Sygn. akt: KIO 1715/18

WYROK

z dnia 6 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce R.J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,ALLGAST” R.J. z
siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Gdanskiej 145 (85-022 Bydgoszcz) w postepowaniu
prowadzonym przez 4 Regionalng Baze Logistyczng we Wroctawiu z siedzibg przy ul.
Pretficza 28 (50-984 Wroctaw)

przy udziale wykonawcy COBBY Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Dgbrowskiego
77A (60-529 Poznan), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie tej czynnosci przy jednoczesnym odtajnieniu oferty
wykonawcy COBBY Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Dgbrowskiego 77A (60-529
Poznan) w cato$ci, natomiast pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - 4 Regionalng Baze Logistyczng we
Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: R.J.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,ALLGAST” R.J. z siedzibg w
Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od 4 Regionalnej Bazy Logistycznej we Wroctawiu na rzecz wykonawcy
R.J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,ALLGAST” R.J. z siedzibg w
Bydgoszczy kwote 19 913 zt 40 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy dziewiecset
trzynascie ztotych czterdziesci groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, noclegu, kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz kosztow
optaty skarbowej z tytutu petnomocnictwa (zgodnie ze spisem przedstawionym na
rozprawie).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



PrzewodniczacCy: ....cccccveviinienenee

Sygn. akt: KIO 1715/18

Uzasadnienie

4 Regionalna Baza Logistyczna we Wroctawiu zwana dalej ,zamawiajgcym” prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej

.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe sprzetu do
indywidualnego i zbiorowego zywienia w warunkach polowych (nr sprawy: MAT/1/2018),
zwane dalej: ,postepowaniem”, ktore zostato podzielone na pie¢ czesci.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 stycznia 2018 r. pod nr 2018/S 009-015397.

W dniu 24 sierpnia 2018 r. wykonawca R.J. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ,ALLGAST” R.J. z siedzibg w Bydgoszczy zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie
w zakresie czesci | postepowania obejmujacej zakup kuchenek wielopaliwowych, w ktorym
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 8ust. 3w zw. z 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Pzp przy czym wskazat, Ze zamawiajgcy
dokonat czynno$ci niezgodnej z przepisami Pzp tj. zezwolit na zastrzezenie informacji
zawartych w ofercie oferenta Cobby sp. z 0.0. (zwanego dalej: ,przystepujgcym”)w

zakresie faktycznie wykluczajgcym mozliwos¢ weryfikacji, przez innych oferentéw,
poprawnosci tej oferty jak rowniez wykluczajacym uczciwa konkurencje pomigedzy
oferentami, jak rowniez w sytuacji braku wykazania przez tegoz oferenta, iz istniejg
przestanki do zastrzezenia tych informaciji, tym samym dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty w sytuaciji catkowitego naruszenia zasad uczciwej konkurencji i przejrzystosci;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przy czym wskazat, ze zamawiajgcy zaniechat czynnos$ci do ktérej
byt zobowigzany {j.: nie odrzucit oferty przystepujacego pomimo iz tres¢ oferty
przystepujacego nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,
zwanej dalej: ,SIWZ’ (nie spetia wymogdw SIWZ), a tym samym winna ulec odrzuceniu;

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 z p6zn. zm.) przy czym
wskazat, ze zamawiajgcy zaniechat czynnosci do ktérej byt zobowigzany tj.: nie odrzucit
oferty przystepujacego pomimo iz oferta przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a tym samym
winna ulec odrzuceniu.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania z uwagi, iz w/w naruszenia miaty wptyw na
wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (zgodnie z
art.192 ust. 2 ustawy);

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego oraz
nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia tej czynnosci przy jednoczesnym odtajnieniu oferty
przystepujacego w catosci;

3) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty przez zamawiajgcego oraz
nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia tej czynno$ci przy jednoczesnym odrzuceniu oferty
przystepujacego - ewentualnie (przy uwzglednieniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg
argumentaciji dot. odrzucenia oferty przystepujacego);



4) obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podat, ze przystuguje prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, jako ze ma on mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia w czesci 1 -
kuchenki wielopaliwowe, a tym samym ma on interes w uzyskaniu danego zamdéwienia
wymagany zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze oferta przystepujacego zostata zastrzezona, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w istotnej czesci obejmujgcej praktycznie catos¢ merytorycznej tresci
oferty. Jako uzasadnienie zastrzezenia wskazano przez przystepujacego lakoniczne i
ogolnikowe argumenty, nie poparte zadnym materiatem dowodowym - zawarte w piSmie
zatgczonym do oferty (strony 22-26 oferty). Takie dziatanie jego zdaniem uniemozliwia innym
oferentom jakgkolwiek polemike (tak na gruncie merytorycznym czy formalnym) ze ztozong
ofertg - faktycznie przekreslajac, podstawowa dla europejskiego i polskiego porzadku
prawnego, zasade uczciwej konkurencji i przejrzystosci wyrazong w art. 7 Pzp. Pismem z 6
sierpnia 2018 r. (wptyw do zamawiajgcego 8 sierpnia 2018 r.) jako zastrzezone zostaty
wskazane 22 dokumenty m.in.: katalog oferowanej kuchenki, instrukcja obstugi, opis na
kuchence, certyfikat CE wraz z ttumaczeniem, referencje wraz z thumaczeniem,
oswiadczenia podmiotow na zasobach ktorych polega wykonawca, wpisy do ewidenciji
podmiotéw na zasobach ktérych polega wykonawca, zaswiadczenia podmiotéw na zasobach
ktérych polega wykonawca o niezaleganiu z optatami podatkow na ubezpieczenie spoteczne.
Ponadto zastrzezone zostaty wybrane fragmenty z JEDZ i formularza ofertowego.

