Sygn. akt: KIO 783/18

WYROK

z dnia 10 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2018 r. przez M. M. P.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. M. P. Abapest Zaktad Deratyzacji
Dezynsekcji i Dezynfekcii,

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Gospodarowania Nieruchomos$ciami
w Dzielnicy Targowek m.st Warszawy,

przy udziale J. . prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. . Deral-Dez,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia
zfozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych ceny i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ujawnienie
ww. wyjasnien oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, 7c i 8 ustawy Pzp z uwagi na
zaoferowanie ceny nieuwzgledniajacej minimalnej stawki godzinowej za prace;

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

4. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Gospodarowania Nieruchomo$ciami w Dzielnicy
Targbwek m.st Warszawy i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.,j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoeeeenne

Sygn. akt: KIO 783/18

Zamawiajacy - Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Targowek
m.st Warszawy - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Wykonywanie ustug w zakresie likwidacji zagrozen
epidemiologicznych poprzez odszczurzanie, usuwanie insektow, dezynfekcije i likwidacje
szkodnikéw nietypowych oraz usuwanie zanieczyszczen nietypowych w nieruchomosciach
administrowanych przez Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Targowek
przy ul. Goscieradowskiej 5 w Warszawie (cze$¢ nr 1 2).

W dniu 23 kwietnia 2018 r. M. M. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Abapest Zaktad Deratyzacji Dezynsekcji i Dezynfekcji M. M. P. wnidst odwotanie wobec
zaniechania odrzucenia oferty J. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Deral-
Dez J. L. w zakresie czesci 1 i 2, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 7ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7aw zw. z art 85 ust. 1iart. 91 ust. 1w zw.
z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 66 Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Deral-Dez i dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej,
mimo uplywu terminu zwigzania ofertg;

- art. 7ust. 1iust. 3w zw. z art. 8 ust 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez btedne
przyjecie, ze ztozone przez Deral-Dez wyjasnienia dotyczace ceny zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa;

- art. 7ust1iust. 3w zw. art. 89 ust 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcéw i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Deral-Dez, mimo ze
zawiera ona razgco niskg cene;

- art. 7ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 7c i 8 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez bledne przyjecie, ze ztozone przez
Deral-Dez wyja$nienia dotyczgce ceny mogg zmieni¢ wyrazne oswiadczenia wykonawcy,
ze nie brat pod uwage stawki godzinowej obowigzujacej zgodnie z przepisami prawa
wynikajgcymi z minimalnego wynagrodzenia za prace, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz powoduje ze oferta jest niewazna na postawie innych przepisow

i stanowi wariant w zakresie sposobu realizacji zaméwienia w stosunku do wyraznego
zakazu w tym zakresie ustanowionego w pkt Il ust. 8 SIWZ;

- art. 7ust1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art 3 ust. 1 i art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez nieodrzucenie oferty

zfozonej przez Deral-Dez, mimo Ze cena zaoferowana za realizacje zadania w zakresie

stawki roboczogodziny z VAT za wykonanie ustug w zakresie likwidacji szkodnikéw
nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych jest niezgodna z powszechnie

obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace,
a tym samym jest to cena nierealna i nierynkowa, co narusza zasady uczciwej

konkurencji;



- art. 7ust. 1iust 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty

Deral-Dez jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 2.

1. Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
wykonawcy Deral-Dez, ktory na dzien dokonania ww. czynnosci, tj. na dzien 18 kwietnia
2018 r. nie byt juz zwigzany treScig swojej oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, w dniu wyboru oferta Deral-Dez nie miata cech oferty
w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego, a sam fakt, ze wykonawca wniést wadium w formie
pienigdza i nie wystgpit o jego zwrot nie oznacza, ze byt zwigzany ofertg na dzien jej wyboru.
Odwotlujgcy stwierdzit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi watpliwosci
poglad, ze termin zwigzania ofertg oraz utrzymywanie wazno$ci wadium to dwie rézne
czynno$ci prawne, wyodrebnione przez ustawodawce w art. 85 ust. 4 ustawy Pzp. Aby oferta
byta ,wazna” wykonawca jest zobowigzany do ztozenia oSwiadczenia woli 0 wyrazeniu
zgodny na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz do wyrazenia o$wiadczenia woli
0 utrzymaniu waznosci wadium, przedtuzenia jego wazno$ci, wniesieniu nowego.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 20 kwietnia 2018 r., na pytanie o termin zwigzania
ofertg Deral-Dez, uzyskat nastepujgca odpowiedz od Zamawiajgcego: Informuje, ze zgodnie
z przepisami zadna oferta nie wygasta z niniejszego postepowania z uwagi na ztozenie
wadium w formie pienigdza bezterminowo jak réwniez zaden z was nie wystgpit o jego zwrot
Wobec tego zaden z wykonawcow nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 7a, gdyz
zamawiajgcy nie zwracat sie drugi raz o przediuzenie terminu i nie oczekiwat na nie
odpowiedzi. Wykonawca Deral-Dez ztozyt oSwiadczenie woli zwigzania swojej oferty do
ostatecznego zakonczenia ww. postepowania w dniu 19.04.2018.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Deral-Dez nie byt zwigzany swojg
ofertg na dzien wyboru oferty najkorzystniejszej, a zatem ztozona przez niego oferta nie
mogta by¢ prawidtowo wybrana najkorzystniejsza, gdyz w dniu 18 kwietnia 2018 r. nie miata
ona waloru oferty w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego. Na te tez okoliczno$¢

Odwolujgcy wnidst o przestuchanie w charakterze $wiadkdéw pracownika Zamawiajgcego T.
F. oraz J. t. w okresie od 6 marca 2018 r., gdy zostat wydany wyrok sygn. akt KIO 314/18
do dnia 23 kwietnia 2018 r. na okolicznosc¢ ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny przez
Odwotlujgcego, zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez J. L. oraz
uptywu terminu zwigzania jego oferta.

2. Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 19 kwietnia 2018 r. powziat informacje, ze Deral-Dez
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 23 marca 2018 r. Zamawiajgcy odmowit Odwotujgcemu dostepu do
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty ww. wykonawcy, w zwigzku z czym Odwotujgcy skierowat
do Zamawiajgcego prosbe o ustosunkowanie sie do nastepujgcych pytan:

- czy Deral-Dez dotaczyt do wyjasnien tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnienie jej
zastrzezenia;

- czy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnia wymagania art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

- czy w wyjasnieniach sg informacje majgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa i czy
Zamawiajgcy dokonat badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podat rowniez, ze w tresci maila do Zamawiajgcego wskazal, ze jezeli
Deral-Dez nie dotgczyt uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa lub tez ma ono
charakter lakoniczny, to wyjasnienia nie mogg zosta¢ uznane za skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Rowniez samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa powinno spetnia¢c wymagania ww. przepisow, aby mogto zosta¢
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W przypadku, gdy uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i/lub same wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie spetniajg
wymagan art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Odwotujgcy wnidst o ich odtajnienie i niezwtoczne przekazanie. W odpowiedzi
na powyzsze Zamawiajgcy oswiadczyt: (...) Deral-Dez dotaczyt wyjasnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére spetnia wymagania zawarte wart. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy analizujgc wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny
przez wykonawce Deral-Dez uznat za zasadne jak i skuteczne zastrzezenie jako tajemnice



przedsiebiorstwa. Wyjasnienia wykonawcy zawierajg informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa, ktore nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, oraz
podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Zamawiajacy
przekazat rowniez Odwotujgcemu przediozone przez Deral-Dez uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa. Po zapoznaniu si¢ z jego treScig Odwolujgcy uznat, ze Deral-
Dez w Zzaden sposob nie wykazat, ze zastrzezone przez niego dokumenty majg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien
nie wykazuje zasadnosci ich utajnienia. Deral-Dez przedstawit lakoniczne uzasadnienie
zastrzezenia przedmiotowych informaciji, powotat sie wylacznie na wyroki Krajowej lzby
Odwolawczej, pismo to nie zawiera jednak zasadniczego wyjasnienia, dlaczego informacije
zawarte w ztozonych wyjasnieniach miatyby by¢ w cato$ci uznane za tajemnice
przedsigbiorstwa. Odwotujgcy wskazat tez, ze Deral-Dez sktadat juz wyjasnienia w zakresie
sposobu kalkulacji ceny w dniu 12 stycznia 2018 r. i nie zostaty one zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego w obecnie ziozonych wyjasnieniach nie
ma zawartych zadnych nowych informacji w stosunku do tych, ktére zostaty zawarte

w piSmie z 12 stycznia 2018 r.

Odwolujgcy podniést, ze Deral-Dez w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien jako
tajemnicy przedsigbiorstwa nie odniost sie do zadnej z trzech przestanek wynikajgcych z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, $wiadczacych o tym, ze dane
informacje spetniajg wymogi uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Deral-Dez nie
wykazat tym samym dlaczego zastrzezone przez niego informacje w tym konkretnym
postepowaniu w takim zestawieniu majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa, w zwigzku z
czym nalezy je odtajni¢. Zdaniem Odwotujgcego Deral-Dez nie podjgt nawet préby
wykazywania, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje odnoszace sie do
wyjasnien ceny taki walor majg. Mimo to pismo z dnia 29 marca 2018 r. zawierajgce
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zostato ocenione przez
Zamawiajgcego jako zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla uznania, ze Deral-Dez w
sposéb zgodny z prawem objat wyjasnienia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z takg oceng
Odwolujgcy sie nie zgodzit i powolujgc sie na uchwate Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn.
akt lll CZP 74/05 wskazat, ze zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac, czy w konkretnej
sytuacji po pierwsze wykonawca udowodnit - poprzez dotgczone uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ze dane informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a po
drugie - czy wystagpity przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy ocenit wprawdzie
wyjasnienia pod katem zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak ocena
tych wyjasnien byta pobiezna. Zamawiajgcy wypetit wiec obowigzek zbadania zasadnosci
takiego zastrzezenia tylko w ujeciu formalnym. Merytoryczna ocena wyjasnien winna byla
bowiem prowadzi¢ do wniosku, ze Deral-Dez nie podat zadnych okolicznosci wtasciwych,
ktére pozwalatby przyjac, ze dokonane zastrzezenie jest zasadne, tym bardziej w sytuaciji, w
ktérej pierwsze wyjasnienia z 12 stycznia 2018 r. byly jawne.

Odwolujgcy podnidst, ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje
w sytuacjach zupetie wyjgtkowych, tylko i wytacznie w uzasadnionych przypadkach
przewidzianych w przepisach ustawy Pzp. Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub
traktowana rozszerzajaco, albowiem zasada jawno$ci postepowania jest zasadg nadrzedng.
Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okoliczno$ci spoczywat na Deral-
Dez, ktory takiego zastrzezenia dokonat, oraz na Zamawiajagcym, gdyz nie zdecydowat sie
on na odtajnienie informaciji.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2018 r. odmowit mu
dostepu do jakiejkolwiek dokumentacji zwigzanej z wyjadnieniami ceny ztozonymi przez
Deral-Dez z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa. Na skutek tego Odwotujgcy nie jest
w stanie zweryfikowa¢ poprawnoséci dziatania Zamawiajgcego i tym samym w sposéb
precyzyjny postawi¢ zarzutow w niniejszym odwotaniu oraz odnie$¢ sie szczegotowo do
kalkulacji ceny, wysokosci przyjetych przez Deral-Dez kosztéw posrednich, marzy itp.
widzi zadnych okoliczno$ci, z uwagi na ktére wyjasnienia ztozone 29 marca 2018 r. miatyby
sie rozni¢ w swojej warstwie merytorycznej od wyjasnien ztozonych wczesniej. Odwotujgcy
stwierdzit, ze przypuszcza (choc nie jest w stanie tego zweryfikowac), ze w piSmie z 29
marca 2018 r. Deral-Dez nie zawart zadnych nowych informacji w stosunku do tych

zamieszczonych w pismie z 12 stycznia 2018 r. Deral-Dez zastrzegt powyzsze wyjasnienia
w sposoéb zupetnie nieuprawniony, co zostato niestety uznane przez Zamawiajgcego za
czynno$¢ prawidtows, tylko i wytgcznie po to, aby utrudni¢ Odwotujacemu dostep do
wyjasnien oraz utrudni¢ uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy nie miat prawa akceptowac
zastrzezenia catosci wyjasnien, zas z uwagi na lakoniczno$¢ uzasadnienia w ogodle nie
mozna akceptowac takiego zastrzezenia. Zamawiajgcy powinien byt zbada¢, czy wyjasnienia
spetniajg wymagania tajemnicy przedsiebiorstwa i jezeli doszedtby do przeciwnych wnioskéw
zobligowany byt zanonimizowac tylko te informacje, ktére ewentualnie mogtyby mie¢ walor



takiej tajemnicy.

