprawy). Okolicznos¢, ze Przystepujacy referowat na
rozprawie z wlasnej inicjatywy informacje, co do ktérych, zastrzegajac je w wyjasnieniach
odno$nie razgco niskiej ceny, twierdzit, ze sg objete tajemnica przedsiebiorstwa, dodatkowo
przemawia za zasadnoscig ich ujawnienia. Niejawna moze pozosta¢ cena, uzgodniona
miedzy kontrahentami, bowiem mozna zalozyé, ze podana cena jest realna. Jednak Izba
uznata, ze ujawnione powinny zosta¢ informacje odno$nie bezptatnego udostepnienia
sprzetu przez podmioty trzecie. Przystepujgcy nie uzasadniat, dlaczego dochodzi do tego
typu rozliczen (brak odptatnosci w umowach zobowigzaniowych) miedzy podmiotami (a wiec
nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy), a w ocenie Izby nie mozna akceptowacé,
bez istotnego powodu, braku ekwiwalentno$ci swiadczen z umdw wzajemnych, bowiem taki
sposob rozliczen wykracza, ogolnie rzecz ujmujgc, poza normalne stosunki gospodarcze.
Reasumujac, Izba uznata, Ze podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 8 ust.
1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 uznk - jest
uzasadniony. W ocenie Izby konieczno$¢ odtajnienia informacji ma istotny wptyw na wynik
postepowania, poniewaz dopiero po zapoznaniu sie z odtajnionymi dokumentami
Odwolujgcy bedzie miat mozliwos¢ efektywnego podnoszenia zarzutéw wobec oferty
Przystepujgcego oraz wobec jego wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny. Zarzut sktada sie
z podstawy faktycznej i prawnej, zatem aby poprawnie sformutowa¢ zarzut, Odwotujgcy musi
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zapoznac¢ sie z okolicznosciami faktycznymi, pozwalajgcymi na ustalenie podstawy prawnej
wskazywanych naruszen przepiséw Prawa zaméwien publicznych.

Racje miat Zamawiajacy, ze w odwotaniu nie podniesiono zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych (przez niezgodne z SIWZ przenoszenie wyceny
z jednej pozycji do innej) — jednak zarzut ten nie mogt by¢ podniesiony wczesniej, skoro
Odwolujgcy nie znat sposobu kalkulacji cen Przystepujgcego w poszczegolnych pozycjach
oferty. Dopiero na rozprawie Przystepujacy ujawniat, ze zamierza ,,agregowac zadania” itd.,
a wczesniej powotywat sie na takg mozliwosci w utajnionych wyjasnieniach odno$nie razaco
niskiej ceny. Zatem dopiero po ujawnieniu tresci oferty Przystepujgcego, zataczonych do niej
dokumentow oraz wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny (w podanym wyzej zakresie)
Odwolujgcy bedzie mégt podjac skuteczng polemike z Przystepujgcym. Na obecnym etapie
nie jest wiec mozliwe rozstrzygniecie o zarzutach co do naruszenia art. 90 ust. 3w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych poprzez nieprawidtowg ocene ziozonych
wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Jampich, mimo, iz oferta tego
wykonawcy zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ Jampich



nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1-3 Prawa zamoéwien
publicznych; oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 w zw.
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Jampich, mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztéw ich
Swiadczenia/wytworzenia. Odwotujgcy na dzieh wniesienia odwotania nie znat podstaw
faktycznych tak sformutowanych zarzutéw, dodatkowo bez ujawnienia dokumentéw
zastrzezonych jako tajemnica nie byta mozliwa polemika ze stanowiskiem Przystepujacego
na rozprawie. W tym sensie zarzuty te mozna uzna¢ za przedwczesne.

Konkludujac, Izba zdecydowata sie uwzgledni¢ odwotanie, uniewazni¢ czynnos$é
wyboru oferty najkorzystniejszej i nakaza¢é Zamawiajgcemu powtérzenie badania i oceny
ofert, i - wraz z ponowng informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej — odtajnienie
informacji zastrzezonych, jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, wobec czego
orzeczono jak w sentencji.

Izba oddalita wniosek o powotanie biegtego, poniewaz uznata, ze bez
przeprowadzenia tego dowodu jest mozliwe rozstrzygniecie niniejszego odwotania.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