Wskazat przy tym, ze tego typu dziatania spotkaly sie juz wcze$niej z negatywnag
oceng Krajowej Izby Odwotawczej i na potwierdzenie tego podat tezy zawarte w wyrokach: z
dnia 27 kwietnia 2017 r., o sygn. akt KIO 687/17; KIO 693/17 oraz z dnia 16 lutego 2018 ., 0
sygn. akt KIO 200/18.

Jako potwierdzenie stusznosci swojej argumentacji podat takze fragment
uzasadnienia do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653).

Wobec powyzszego wyraznie wskazat, ze zgoda zamawiajgcego na zastrzezenie
praktycznie catosci oferty przystepujacego (w jej czesci merytorycznej tj. co w zasadzie jest
oferowane, kto jest producentem, kto wykonuje zamoéwienie, kto udostepnit zasoby, kto
udzielit referenciji), przy braku po temu argumentéw i jakichkolwiek dowodéw (braku
~wykazania”, iz informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa) jest niezgodna z ustawa.
Tym samym zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem zasad
uczciwej konkurenciji i przejrzystosci, co wskazuje iz czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty jest wadliwa jako niezgodna z ustawa.

W zakresie zarzutu nr 2 odwotujgcy wskazat, w ze sytuacji zastrzezenia catosci
merytorycznej czesci oferty przystepujacego niemozliwym jest petne i wyczerpujace
formutowanie zarzutéw dot. spetnienia przez te oferte wymagan stawianych w SIWZ (czyli
faktowi, iz jej tre5§¢ nie odpowiada tresci SIWZ zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp) - co rowniez
potwierdza powyzszy zarzut. Wyjasnit, ze dysponujac profesjonalng wiedzg z zakresu
sprzetu do indywidualnego zywienia w warunkach polowych (wykonujac juz wczes$niej liczne
dostawy do Wojska Polskiego we wspodipracy z zamawiajacym bgdz innymi podmiotami),
formutuje zarzut w tym zakresie - zaznaczajgc wyraznie, iz jest on daleki jako$ciowo od
polemiki z odtajniong ofertg przystepujgcego (o ponizszych zarzutach zamawiajgcy byt
informowany pismem z dnia 21 sierpnia 2018 r.) i tak:

- odwolujacy (wnoszac z grafiki zatgczonego do oferty katalogu) ma pewnos$¢, iz
zaoferowana kuchenka BRS-8 jest produkowana przez Yongkang Jiedeng Outdoor Products
Co. LTD wchodzgce w skiad holdingu Brother Holding Group Co. Ltd - bedgcego jedynym
prawnym wiascicielem praw opatentowanej kuchenki BRS-8, a takze jedynym witascicielem
praw zastrzezonej nazwy BRS w Unii Europejskiej, o czym $wiadczy oryginalny katalog tego
producenta oraz zatgczony certyfikat zastrzezonej nazwy i grafiki BRS na terenie Unii
Europejskiej przez Yongkang Jiedeng Outdoor Products Co. LTD;

- na stronie 39 oryginalnego katalogu wyraznie zaznaczono, ze oryginalna kuchenka
wielopaliwowa BRS- 8 jest produkowana z dyszg paliwowg o mocy 4500 W (wat) i ktéra przy
takiej mocy zagotuje wode (1 litr) w czasie 3 minuty 20 sekund.

W tym zakresie odwotujgcy wyjasnit, ze mozna zaméwi¢ kuchenke u producenta BRS-8 z
dysza paliwowg o sfabszej mocy czyli np. 2000, 2500 lub 2800 Wat, kosztem oczywiscie
czasu zagotowania wody. Im stabsza dysza, tym czas doprowadzenia zimnej wody do
wrzenia bedzie diuzszy, co wydaje sie oczywiste. Majac dang moc kuchenki 4500W, ktéra
wg. katalogu, a wiec wg. badan producenta gotuje 1 litr wody w czasie 3 minuty 20 sekund



ze wzoru z fizyki szkoty podstawowej majgc Moc i Czas wzér na prace ma posta¢ W=P x t
Dane:

P1=4500W

tI=200s

P2=2800W

t2=X

W=P xt

Plx t=P2 x t2

Dzielgc obie strony przez P2 (Pl x tl)/P2=t2
Zamieniajgc miejscami t2=(PI x tI)/P2
Podstawiajgc dane t2=4500 x 200/2800 = 321,43
Sprawdzenie jednostek t=W x s/W=[s]

Czas drugiej kuchenki (oferowanej przez przystepujacego) to 321,43 sekund co dzielgc
przez 60 (60 sekund jest w minucie), aby uzyska¢ wynik w minutach i dato wynik 5 minut 36
sekund.

Powyzsze stanowi wyliczenie czasu zagotowania 1 litra wody bazujgce na danych samego
producenta. Zamawiajgcy w SIWZ - w wymaganiach taktycznych we wzorze do umowy co
prawda zadat minimalnej mocy kuchenki poczatkowo 2800W, a po zmianie na zgdanie
zmniejszenia w SIWZ mocy 2500W, jednakze przy spetnieniu jednoczes$nie drugiego
réwnowaznego i koniecznego warunku polegajgcego na zagotowaniu 1 litra wody w czasie
ponizej 5 minut, zaoferowana kuchenka BRS-8 z dyszami paliwowymi do réznych paliw o
mocy 2800W nie spetnia stawianych w SIWZ wymagan.