3. Odwotujgcy podniést, ze oferta wykonawcy Deral-Dez podlega odrzuceniu ze
wzgledu na zaoferowanie razgco niskiej ceny.

Odwotlujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zostat wydany przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyrok z dnia 5 stycznia 2018 r, sygn. akt KIO 2643/17, ktérym
Izba uwzglednita odwotanie wniesione przez Odwolujgcego i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy Deral-Dez
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien ceny odnos$nie zaoferowanej dla czesci
1i 2 zamowienia stawki roboczogodziny, w szczegdlnosci wyjasnienia, czy cena ta
uwzglednia powszechnie obowigzujgce przepisy w zakresie minimalnego wynagrodzenia za
prace, a nastepnie nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wyniku dokonanej oceny ztozonych
wyjasnien. Na skutek powyzszego wyroku Deral-Dez ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na
pismo Zamawiajgcego z 9 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia przedtozone
przez Deral-Dez za prawidtowe i wybrat w dniu 15 lutego 2018 r. oferte tego wykonawcy.
Odwolujgcy nie zgodzit sie z przedmiotowg czynnoscia i wnidst odwotanie, w ktorym
podnibst, ze Deral-Dez nie udowodnit, ze zaoferowana przez niego stawka roboczogodziny
z VAT za likwidacje szkodnikéw nietypowych oraz usuwanie zanieczyszczenh nietypowych
w wysokosci 2,09 zt jest realna, w tym ze uwzglednia przepisy dotyczace minimalnego
wynagrodzenia za prace. Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu ww. odwotania
w wyroku z dnia 6 marca 2018 r, sygn. akt KIO 314/18 uwzglednita odwotanie w zakresie

zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 w zw.

z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i nakazata Zamawiajgcemu, w czesci 1 i 2 postepowania,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym ponowienie czynnosci wezwania Wykonawcy Deral-Dez do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez nakazata Zamawiajgcemu
powtoérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wyniku powtornie
dokonanej oceny ztozonych wyjasnien. Izba w uzasadnieniu ww. wyroku zauwazyta, ze
Zamawiajgcy w poprzednio skierowanym do Deral-Dez wezwaniu nie zawart wymogu
wypowiedzenia sie co do minimalnej stawki godzinowej, a okoliczno$¢ ta ma decydujgcy
wplyw na ocene wyjasnien. Dalej [zba podniosta ze w niniejszej sprawie, uwzgledniajgc jej
indywidualny stan na moment orzekania, istnieje potrzeba doprecyzowania elementéw
sktadajgcych sie na kalkulacje ceny oferty i wobec tresci wyjasnien zamawiajgcy byt
zobowigzany do ponownego wezwania Deral-Dez do wyjasnienia najistotniejszych

i budzacych watpliwosci kwestii. (...) W ocenie Izby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy,
poniewaz zapoczatkowat jedynie proces wyjasnienia ceny zaoferowanej przez Deral-Dez,
natomiast z niezrozumiatych przyczyn przerwat go i dokonat czynno$ci oceny ofert przed
jego kompletnym, zgodnym z przywotanymi unormowaniami zakonczeniem (strony 34-35
wyroku KIO 314/18). Izba wskazata réwniez, ze wyja$nienia ztozone przez Deral-Dez

w ocenie Izby powinny byty zosta¢ przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do
kosztéw wskazanych w wyjasnieniach i wynikajgcych z przedmiotu zamowienia tj. kosztow
m.in. preparatéw, srodkéw chemicznych, odziezy roboczej, kosztéw sprzetu, a takze co do
zysku - nie mozna réwniez obecnie wykluczy¢ potrzeby dalszego doprecyzowania co do
innych sktadnikdéw ceny, w zalezno$ci od ponownej oceny dokonanej przez zamawiajgcego
(strona 35 wyroku KIO 314/18).

Odwolujgcy stwierdzit, ze z uwagi na niezasadne zastrzezenie wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz bezpodstawne utrzymanie ich tajemnicy przez
Zamawiajgcego, nie jest w stanie zweryfikowac¢, czy Zamawiajgcy postapit zgodnie

z powyzszym nakazem lzby. Podnidst jednak, ze ma daleko idgce watpliwosci co do
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego, gdyz ten w tre$ci pisma z 23 marca 2018 r. nakazal,
aby w kalkulacji ceny za roboczogodzine $wiadczenia ustug w zakresie likwidacji szkodnikow
nietypowych (2,09 zt brutto) wykonawca odniost sie do takich elementow, jak zakup
preparatéw, srodkéw chemicznych, odziezy roboczej, kosztu amortyzacji sprzetu, kosztéw
transportu, kosztow wynajmu magazynu itp. Zamawiajgcy, wbrew uzasadnieniu wyroku KIO
314/18, nie nakazat wiec odniesienia sie do minimalnej stawki godzinowej za prace.
Ponadto, w tresci ww. wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze oceniajac zlozone wyjasnienia
bedzie brat pod uwage m.in. koszty pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Zamawiajacy nie odniést sie wiec
w treSci wezwania, wbrew uzasadnieniu wyroku KIO i wbrew przepisowi art. 90 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, do minimalnej stawki godzinowe;.



Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wartoS¢ kosztow
pracy przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Okolicznos¢ ta byta
podkreslana przez Krajowg lzbe Odwotawcza. W wyroku o sygn. akt KIO 314/18 Izba
podniosta dokonujgc analizy przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz
art. 90 ust. 1 Pzp, ze (...) Ustawodawca uzyt pomiedzy kosztami minimalnego
wynagrodzenia oraz kosztami minimalnej stawki godzinowej spéjnika ,albo”, ktéry jest
spojnikiem wspodlrzednym rozigcznym, czyli spojnikiem dopuszczajgcym alternatywe w
wyborze, to znaczy, ze zamawiajgcy byt uprawniony do wyboru czy wymaga od wykonawcy
wyjasnien co do kosztéw pracy w stosunku co do minimalnego wynagrodzenia za prace czy
w stosunku co do minimalnej stawki godzinowej. Po wtére okolicznos¢ ta ma decydujacy
wplyw na ocene wyjasnien wykonawcy Deral-Dez, bowiem ich tres¢, jako odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego, jest bezposrednio zwigzana z doktadnym brzmieniem wezwania
(strona 27 wyroku KIO 314/18).

Odwolujgcy podnidst, ze z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy w pismie z 23 marca 2018
r. nie zwrocit sie o odniesienie sie do minimalnej stawki godzinowej, Odwotujgcy ma
uzasadnione powody, aby twierdzi¢, ze Deral-Dez zfozyt wyjadnienia identyczne jak
w odpowiedzi na poprzednie wezwanie, tj. nie wykazat, ze w zaoferowanej stawce za
roboczogodzine Swiadczenia ustug uwzglednit minimalng stawke godzinowa. Ponadto, jezeli
w wyjasnieniach z 29 marca 2018 r. Deral-Dez nie odniést sie do kwestii uwzglednienia
minimalnej stawki godzinowej za prace pomimo braku wyraznego wezwania w tym zakresie
przez Zamawiajgcego, to $wiadczyto to o niezachowaniu nalezytej staranno$ci wymaganej
od wykonawcy, ktory jest profesjonalistg. Przedmiotowej kwestii dotyczyty juz dwa
postepowania odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg, wykonawca wiedziat wiec, co
jest przedmiotem sporu i kwestia wymagajgca wyjasnienia co najmniej od 5 stycznia 2018 r.,
w ktérym to dniu Izba wydata pierwszy wyrok w przedmiotowej sprawie. Co wiecej, od
momentu wniesienia pierwszego odwofania (13 grudnia 2017 r.) Deral-Dez mégt sie
przygotowac do zlozenia przekonywujacych i rzetelnych wyjasnien w zakresie ceny za
roboczogodzine Swiadczenia ustug.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przypuszcza, ze Deral-Dez, podobnie jak w poprzednio
ztozonych wyjasnieniach, odnosi sie do stawki minimalnego wynagrodzenia za prace, ilosci
zatrudnionych pracownikéw oraz kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie niniejszego zadania, czynigc to w oderwaniu od zaoferowanej stawki za
roboczogodzine Swiadczenia ustug i kosztéw minimalnej stawki godzinowej za prace.

W ocenie Odwotujagcego, Deral-Dez mogt ztozy¢ wyjasnienia takie jak poprzednio, tj. ze (...)

kalkulujgc stawke roboczogodziny za likwidacje szkodnikow nietypowych nie brat pod uwage
stawki godzinowej obowigzujacej zgodnie z przepisami prawa wynikajgcymi z minimalnego

wynagrodzenia (...).

Odwotujgcy wskazat, ze od 1 stycznia 2018 r. minimalne wynagrodzenie za prace
wynosi 2.100 zt (bez kosztéw dodatkowych ponoszonych przez pracodawce, ktore
powoduja, ze wynagrodzenie minimalne stanowi dla pracodawcy koszt 2.532,81 zt;
powoduje to, Ze $redni koszt godziny pracy dla pracodawcy przy uwzglednieniu $rednio 167
godzin pracy miesiecznie wynosi 15,17 zt brutto), natomiast minimalna stawka godzinowa
wynosi 13,70 zt (jest to takze koszt brutto osoby $wiadczacej prace, co przy uwzglednieniu
naktadéw dodatkowych ponoszonych przez osobe zlecajagca prace daje kwote 21,97 zt
brutto). Zamawiajacy, ktéry jest zobligowany stac¢ na strazy przestrzegania nie tylko
powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, ale takze ustanowionych przez siebie
postanowien, powinien - co zresztg nakazata mu Izba w wyroku w sprawie o sygn. akt KIO
314/18 - krytycznie zweryfikowac ztozone wyjasnienia. Odwolujgcy ma watpliwosci, czy
Zamawiajacy w sposob zgodny z ustawg Pzp i ww. wyrokiem KIO wywigzat sie
z powyzszego obowigzku, jezeli zdecydowat sie na wybor oferty Deral-Dez.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma réwniez watpliwoéci, ktérych z uwage na niezasadnie
zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa nie jest w stanie zweryfikowac¢, czy Deral-Dez
udowodnit i odnidst sie w swoich wyjasnieniach do zgdanych przez Zamawiajgcego
informacji w zakresie zakupu preparatéw, srodkéw chemicznych, odziezy roboczej, kosztu
amortyzacji sprzetu, kosztéw transportu, kosztéw najmu magazynu itp. Watpliwosci te sg tym
bardziej uzasadnione, ze w poprzednich wyjasnieniach Deral-Dez nie udowodnit, ze
w stawce za roboczogodzine $wiadczenia ustugi w zakresie usuwania szkodnikow
nietypowych oraz zanieczyszczen nietypowych uwzglednit m.in.:

- minimalng stawke za godzine pracy pracownika zatrudnionego na podstawie umowy
0 prace zgodng z rozporzadzeniem;

- preparaty i $rodki chemiczne niezbedne do prawidiowego wykonania zamoéwienia (nie



wykazat jakich preparatdéw uzyje, w jakich ilosciach, po ile te preparaty kupuje).
Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest wykonac¢ zlecenia przy uzyciu
preparatéw posiadajgcych odpowiednie zezwolenia Ministerstwa Zdrowia i Opieki
Spotecznej (§ 3 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy), a stosownie do brzmienia Rozdziatu Xl ust. 2
SIWZ skorelowana cena (z VAT) musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane

z realizacjg przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdéwienia oraz
wzorem umowy okreSlonym w niniejszej SIVZ;

- kosztéw transportu - kosztéw dojazdu do miejsca Swiadczenia ustugi, iloSci
przejechanych kilometrow, kosztéw paliwa;

- rezerwy na nieprzewidziane okolicznosci.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Deral-Dez mogt nie udowodnic:

- jakie zaplecze posiada, co sie na nie sktada;

- jakg ilos¢ kilometrow pokona w celu wykonania ustugi, jakie bedg koszty paliwa,
amortyzaciji i utrzymania srodkéw transportu, o ile pozwoli to obnizy¢ koszt transportu;

- ze 4 pracownikom wskazanym w ofercie (za co otrzymat maksymalng liczbe punktow

w kryterium oceny ofert aspekty spoteczne) zaptaci minimalng stawke za prace zgodng

z rozporzadzeniem;