Zostato to zdaniem odwotujgcego potwierdzone w pismie z dnia 21 sierpnia 2018 r., ktére
otrzymat zamawiajgcy oraz odwotujgcy w kopii, od samego producenta w dniu 22 sierpnia
2018, w ktérym to producent potwierdza fakt checi zamoéwienia kuchenki o zmniejszonej
mocy przez przystepujacego na poczagtku roku 2018, pomimo wydtuzonego do grubo ponad
5 minut czasu zagotowania 1 litra wody, oraz Ze stan tej wiedzy posiada przystepujacy.
Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w dniu 10 sierpnia 2018 r., a wiec przed ogtoszeniem
wynikéw, odwotujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o sprawdzenie faktycznego
czasu zagotowania wody jezeli przystepujacy zaoferuje kuchenke o mocy mniejszej niz
3000W, argumentujgc wieloletnim dodwiadczeniem w sprzedazy kuchenek wielopaliwowych
brak fizycznej mozliwosci zagotowania wody w czasie krotszym niz ponad 5 minut. Pismo
pozostato bez praktycznej odpowiedzi.

- w tym zakresie odwolujgcy wskazat, ze przystepujacy zaoferowat butelki na paliwa ciekte o
pojemnosci 500 ml, podczas gdy ten producent Yongkang Jiedeng Outdoor Products Co.

LTD na ktorego katalog powoluje sie przystepujacy, nie produkuije takich butelek. Ten
producent, co wynika ze strony 70 oryginalnego katalogu, produkuje i dostarcza wraz z
kuchenkami butelke o pojemnosci 450 ml, a takze do wyboru zamiennie 530 ml, 750 ml,
1000 ml. Ponadto pismo z dnia 21 sierpnia 2018 r. wystosowane przez Yongkang Jiedeng
Outdoor Products Co. LTD do zamawiajgcego i przettumaczone na jezyk polski przez
ttumacza przysiegtego, mozna traktowa¢ jako dodatkowy argument za niezgodnoscig oferty
z SIwzZ

Co do zarzutu nr 3 odwotujgcy prezentujgc ten zarzut wskazat jak rozumie¢ mozna
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
tj. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 z p6zn. zm.). Jak przedstawiono
powyzej, zastrzezenie oferty (i dokumentow przedstawionych w pézniejszym terminie po
dokonaniu oceny ofert) w zakresie uniemozliwiajgcym jej ocene (pod katem merytorycznym i
formalnym) przez konkurentéw prowadzi do obejscia zasad uczciwej konkurenciji i
przejrzystosci postepowania - jest wiec naduzyciem prawa (co jest szczegolnie istotnym w
kontekscie niezwykle lakonicznych argumentdw podniesionych jako uzasadnienie
zastrzezenia). Naduzycie prawa podmiotowego jest czynem nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 z p6zn. zm.) a na potwierdzenie tego przywotat
tezy z: wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie, sygn. VI ACa 1478/13, wyroku Sadu



Apelacyjnego w Warszawie, sygn. | ACa 923/12 oraz wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 26
listopada 2008 r., sygn. Il CSK 162/08.

Odwolujgcy wyjasnit ponadto, w oparciu o wtasng wiedze rynkowa i kontakty
handlowe, iz oferta przystepujacego moze zawiera¢ nieprawdziwe oSwiadczenia, a
przedstawione (po ocenie ofert) dokumenty sg nieprawdziwe/nierzetelne. Oczywiscie, tak
samo jak w przypadku zarzutu 2, nie mozna mie¢ absolutnej pewnosci co do stawianych tu
zarzutéw, gdyz analiza dokumentéw (zastrzezonych) jest niemozliwa. W tym zakresie
wskazat, ze zamawiajgcy otrzymat pismo z dnia 21 sierpnia 2018 r. wystosowane przez
producenta Yongkang Jiedeng Outdoor Products Co. LTD w ktérym podmiot ten wycofuje
swoje referencje i zasoby dla przystepujacego, tym samym pozostaje catkowicie
niezrozumiatym co zaoferowat przystepujacy i na jakiej podstawie ztozone zostaty
oswiadczenia ofertowe skoro podmiot trzeci z dnia na dzien wycofuje sig z kontaktéw
handlowych. Ponadto ten sam podmiot wskazuje na istotne rozbiezno$ci pomiedzy ofertg a
faktycznymi kontaktami handlowymi przystepujgcego.

W dniu 27 sierpnia 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego zgftosit wykonawca COBBY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Na posiedzeniu w dniu 5 wrze$nia 2018 r. przystepujgcy ztozyt pisemne stanowisko,
w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako oczywiscie bezzasadnego.
Przystepujacy odno$nie zarzutu nr 1 w pierwszej kolejnosci podnidst zarzut przekroczenia
terminu na wniesienie odwotania, o ktrym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Wskazat przy
tym, Ze odwotujacy kilkukrotnie w trakcie prowadzenia przez zamawiajgcego badania i oceny
ofert sktadat wnioski o udostepnienie oferty wraz z dalszymi dokumentami przystepujgcego.
Pierwszy wniosek odwotujgcy ztozyt w dniu 20 kwietnia 2018 r., na ktéry zamawiajgcy
odpowiedziat pozytywnie w dniu 23 kwietnia 2018 r. W jego ocenie na podstawie wgladu
odwolujacy uzyskat czes¢ jawna oferty przystepujgcego oraz pozostalg dokumentacje, nadto
zamawiajgcy odmowit odwotujgcemu udostepnienia pozostatych dokumentow sktadajgcych
sie na oferte przystepujgcego z uwagi na zastrzezenie zawartych tam informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Przy czym odwotujgcy réwniez po dniu 10 sierpnia 2018 r. (data
zlozenia przez przystepujacego dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp) korzystat z prawa
wgladu do dokumentacji postepowania, w tym do uzyskania dokumentéw przedtozonych
przez przystepujgcego. Zamawiajgcy kazdorazowo prezentowat identyczne stanowisko, a
mianowicie udostepniat cze$¢ jawng dokumentacji oraz odmawiat udostepnienia czesci
objetej zastrzezeniami tajemnicy przedsiebiorstwa. Nastepnie w dniu 16 sierpnia 2018 r., a
wiec po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcy
ponownie zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie tych samych dokumentow i
jednoczesnie zfozyt wniosek o odtajnienie zastrzezonych przez przystepujgcego
dokumentow.