- ze zatrudniajgc najblizszg rodzine, pracownikow z sgsiedztwa, czy tez $wiadczac ustugi
osobiécie przewidziat dla tych oséb (a takze dla siebie) minimalne wynagrodzenie zgodne
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami;

- jaki sprzet wtasny posiada, jakiej marki, w jakiej ilosci, iluletni;

- ile zaoszczedzi na skutek tego, ze nie musi wynajmowac sprzetu,

- jakie beda koszty utrzymania, serwisowania, naprawiania posiadanego sprzetu;

- jakie zapasy srodkéw chemicznych i preparatéw posiada - nazwa, ilo$¢, termin waznoSci
(termin sktadania ofert miat miejsce w dniu 29 listopada 2017 r., a ustuga ma by¢
Swiadczona do konca 2018 r. Deral-Dez nie udowodnit wiec, Ze zmagazynowane przez
niego srodki chemiczne i preparaty bedg miaty wazng date przydatno$ci w momencie
Swiadczenia ustugi);

- za ile kupit zmagazynowane Srodki chemiczne i preparaty;

- ile zaoszczedzi na skutek posiadanych ww. zapaséw.

Ponadto, Odwotujgcy zaktada, ze Deral-Dez nie przedtozyt zadnych dowodow, ktore
potwierdzatyby prawidlowos¢ skalkulowanej przez niego ceny i obalaty domniemanie razgco

niskiej ceny. W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy zaktada (czego nie jest w stanie

udowodni¢ z uwagi na pozbawienie go dostepu do wyjasnien), ze Deral-Dez nie udowodnit,
ze zaoferowana przez niego cena za roboczogodzine (2,09 zt brutto) Swiadczenia ustug

w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczenh nietypowych
jest cena realna i rynkowg, uwzgledniajgcg wszystkie koszty wykonania zaméwienia,

a w szczegolnosci ze jest zgodna z przepisami prawa w zakresie minimalnej stawki
wynagrodzenia za prace (wykonawca uprzednio sam o$wiadczyt, ze minimalnej stawki

wynagrodzenia za prace nie brat pod uwage). W konsekwenciji, Zamawiajgcy zobowigzany
byt odrzuci¢ te oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

4. Odwolujacy podniost, ze oferta Deral-Dez podlega odrzuceniu, gdyz jej ztozenie

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jak réwniez ze wzgledu na to, ze jest ofertg wariantowsg, ktdra nie spetnia
minimalnych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oraz jest niewazna na podstawie
odrebnych przepisow.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt lll ust. 8 SIWZ Zamawiajgcy wymaga, aby
wykonawca lub podwykonawca na podstawie umowy o prace zatrudniat osoby wykonujgce



czynnoSci w zakresie realizacji zamdwienia, zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Deral-Dez
w tresci oferty oSwiadczyt, ze zatrudni na podstawie umowy o prace 4 osoby, za co uzyskat
dodatkowe punkty w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert. W uprzednio ztozonych
wyjasnieniach z 12 stycznia 2018 r. Deral-Dez co najmniej dwukrotnie oswiadczyt, Zze
kalkulujgc stawke roboczogodziny nie brat pod uwage stawki godzinowej obowigzujgcej
zgodnie z przepisami prawa wynikajgcymi z minimalnego wynagrodzenia. Odwolujgcy
podnibst, ze jezeli w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 23 marca 2018 r. Deral-Dez
oswiadczyt, ze bierze jednak pod uwage minimalng stawke godzinowg za prace pracownika
w kalkulacji ceny za roboczogodzine, to sktada sprzeczne oswiadczenia w kluczowych
czesciach odnoszgcych sie do sposobu kalkulacji ceny za roboczogodzine Swiadczenia
ustug. W ocenie Odwolujgcego poprzez takie dziatanie Deral-Dez skiadatby oSwiadczenia
niezgodne z rzeczywistosciag tylko po to, aby uczyni¢ zado$¢ wezwaniu Zamawiajacego.
Natomiast ewentualne wyjasnienia Deral-Dez pozostawatyby w sprzecznosci z pierwotnie
zlozonym wyjasnieniem, ktére w ocenie Odwotujgcego w sposéb ,szczery” oddawato
intencje wykonawcy. Odwolujgcy po raz kolejny stwierdzit, ze z uwagi na niezasadne
zastrzezenie wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie jest w stanie odnies¢ sie do
argumentacji podniesionej przez Deral-Dez w pismie z 29 marca 2018 r., w zwigzku z czym
Odwolujgcy zmuszony jest zwrécié sie do Izby o zweryfikowanie powyzszej okolicznosci.

Ponadto Odwolujgcy podniost, ze Deral-Dez poprzez ztozenie oSwiadczenia,
z ktorego wynika, ze do kalkulacji stawki za roboczogodzing $wiadczenia ustug likwidacii
szkodnikow nietypowych nie brat pod uwage stawki godzinowej obowigzujacej zgodnie
z przepisami 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace po pierwsze potwierdza, ze ztozyt oferte
wariantowg w stosunku do wymagan odnoszacych sie do zatrudnienia os6b wykonujgcych
ustuge na podstawie umowy o prace, a po drugie sktada oferte niewazng na podstawie
odrebnych przepisow, czyli oferte sprzeczng z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za
prace oraz z rozporzadzeniem Rady Ministrébw w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej. Natomiast jezeli
wykonawca Deral-Dez odnidst sie ponownie ogolnie do minimalnego wynagrodzenia za
prace bez przetozenia tego zagadnienia na stawke za roboczogodzine $wiadczenia ustug, to
jednoznacznie $wiadczy o tym, ze nie uwzglednit wyroku KIO wydanego w sprawie o sygn.
akt KIO 314/18, a tym samym nie wykazat, ze w zaoferowanej cenie uwzglednit stawke za
godzine pracy pracownika zatrudnionego na podstawie umowy o prace. Tym samym nie
sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu.

Odwotujgcy podnidst, ze catoksztatt okolicznosci przedmiotowego postepowania
Swiadczy o tym, ze Deral-Dez dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz
w sposoéb sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami za Swiadczenie ustug w zakresie
likwidacji szkodnikéw nietypowych zaoferowat nierealng i nierynkowa cene, w ktorej nie
uwzglednit przepisdw o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Wykonawca dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji oferujgc stawke za roboczogodzine Swiadczenia ww. ustug,
za ktdrg nie da sie w sposdb uczciwy i rzetelny zrealizowac ustug. Niewykluczone jest
réwniez, ze ww. wykonawca przerzuca koszty pomiedzy roznymi ustugami wchodzgcymi
w skiad zadania badz tez pokrywa je z wynagrodzenia otrzymywanego w ramach innych
Swiadczonych ustug. Do popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji przyczynia sie rowniez
okolicznos¢, ze Deral-Dez w sposo6b nieuprawniony zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa zfozone wyjasnienia dotyczgce ceny, pomimo ze pierwsze zfozone przez
niego wyjasnienia byty jawne. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢
oferte zlozong przez Deral-Dez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, pkt 7c i pkt 8 ustawy Pzp.

5. Odwolujgcy podnidst, ze ztozenie przez Deral-Dez oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy w szczegdlnosci na sprzedazy towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 uznk).

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zadat zatrudnienia oséb realizujgcych ustugi na
podstawie umowy o prace i podnidst, ze Deral-Dez nie wzigt pod uwage stawki minimalnego
wynagrodzenia za prace przy kalkulacji ceny za roboczogodzine $wiadczenia ustug
w zakresie likwidacji szkodnikéw nietypowych oraz usuwania zanieczyszczen nietypowych,

chcac za wszelkg cene wygra¢ przedmiotowe postepowanie, co moze udowadniaé teza, ze
Deral-Dez opart sie na minimalnym wynagrodzeni za prace ogdlnie, a nie w ramach

kalkulacji ceny za roboczogodzine $wiadczenia ustug likwidacji szkodnikéw nietypowych,
w ktdrej to cenie powinna zosta¢ skalkulowania minimalna stawka godzinowa za prace

pracownika. Ponadto wzigt on zapewne pod uwage warto$¢ szacunkowg zamowienia
i ewentualne zaméwienia uzupetniajgce. Niewykluczone tez, ze cena za roboczogodzine
Swiadczenia ustug zostata przerzucona do innych ustug, a stanowi ona takze element



oceniany w ramach podkryterium sktadajgcego sie na cene o wartosci 15%.

Odwolujgcy podniést, ze fakt, iz wykonawca - pomimo ze zadeklarowat 4
pracownikow - wykonywatby zamdwienie osobiscie lub tez do realizacji zamowienia
zatrudniat najblizszg rodzine badz tez pracownikdéw z sgsiedztwa, nie upowaznia go do
niewliczenia co najmniej minimalnej stawki godzinowej za prace do ceny za roboczogodzine
Swiadczenia ustugi. Takie postepowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji - gdyby nie

bra¢ pod uwage okolicznosci, ze kazdy wykonawca musi w kalkulacji ceny wliczy¢ co
najmniej minimalne wynagrodzenie za prace, to wykonawca, ktéry zatrudnia pracownikéw na
podstawie umowy o prace nie miatby nigdy rownych szans w poréwnaniu z wykonawcag,
ktory deklaruje, ze zatrudni pracownikéw (za co otrzymuje dodatkowe punkty w ramach
kryteridw oceny ofert) a nastepnie, na etapie realizacji zamowienia, z danej deklaracji by sie
wycofywat oSwiadczajgc, Zze prace beda wykonywaty osoby z rodziny, de facto bez
pobierania wynagrodzenia. Tym samym Deral-Dez w sposéb nieuprawniony zanizyt cene
oferty w wyniku m.in. zastosowania stawki za roboczogodzine $wiadczenia ustug bez
uwzglednienia wymagan SIWZ oraz niezgodnie z przepisami prawa dotyczgcymi minimalnej
stawki godzinowej za prace. Dziatania Deral-Dez naruszajg tym samym interes
Odwolujgcego jako podmiotu ubiegajacego sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
oraz zaktécajg konkurencje. W zwigzku z powyzszym, oferta Deral-Dez winna zosta¢

odrzucona rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw.

z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszego w zakresie czesci 1 i 2, odrzucenia oferty Deral-Dez na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 7a, pkt 3, pkt 7c, pkt 8 ustawy Pzp w czesci 1 i 2, odtajnienia wyjasnien
ztozonych przez Deral-Dez oraz dokonania wyboru oferty ztozonej Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit J. L.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma J. L. Deral-Dez.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

1. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp

Zarzut jest niezasadny.

Stan faktyczny, ktérego dotyczy przedmiotowy zarzut, nie byt miedzy stronami
sporny. Okoliczno$cig przyznang przez Zamawiajgcego jest fakt, ze Przystepujacy byt
zwigzany ofertg do 29 marca br. i nie ztozyt oSwiadczenia o przedtuzeniu tego terminu.
Wybor oferty Przystepujgcego zostat dokonany 18 kwietnia br., tj. po uptywie terminu
zwigzania oferta. Istotg sporu byto zagadnienie prawne dotyczgce tego, czy nieprzediuzenie
przez wykonawce z wiasnej inicjatywy terminu zwigzania ofertg stanowi podstawe do jej
odrzucenia. W ocenie Izby na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
negatywne;.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg. Stosownie do art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przediuzyé termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni.



W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze przestanki odrzucenia oferty
(podobnie jak przestanki wykluczenia wykonawcy) zostaty okreSlone w ustawie w sposéb
enumeratywny i stanowig zamkniety katalog, a z uwagi na ich sankcyjny charakter
wykluczona jest jakakolwiek rozszerzajgca interpretacja tych przestanek. W zwigzku z tym
nie mozna z tych przepiso6w wywodzi¢ wnioskéw dalej idgcych, niz wynika to z ich
wyraznego brzmienia. Skoro wiec przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy obliguje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty w sytuacji, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, to nie mozna z niego wywodzi¢ obowigzku
odrzucenia oferty w sytuacji, gdy zamawiajgcy o taka zgode nie wystgpit. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze art. 85 ust. 2 ustawy Pzp obejmuje dwie sytuacje, tj.: 1) wykonawca moze
samodzielnie przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, 2) wykonawca moze na wniosek
zamawiajacego przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, przy czym tylko w odniesieniu do drugiej
ze wskazanych sytuacji przepis ten moéwi o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze gdyby ustawodawca chciat, aby przedmiotowa
podstawa odrzucenia oferty skorelowana byta z peing treScig art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,