Dziatanie takie odwotujgcego ocenit jako nieuzasadniong préba otwarcia na nowo
terminu, ktéremu odwotujacy uchybit. ZtoZzenie wniosku o udostepnienie tych samych
dokumentéw wraz z wnioskiem o odtajnienie nie moze by¢ poczytane jako nowa czynnos$¢,
na ktérg stuzy odwotanie w mysl art. 180 ust. 1 Pzp, bowiem po pierwsze jest to czynnosc¢
odwotujgcego. Po drugie, jest to dokonanie tych samych czynnosci, ktérych skutek nastgpit
przed datg 16 sierpnia 2018 r. Zatem, odwotujgcy uzyskawszy wiedze o braku udostepnienia
okreslonej czesci oferty przystepujgcego, jak rowniez o przyczynach odmowy (tajemnica
przedsiebiorstwa) powinien byt ziozyé odwotanie zgodnie z treScig art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Zatem w ocenie przystepujacego podniesienie przedmiotowego zarzutu dopiero w
odwotaniu nalezy oceni¢ jako spéznione i w tym zakresie powinno zostaé pozostawione jako
bezprzedmiotowe. W tym zakresie przystepujgcy przywotat fragmenty nastepujacych
orzeczen: wyroku Izby z dnia 21 lipca 2015 r. o sygn. akt KIO 1401/15; KIO 1403/15, wyroku
SO w Przemyslu z dnia 11 maja 2015 r., sygn. akt: | Ca131/15 oraz wyroku Izby z dnia 9
listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2214/17.

Niezaleznie od powyzszego przystepujacy podniost, ze dokumenty, kitdre zostaty
zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu zawieraty informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Wskazat, ze kazdorazowo wypehit przestanki wynikajgce z tresci art. 8
ust. 3 Pzp, a wiec dokonat nie tylko stosownego zastrzezenia, ale przede wszystkim
wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wyjasnit, Ze nie dokonat zastrzezenia ,praktycznie catosci oferty”, jak sugeruje
przystepujacy, ale wytacznie czeSci dokumentéw zawierajgce informacije, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra sprowadza sie w istocie do nieujawniania podmiotow przy
pomocy, ktérych przystepujgcy zamierza wykona¢ zamoéwienie. W tym aspekcie przywotat
tre$¢ wyroku Izby z dnia 16 marca 2016 r. o sygn. akt KIO 289/16.

Podkreslit takze, ze zamawiajgcy konstruujgc formularz oferty jednoznacznie
przesadzit, iz dostawa obejmuije produkty co do gatunku. Nadto, na etapie skladania oferty



zaden uczestnik postepowania nie byt zobowigzany do wskazywania, ani modeli, ani
producenta oferowanego urzadzenia, zatem nieprawdziwe jest twierdzenie odwotujgcego, ze
zostata utajniona cze$¢ merytoryczna oferty.

Wskazat takze, ze sytuacja prawna odwotujgcego oraz jego w przedmiocie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest identyczna. Odwotujacy w swojej ofercie
zastrzegt w zasadzie cato$¢ oferty wraz z wszelkimi dokumentami, ktore przedtozyt na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Zatem przedmiotowy zarzut
odwotujgcego oraz jego wniosek o ujawnienie zastrzezonych przez przystepujgcego
dokumentow w Swietle zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp nalezy uzna¢ za catkowicie
nieuzasadniony. Realizacja ww. wniosku odwotujgcego doprowadzitaby do sytuaciji
nieréwnego traktowania wykonawcow, bowiem odwotujgcego chronitaby tajemnica
przedsiebiorstwa, natomiast jego konkurenta juz nie. Zamawiajgcy natomiast majac na
uwadze stan faktyczny przedmiotowego postepowania, oraz fundamentalne zasady
przepiséw Pzp wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zobowigzany jest do nie ujawniania tajemnicy
przedsiebiorstwa wszystkich uczestnikdw postepowania, w sytuacji prawidlowego
zastrzezenia przez te podmioty informaciji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa. Dotyczy
to zaréwno odwolujacego, jak i jego.

Jego zdaniem w niniejszej sprawie zachodzi jeszcze jeden bardzo istotny fakt, a
mianowicie w ocenie przystepujgcego odwotujgcy nie spetit przestanek wskazanych w tresci
art. 8 ust. 3 Pzp. Odwolujgcy bowiem dokonat zastrzezenia, ale zaniechat jakiegokolwiek
wyjasnienia (wykazania), iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazat jedynie, ze informacje te stanowig tajemnice panstwowg Chinskiej
Republiki Ludowej, jak réwniez zamie$cit grozbe zgdania wielomilionowego odszkodowania
w przypadku udostepnienia tych dokumentéw.

Co dwoch pozostatych zarzutow przystepujgcy wskazat, ze odwotujgcy nie wykazat,
iz opisane przez niego wywody co do tresci oferty przystepujgcego stanowig naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 1 Pzp ktory jednoznacznie wskazuje, ze odrzuca sie oferte niezgodng z Pzp.
Jego zdaniem odwolujacy opisat pewien zakres okolicznosci sktadajgcy sie na stan
faktyczny, ktory zdaniem odwolujgcego stanowi naruszenie konkretnej normy prawnej
zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Takie okreslenie zarzutow zaskarzenia nie
moze by¢ nastepnie modyfikowane w trakcie rozprawy przed Izba.