a wiec zaréwno co do samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie

0 wyrazenie zgody, to wéwczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a nie zastosowatby sformutowania nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, ale postuzytby sie okresleniem typu
nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okre$lenia
nie wyrazit zgody, odnoszgc sie wytgcznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci)
przewidzianej trecig art. 85 ust. 2 Pzp. Jak wskazat Sad Okregowy w Lublinie w wyroku

z 17 stycznia 2014 r., IX Ga 392/13, nie ma podstaw by, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy, przyjac, ze nieprzediuzenie zwigzania ofertg w sytuacji braku wezwania przez
Zamawiajgcego, bylo rbwnoznaczne z brakiem wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze wykluczy¢

z postepowania na tej podstawie Wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, co oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykazac, ze wystepowat do
Wykonawcdw o przediuzenie tego terminu. Dopiero brak zgody Wykonawcy badz
nieprzedtuzenie tego terminu przez Wykonawce na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego
powoduije, ze powstajg przestanki do jego wykluczenia z postepowania. Brak zgody w mysl
powolanego przepisu musi by¢é wyrazny, tak by mozliwe byto jednoznaczne zinterpretowanie
zachowania Wykonawcy, czy to w postaci ztozenia o$wiadczenia woli czy tez okreslonego
dziatania bgdz zaniechania (art. 60 KC). Stanowisko to nie utracito aktualnosci po nowelizaciji
z 22 czerwca 2016 r., w wyniku ktérej niewyrazenie zgody na przediuzanie terminu
zwigzania ofertg uczyniono podstawg odrzucenia oferty, w miejsce wykluczenia wykonawcy
(art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy sprzed nowelizacji). W ocenie Izby przedmiotowa nowelizacja
zmienita jedynie rodzaj sankcji wobec wykonawcy, nie rozszerzyta jednak zakresu
okolicznosci, ktdre zastosowaniem takiej sankcji skutkuja.

Izba wzigta réwniez pod uwage stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE wyrazone
w postanowieniu z 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil Sp. z 0.0. i Saferoad
Kabex Sp. z.0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Poznaniu. Trybunat wskazat, ze wskutek wystepujacych od wielu lat sporéw dotyczacych
uptywu terminu zwigzania ofertg, polskie orzecznictwo wypracowato dwie réwnolegte linie, co
spowodowato brak pewnosci prawnej zarowno dla wykonawcow, jak i zamawiajgcych. W tej
sytuacji Trybunat kategorycznie stwierdzit, ze jezeli wykluczenie wykonawcy z postepowania
ze wzgledu na upltyw terminu zwigzania ofertg nie byto wyraznie przewidziane w ustawie ani
w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, to zasady
réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg
one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie wynika
wyraznie z dokumentacji przetargowej. Stanowisko Trybunatu, z przyczyn wskazanych we
wczesniejszej czesci uzasadnienia, pozostaje aktualne rowniez po nowelizacji z 22 czerwca
2016r.

Dostrzezenia wymaga réwniez odmienno$¢ instytucji terminu zwigzania ofertg na
gruncie ustawy Pzp oraz na gruncie Kodeksu cywilnego. Dokonanie przez zamawiajgcego
wyboru oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania pomiedzy nim, a wykonawcg
stosunku umownego (automatycznego zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego), a jedynie uprawnia go do zgdania od wykonawcy ztozenia kolejnego
oswiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na gruncie prawa
zamowien publicznych oznacza zatem jedynie powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
zfozenia - w przypadku wyboru jego oferty - oSwiadczenia woli w przedmiocie zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku, gdy wykonawca obowigzku tego
nie dopetni, umowa nie zostanie zawarta. Zatem uptyw terminu zwigzania ofertg nie
powoduje utraty przez oferte waloru stanowczosci i nie decyduje o nieskuteczno$ci oferty,
ale o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Natomiast
mozliwo$¢ zawarcia umowy w takiej sytuacji zostata przesgdzona poprzez usuniecie z art. 94
ust. 1 ustawy Pzp obowigzku zawarcia umowy nie pdzniej niz przed uptywem terminu
zwigzania ofertg (ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien



publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. Nr 171, poz. 1058) i potwierdzona
postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r. sygn. akt SK 22/08.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
7a ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego.

2. Zarzut zaniechania ujawnienia ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczgcych
ceny ofert

Zarzut zastugiwal na uwzglednienie, przesgdzajgc o korzystnym dla Odwotujacego
wyniku postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze wbrew stanowisku Przystepujacego,
w Swietle obecnej linii orzeczniczej Izby uwzgledniajgcej stanowisko sadow okregowych oraz
Sadu Najwyzszego, w postepowaniach o warto$ci zamowienia ponizej tzw. progdw unijnych
nalezy dopu$ci¢ mozliwo$é wnoszenia odwotan na zaniechanie ujawnienia informaciji
niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsigebiorstwa. Podkresli¢c bowiem nalezy, ze
zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z 17 listopada 2017 r.
sygn. akt lll CZP 58/17, wybdr najkorzystniejszej oferty nie moze by¢ utozsamiany z ostatnig
czynno$cig w sekwencji nastepujgcych po sobie dziatan zamawiajgcego, lecz winien
uwzglednia¢ czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych przez wszystkich wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy,
wyliczenie przez ustawodawce w art. 180 ust. 2 p.z.p. czynno$ci zamawiajgcego
podlegajacych zakwestionowaniu odwotaniem nie musi oznaczac istotnego ograniczenia
dostepnosci odwotania jako srodka prawnego w sprawach o udzielenie zamowien
podprogowych, niewatpliwie natomiast porzadkuje przebieg tych postepowan i przez to
usprawnia je, gdyz osoby zamierzajgce zakwestionowaé dziatania zamawiajgcego korzystajg
z uprawnien do wniesienia odwotania w odniesieniu do czynnosci finalizujgcych pewne etapy
postepowania. Ocena czynnosci zamykajgcych takie etapy postepowania przed
zamawiajgcym jako legalnych bgadz nielegalnych wymaga jednak uwzgledniania dziatan
i zaniechan zamawiajgcego, ktdére zadecydowaty o ostatecznym ksztatcie czynno$ci bedgcej
w Swietle art. 180 ust. 2 p.z.p. samodzielnym przedmiotem zaskarzenia w odwotaniu.
Przyjmujac powyzsze stanowisko Sgdu Najwyzszego nalezy doj$¢ do wniosku, ze uzyskanie
dostepu do dokumentdw, informacji, wyjasnien, przedstawionych zamawiajgcemu przez
innych wykonawcéw, bywa jedyng mozliwoscig zakwestionowania prawidtowo$ci wyboru
oferty konkurencyjnego wykonawcy, a odmowa ujawnienia niezasadnie zastrzezonych
informacji moze w konsekwencji prowadzi¢ do utrzymania sie wadliwego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Tym samym sktad orzekajgcy podzielit stanowisko wyrazone przez lzbe
w wyroku z 22 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 272/18.