Nastepnie wyjasnit, ze odwotujgcy w ramach przedmiotowych zarzutéw nie udzwignat
ciezaru dowodowego, ktory na nim spoczywa.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zfozone na rozprawie przez strony i
uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, Ze odwotujgcy spetnia okre$lone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wykonawca COBBY Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany nadal
~przystepujgcym”) stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem pismem z dnia 30 sierpnia 2018 r. (w tym w
szczegoblnosci z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej nadal ,SIWZ’)
wraz zatgcznikami oraz oferty przystepujgcego wraz ze ziozonymi nastepnie dokumentami w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp, a takze dowody ztozone na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 zastuguje
na uwzglednienie, natomiast pozostate zarzuty odwotania uznata za nieuzasadnione.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 nalezy wskazac, ze przystepujacy w ztozonej w dniu
28 marca 2018 r. ofercie zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa nastepujgce



informacije:

- strone nr 8 formularza ofertowego z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

- strone nr 5 formularza JEDZ dla Cobby Sp. z 0.0. z informacjami zastrzezonymi jako
tajemnica przedsigbiorstwa;

- formularz JEDZ dla podwykonawcy - dla czesci 1 - 12 str,;

- pelnomocnictwo dla firmy Cobby Sp. z 0.0. od podwykonawcy - dla zadania 1 - 1 str.;

- tlumaczenie petnomocnictwa dla firmy Cobby Sp. z 0.0. od podwykonawcy - dla zadania 1
- 1str.

Odwolujgcy pismem z dnia 20 kwietnia 2018 r., ktére wptyneto do zamawiajgcego
tego samego dnia ztozyt wniosek o umozliwienie wglagdu w ztozone w postepowaniu oferty.
Zamawiajgcy odpowiedziat odwotujgcemu na powyzszy wniosek pismem z dnia 23 kwietnia
2018 r., w ktérym wyznaczyt termin wglgdu na dzien 24 kwietnia 2018 r. w godzinach 10.00-
11.00. Jak wynika z pisma z dnia 24 kwietnia 2018 r. przedstawiciel odwotujgcego
potwierdzit, ze dokonat wgladu do ofert oraz otrzymat kserokopie ofert wykonawcow w tym
oferty przystepujacego na 27 stronach.

Nastepnie przystepujacy w dniu 8 sierpnia 2018 r. w odpowiedzi na pismo
zamawiajgcego z dnia 3 sierpnia 2018 r. stanowigce wezwanie do ztozenia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp, ztozyt wskazane dokumenty, nastepujgce z nich zastrzegajgc jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa:

- strone katalogowg dla kuchenki wielopaliwowej z informacjami zastrzezonymi jako
tajemnica przedsiebiorstwa — 1 str.;

- instrukcje obstugi kuchenki wielopaliwowej z informacjami zastrzezonymi jako tajemnica
przedsiebiorstwa — 1 str.;

- opis znajdujacy sie na kuchence;

- tlumaczenie certyfikatu CE dla kuchenki wielopaliwowej — 2 str.;
- certyfikat CE dla kuchenki wielopaliwowej — 2 str.;

- o$wiadczenie zatgcznik nr 6 — 2 str.;

- list referencyjny thumaczenie — 1 str.;

- list referencyjny — 1 str,;

os$wiadczenie podmiotu na zasobach ktorego polega wykonawca wraz z potwierdzeniem
autentycznosm przez izbe handlowg nr 183307B0/009435- ttumaczenie - 2 str;

- odwiadczenie podmiotu na zasobach ktorego polega wykonawca wraz z potwierdzeniem
autentyczno$ci przez izbe handlowa nr 183307B0/009435 -teczka i 2 str.;

- osSwiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca wraz z potwierdzeniem
autentyczno$ci przez izbe handlowa nr 183307B0/009434 - ttumaczenie - 2 str.;

- oswiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca wraz z potwierdzeniem
autentyczno$ci przez izbe handlowg nr 183307B0/009434 - teczka i 2 str;

- oswiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca wraz z potwierdzeniem
autentyczno$ci przez izbe handlowg - nr 183307B0/009433 — 2 str.;

- oswiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca wraz z potwierdzeniem
autentyczno$ci przez izbe handlowa - nr183307B0/009433-teczka i 2 str.;

- wpis do ewidencji podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca - ttumaczenie j. polski
- 1str;

- wpis do ewidencji podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca - ttumaczenie j.
angielski — 1 str.;



- wpis do ewidencji podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca — 1 str.;

- zaSwiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca
o|[niezaleganiul(z
optatami podatku - thumaczenie j. polski — 1 str.;

- zaswiadczenie podmiotu na zasobach kitérego polega wykonawca

o|[niezaleganiul(z
optatami podatku - thumaczenie j. angielski — 1 str.;
- zaSwiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca

o|[niezaleganiul(z

optatami podatku — 1 str.; || ||
I- za$wiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca ]@|niezaleganiu|
loptatami podatkéw na ubezpieczenie spoteczne - ttumaczenie j. polski —|1 str.; ]

- zaSwiadczenie podmiotu na zasobach kitérego polega wykonawca
niezaleganiu||z

optatami podatkéw na ubezpieczenie spoteczne j. angielski — 1 str.;
I- za$wiadczenie podmiotu na zasobach ktérego polega wykonawca ]@Iniezaleganiu|

optatami podatkéw na ubezpieczenie spoteczne — 1 str.

Odwotujgcy pismem z dnia 14 sierpnia 2018 r., ktére wptyneto do zamawiajgcego
tego samego dnia ztozyt wniosek o umozliwienie wglagdu w ztozone w postepowaniu oferty.
Jak wynika z pisma z dnia 14 sierpnia 2018 r. przedstawiciel odwotujgcego potwierdzit, ze
dokonat wgladu do ofert oraz otrzymat kserokopie odwotania (pismo nr 18638/18), odpis
wyroku KIO 862/18, pismo nr 30535/18, nr 29195/18 oraz ofert dwoch wykonawcdw w tym
oferty przystepujgcego. Tego samego dnia tj. 14 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach | cze$ci zamowienia.

W dniu 16 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy otrzymat takze pismo odwotujgcego, w
ktérym wnosit on odtajnienie oferty przystepujacego w catosci oraz powtérzenie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sig do przedmiotowego zarzutu Izba nie podzielita stanowiska
przystepujacego i zamawiajgcego, co do tego, ze termin na wniesienie odwotania na
czynno$¢ zamawiajgcego w mys$| art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp rozpoczynat bieg od chwili
udostepnienia odwolujgcemu jawnej czesci oferty przystepujacego tj. od dnia 24 kwietnia
2018 r. Izba bowiem ustalita, ze brak jest dowodu na to, ze odwotujgcy w tej dacie powzigt
lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt powzigé wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Nie przedstawiono dowodu na to, ze
zamawiajacy w dniu 24 kwietnia 2018 r. zakonczyt weryfikacje skuteczno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie przystepujgcego. Natomiast jak wynika z dokumentaciji
zamawiajacy jeszcze po 16 sierpnia 2018 r., w zwigzku z pismem odwotujgcego badat
skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie przystepujacego (co wynika
z odrecznej notatki zatgczonej do kopii pisma odwotujgcego z dnia 16 sierpnia 2018 r.).
Ponadto w dokumentaciji znajduje sie opinia prawna w kwestii ustalenia czy nazwa
producenta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa sporzgdzona przez zamawiajgcego z dnia
11 czerwca 2018 r., ktéra co prawda dotyczy czesci V zamowienia niemniej w ocenie lzy
potwierdza ona, ze zamawiajgcy po dniu 24 kwietnia 2018 r. badat skutecznos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w przedmiotowym postepowaniu.

Izba w tym stanie faktycznym wzieta pod uwage, ze ustawodawca nie okreslit
konkretnego momentu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia, do ktdrego zamawiajgcy
powinien zakonczy¢ te weryfikacje. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp
ostatecznym momentem, od ktérego wszystkie dokumenty postepowania podlegajg
udostepnieniu jest moment wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie
postepowania. Tym samym zasadg jest, ze o zaniechaniu zamawiajgcego w dokonaniu
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna w sposéb pewny
moéwi¢ od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Wprawdzie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej przewidziane sg wyjatki od tej zasady, to jednak sg one ujmowane w
wyjatkowych sytuacjach i dopuszczalne w okreslonych stanach faktycznych. W ocenie Izby
w niniejszej sprawie nie mozna bylo ustali¢, ze odwotujgcy przed datg wyboru oferty
najkorzystniejszej powzigt wiadomosc¢ o tym, ze zamawiajgcy zakonczyt badanie
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy o wyniku swojej
czynnosci i fakcie jej zakonczenia nie informowat przed datg wyboru oferty
najkorzystniejszej, a sam fakt udostepnienia czesci jawnej oferty nie przesadza jeszcze o
tym, ze odwolujgcy miat wiedze, ze zakonczono badanie skuteczno$ci zastrzezenia. W
ocenie Izby z faktu udostepnienia czesci jawnej oferty przystepujgcego mozna logicznie



wyciggnac¢ jedynie taki wniosek, ze jakas cze$¢ swojej oferty przystepujgcy objat
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa, ale nie jest juz wnioskiem bezpo$rednio
wynikajgcym z udostepnienia czesci jawnej oferty wniosek, ze zakohczono badanie
skuteczno$ci zastrzezenia. W ocenie Izby musiatby istnie¢ dowéd na to, ze odwiadczenie o
zakonczeniu badania dotarto do odwotujgcego np. informacja w zaproszeniu do zapoznania
sie z ofertami czy tez informacja o zakonczeniu badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tym stanie faktycznym taka okoliczno$¢ nie miata miejsca i na
podstawie powyzszego Izba wywiodta, Ze nie ma podstaw do przyjecia, ze dopuszczalne jest
zastosowanie wyjatku od zasady, ze zamawiajgcy ma prawo bada¢ skutecznos¢
zastrzezenia, az do wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji Izba ocenita, ze zarzut
nie jest spozniony i zastuguje na rozpoznanie.

Ponadto zakres kognicji Izby wyznaczajg nie ,wskazanie czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego”, ale podniesione zarzuty - art. 192 ust. 7 Pzp, tym samym w ocenie Izby
wskazanie czynnosci lub zaniechania nie musi by¢ dokonywane odrebnie od przedstawienia
zarzutdw i omytki lub niekompletnosci w zakresie wskazania czynnosci lub zaniechan nie
stanowig przeszkody w rozpoznaniu odwotania. W ocenie Izby wskazanie na zaniechanie
udostepnienia korespondencji pomiedzy przystepujgcym, a zamawiajgcym nastgpito w
podstawie faktycznej pierwszego z postawionych przez odwotujgcego zarzutéw i wypetniato
wymogi Pzp Tym samym poniewaz co do zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia
tresci oferty odwolujgcy postawit zarzut, to w mysl art. 192 ust. 7 Pzp Izba zobowigzana byta
go rozpozna¢. Dodatkowo korespondencja pomiedzy zamawiajgcym, a przystepujagcym
stanowi zatgczniki do protokotu postepowania, ktére sg jawne od daty wyboru oferty
najkorzystniejszej, co oznacza, ze zarzut nie byt spo6zniony.

Przechodzgc do badania merytorycznego postawionego zarzutu, Izba uznata, ze
zarzut potwierdzit sie, gdyz w ocenie Izby nie mozna przyjg¢, ze przystepujacy wykazat w
ofercie, w pi$mie z dnia 27 marca 2018 r., ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przystepujacy w ofercie jak i w ztozonych w dniu 8 sierpnia 2018 r. dokumentach
zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa wszystkie informacje i dokumenty
dotyczgce podwykonawcow oraz producenta dostarczanych urzgdzenh. W ocenie Izby
ztozone uzasadnienie odnosito sie jedynie do wiedzy i procesu technologicznego, natomiast
nie wyjasniato ono w jaki sposob wspolpraca z producentem, ktérego takze nazwa zostata
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa ma wptyw na warto$¢ gospodarczg
przedsiebiorstwa przystepujgcego.

W kazdym przypadku wykonawcy muszg dostosowac oferowane produkty do
specyficznych wymagan zamawiajgcych tak, aby przedstawi¢ korzystng cenowo oferte.
Przedmiotem postepowania jest dostawa kuchenek wielopaliwowych, a przystepujgcy
dopasowat jedynie dostepne na rynku produkty do konkretnych wymagan zamawiajgcego.

Przystepujgcy w ocenie Izby nie wykazat dlaczego w jego opinii okreslenie podwykonawcow
oraz nazwy producenta stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Ponadto do uzasadnienia nie
dotgczyt jakiegokolwiek dowodu, ktory chociaz uprawdopodobnitby, Zze podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania w tajemnicy ww. informacji oraz podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci tych informacji. W tym zakresie przystepujacy powotat sie na
niesprecyzowane dokumenty wewnetrzne, ktérych nie zatgczyt do uzasadnienia. Nie
uzasadnia zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powolywanie sie blizej
niesprecyzowane know-how, ani tez na strategie rynkowa w sytuacji gdy zaoferowana przez
niego cena zostat indywidualnie skalkulowana na potrzeby niniejszego postepowania.
Podobnie stosowanie wskazanych w uzasadnieniu zabezpieczen w postaci: podpisania z
pracownikami uméw o zachowaniu poufnosci, stosowania diugoterminowych klauzul o
zakazie konkurencji czy tez mechanizmoéw ograniczonego dostepu do pomieszczen i
systeméw informatycznych nie jest niczym nadzwyczajnym i nie moze zosta¢ uznane za
szczegolne Srodki gdyz sa to ogdine praktyki stosowane u wielu wykonawcow
funkcjonujacych na rynku.

Przystepujacy dopiero na rozprawie ztozyt jako dowdd umowe pomiedzy nim a
podmiotem, z ktérym wspoipracuje przy czym catoS¢ tejze umowy zastrzegt jako zawierajaca
tajemnice przedsiebiorstwa. Izba nie wzieta pod uwage przedmiotowego dowodu poniewaz
po pierwsze przystepujacy powinien byt go ztozy¢ juz na etapie skladania oferty jako
zatgcznik do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Po drugie w tresci tej
umowy zastaty zastrzezone takze szczegdtowe informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa co poddaje pod watpliwo$¢ zastrzezenie catej umowy i moze co najwyzej
stanowi¢ potwierdzenie stusznosci stanowiska odwotujgcego, ze przystepujgcy niezasadnie
naduzywat prawa do zastrzegania informaciji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Nalezy wskazac, ze w pewnych szczegdlnych okolicznosciach nazwa podwykonawcy
lub producenta moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej w przedmiotowym



stanie faktycznym Izba uznata, ze zastrzezone przez przystepujgcego informacje nie mogty
stanowi¢ informaciji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 z p6zn. zm.) przez co
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
nakazata zamawiajgcemu odtajnienie oferty przystepujacego w catoSci zgodnie z jego
zgdaniem podniesionym w odwotaniu.

Odnosnie zarzutow nr 2 i 3 na wstepie nalezy wskazac, ze odwotujgcy podat, iz
opisane przez zamawiajgcego wywody co do treSci oferty przystepujgcego stanowig
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory jednoznacznie wskazuje, ze odrzuca sie oferte

niezgodng z Pzp. Jego zdaniem odwotujgcy opisat pewien zakres okolicznosci skladajacy sie
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na stan faktyczny, ktéry zdaniem odwolujgcego stanowi naruszenie konkretnej normy
prawnej zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Takie okreslenie zarzutow zaskarzenia
nie moze by¢ nastepnie modyfikowane w trakcie rozprawy przed Izba.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, Izba bada odwotanie
wytgcznie w granicach zarzutéw odwotania, a zarzut sktada sie z podstawy faktyczne;j i
prawnej. O ile braki w zakre$leniu podstawy prawnej co do zasady moga nie byc¢ istotne dla
postepowania odwotawczego - podstawe prawng mozna wywies¢ z prawidiowo
sformutowanej podstawy faktycznej zwykle w sposéb niebudzacy watpliwosci - to podstawa
faktyczna zakre$lona w odwotaniu nie moze zostac rozszerzona ani uzupetniona na
pozniejszym etapie, co wynika z dyspozyciji art. 180 ust. 3 w zw. z art. 181 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 192 ust. 7 Pzp. W zwigzku z tym Izba rozpoznata przedmiotowe zarzuty w odniesieniu
do podstawy faktycznej zakreslonej w odwotaniu.

W zakresie zarzutdéw nr 2 i 3 Izba ustalita, ze zamawiajacy w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagat, aby kuchenka miata m. in. osigga¢ moc grzewczg na poziomie min.
2800 W (watdw), mozliwos¢ zagotowania 11 wody w czasie ponizej 5 minut oraz zawiera¢ w
zestawie jedng butle na paliwo ptynne o pojemnosci 0,5-0,9 litra. Nastepnie w ramach
odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 9 lutego 2018 r. do SIWZ zamawiajgcy zmienit wymaog
dotyczacy mocy grzewczej kuchenki, zmniejszajgc go do 2500 W. Jak wynika z karty
katalogowej ztozonej przez przystepujacego wraz z pozostatymi dokumentami w dniu 8
sierpnia 2018 r. zaoferowana przez niego kuchenka posiadata m. in. moc grzewczg na
poziomie 2800 W, a butla na paliwo ptynne pojemno$¢ 500ml. Ponadto w przedmiotowe;j
karcie katalogowej zawarta zostata informacja, ze oferowany produkt gwarantuje
niezawodng prace przy wietrze oraz w niskiej temperaturze ponizej 0°C z czasem
zagotowania 11 wody ponizej 5 minut dla benzyny, nafty, gazu.

Izba uznata przedmiotowe zarzuty za nieudowodnione. Na wstepie nalezy wskazac,
ze odwolujgcy miat mozliwo$¢ formutowania zarzutéw co do zgodnosci tresci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ poniewaz karta katalogowa ztozona przez przystepujacego
byla w zakresie konstrukcji, parametrow, elementdw oraz instrukcji obstugi oferowanej
kuchenki jawna. Zastrzezone zostaty tam wytgcznie informacje dotyczgce nazwy producenta.
W zwigzku z tym odwolujgcy miat mozliwo$¢ zapoznania sie informacjami dotyczacymi
parametrow kuchenki i doktadnego przeanalizowania ich pod katem postawionych zarzutéw.
Natomiast odnoszac sie szczegbtowo do stanowiska odwotujgcego Izba stwierdzita, Zze jego
argumentacja w ramach zarzutu nr 2 w zakresie mocy i czasu zagotowania wody ponizej 5
minut opierata wylgcznie sie na teoretycznych rozwazaniach w oderwaniu od konkretnego
urzgdzenia. Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ze poczynione przez niego ustalenia miaty
bezposrednie przetozenie na wymagania zawarte w SIWZ. Zgodnie z dyspozycjg art.

190 ust. 1 Pzp obowigzkiem stron jest wskazanie dowodéw dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w
zw. z art. 190 ust. 1 Pzp spoczywa na osobie, kiéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.
Przy czym ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Izby) dowodami o stusznosci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego
nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (vide wyrok Sgdu Najwyzszego, sygn. akt Il CSK 293/07). Izba przy tym
wskazuje, ze przedstawienie przez strone dowodu, w celu wykazania okreslonych twierdzen
o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym
przepisami prawa, przede wszystkim w jej wtasnym interesie (zob. wyrok SN z 17 czerwca
2009 r. IV CSK 71/09). Ze ziozonej przez przystepujacego karty katalogowej wynika
jednoznacznie, ze oferowany produkt gwarantuje niezawodng prace przy wietrze oraz w



niskiej temperaturze ponizej 0°C z czasem zagotowania 11 wody ponizej 5 minut dla
benzyny, nafty, gazu, a zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania tej okolicznosci.

Zatem, majgc na uwadze powyzsze, zba stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu i jego twierdzenia pozostaty gotostowne.

Na marginesie nalezy dodac¢, ze nawet uznajac twierdzenia odwotujgcego oparte na
teoretycznych rozwazaniach nie mozna bylo uwzgledni¢ przedmiotowego zarzutu. To
zamawiajgcy postawit wymog mocy na poziomie co najmniej 2800 W i jesli z podstawowych
praw fizyki wynika, ze tak postawiony wymaég uniemozliwia osiggnigcie czasu zagotowania 1I
wody ponizej 5 minut to oznacza, ze w tresci opisu przedmiotu zamdwienia powstata
sprzeczno$é¢, ktéra oznaczata, ze spetnienie tych dwoch wymagan byto fizycznie niemozliwe.
Przy czym w ocenie Izby sprzecznos¢ ta, ktéra powstata w wyniku dziatania zamawiajgcego
nie moze powodowaé negatywnych skutkéw dla przystepujacego w postaci odrzucenia jego
oferty.

Podobnie jako nieudowodniony Izba uznata zarzut w cze$ci dotyczacej pojemnika na
paliwo. Zgodnie z pkt 6.5 SIWZ wykonawcy w ramach czesci | zamowienia byli zobowigzani
dotgczy¢ katalog lub strone katalogowg w jezyku polskim potwierdzajgca, ze oferowane
wyroby speniajg wszystkie wymagania szczegdtowego opisu przedmiotu umowy, a nie
katalog producenta jak wskazywat odwotujgcy. W tresci ztozonej przez przystepujacego karty
katalogowej wyraznie zostato wskazane, ze butla na paliwo ptynne posiada pojemno$¢
500ml co jest zgodne z wymaganiem dotyczgcym pojemnika na paliwo ciekte. W zwigzku z
tym Izba uznata, ze odwotujgcy takze w tym zakresie nie sprostat cigzagcemu na nim
ciezarowi dowodowemu i jego twierdzenia pozostaty gotostowne.

Natomiast w zakresie zarzutu nr 3 Izba wzigta pod uwage wnioski wyptywajgce z
uchwaty Sagdu Najwyzszego (dalej zwany: ,SN”) z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il
CZP 74/05, OSNC 2006/7-8/122. W uzasadnieniu tej uchwaty SN wyrazit poglad, ze badanie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy do sfery obowigzkéw, a nie
uprawnien zamawiajgcego, a ponadto, ze nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
objecia okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa jest wytgczenie zakazu ich
ujawniania. Tym samym SN przesadzit, ze taka oferta podlega merytorycznej ocenie, brak
jest bowiem podstaw do jej odrzucenia jako niezgodnej z Pzp. W uzasadnieniu omawianej
uchwaty podkreslono, ze , Takiej kwalifikacji oferty nie moze przesgdzac subiektywny stan
wiedzy i Swiadomosci oferenta odnosnie do charakteru zastrzezonych w niej informacii, a
jedynie obiektywne okolicznosci $wiadczgce o niezgodnosci oferty z ustawg. Wymagatoby to
jednak wskazania okolicznosci przesadzajgcych taka niezgodnosc¢”. W konsekwencji tej
uchwaly uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza, ktérej efektem jest stwierdzenie braku
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory - powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa - naruszyt przepis art. 8 ust. 3 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trecig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Potwierdzenie ziszczenia sie zarzutu
postawionego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdinoéci §
5 ust. 4.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeiiriieiiiieiieene
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