Izba ustalita, ze Przystepujacy zastrzegt wyjasnienia jako tajemnice przedsigbiorstwa,
przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie: Ponizsze informacije (wyjasnienia oraz kalkulacja
cenowa) stanowig know-how wykonawcy. Sktada sie na to doSwiadczenie zdobyte przez
przystepujacego, ktore pozwala na zaoferowanie wykonywania ustug na mozliwie
najwyzszym poziomie, przy wykorzystaniu zdobytej wiedzy w przedmiocie doboru
odpowiednich $rodkéw oraz metod dziatania do wymagan danego zamawiajgcego i specyfiki
przedmiotu. (potwierdzita to Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 20 lutego 2012 r.; sygn.
akt KIO/UZP 277/012 oraz w wyrokach o sygn. KIO/UZP 53/09 czy wyrok KIO 818/11).
Wiedza w zakresie technologii i metod wykonywania ustug, jakg dysponuje dany
wykonawca, stanowi jedng z najistotniejszych wartosci danej firmy (potwierdzita to Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z 23 stycznia 2009 r.; sygn. akt KIO/UZP 59/09). Wyjasnienie,
ktére utajniamy stanowig informacje technologiczne, dotyczgce tworzenia oferty i kalkulacji
ceny, ktére wytworzylismy samodzielnie w sposob autorski w wyniku doswiadczen
funkcjonowania na rynku - jako know-how przedsigbiorstwa Swiadczgcego ustugi
dezynfekciji, dezynsekcji, deratyzacji oraz podobne. Oczywistym jest, iz pomimo podobnej
specyfiki zamoéwien na te ustugi, za kazdym razem informacje zawarte w ofercie sg
niepowtarzalne, poniewaz sg tworzone pod kagtem wymagan danego zamawiajgcego
w konkretnym postepowaniu. W tym znaczeniu, opracowania te majg charakter
organizacyjny. Sposéb kalkulacji ceny mozna zaliczy¢ do informacii, ktére stanowig cenne
zrédio informaciji dla konkurencji. Informacje te powstajg na potrzeby konkretnego
postepowania o zamowienie publiczne. Spos6b budowania strategii cenowej w ofercie
i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki uznania informaciji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg
i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na
wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej (tak KIO w wyroku z dnia 14 maja 2013
r.; sygn. akt KIO 908/13). Wszystkie powyzsze informacje sg w szczegdlny sposéb przez nas
chronione poprzez udostepnianie ich tylko waskiemu gronu pracownikéw Scisle
zaangazowanych w projekt i nie zostaty nigdy ujawnione do informaciji publicznej. Dlatego



jako tajemnice nalezy potraktowac zaréwno ponizsze wyjasnienia odnoszgce sie do
konkretnych czynnikow cenotwérczych jak i szczegdtowag kalkulacje, przedstawiajgcg
konkretne koszty jakie ponosi wykonawca przy wykonywaniu dziatalno$ci.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
W mys$l| za$ art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, Zze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych jest zasada jawno$ci postepowania, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod
warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Dostrzec nalezy, ze
w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne
z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli
oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, a juz
z pewnos$cig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i deklaracja, ze przedstawione informacje speniajg okre$lone w tym przepisie przestanki.
Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informaciji znajdujgcych sie w ofercie termin ten
zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjadnic, ale
i wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreSlonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu skfadania ofert. W przypadku dokumentéw sktadanych po tym terminie,
nalezy przyjac, ze wykazanie to musi nastgpi¢ rbwnoczes$nie z ich ztozeniem.

Aby wykazaé skutecznos¢ zastrzezenia informacji, Przystepujacy zobowigzany byt -
réwnoczesnie ze zlozeniem wyjasnien, ktorych tres¢ zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa - wykazac tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.



W ocenie Izby Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania zadnej z tych
przestanek. Lektura lakonicznego uzasadnienia zastrzezenia prowadzi do wniosku, ze
obejmowato ono ogdlnikowe, gotostowne i pozbawione szerszego wywodu merytorycznego
deklaracje co do spetniania poszczegodlnych elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorca.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Podkreslenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji
»innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny technologiczny czy organizacyjny,
ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodlem jakich$
zyskéw lub pozwala¢é mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. W rozpatrywanej sprawie
Przystepujacy nie wykazat Zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywac wartosci
gospodarczej tego, ze zastrzegane informacje pozostang niejawne. Przystepujacy ograniczyt
sie do ogdlnikowych twierdzen, ze wiedza w zakresie technologii i metod wykonywania ustug
stanowi jedng z najistotniejszych warto$ci danej firmy, przy czym nie opisat nawet, na czym
te technologie i metody majg polega¢, lecz postuzyt sie zdaniem pochodzgcym
z uzasadnienia jednego z wyrokdw Izby. Twierdzenie o technologicznym charakterze
informacji dotyczacych tworzenia oferty i kalkulacji ceny nie zostato poparte zadnym
wywodem i nie odnosi sie do konkretnych informacji. Podobnie za ogélnikowe gotostowne
oswiadczenie nalezy uzna¢ wskazanie, ze zastrzegane informacji stanowig know-how
wykonawcy. W tym zakresie Przystepujacy rowniez przedstawit fragmenty z orzeczen Izby,
nie odnoszgc zawartych w nich generalnych twierdzen do ztozonych przez siebie wyjasnien.
Nie jest tez wykazaniem przestanek objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa lakoniczne
stwierdzenie, ze informacje te dotyczg czynnikbw cenotworczych, kosztéw i kalkulacji ceny.
Zauwazyc¢ nalezy, ze w zasadzie kazde wyjasnienia sktadane na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp obejmujg tego typu informacje, a przeciez nie sposéb twierdzi¢, aby przez sam
ten fakt w kazdym przypadku miaty one pozostawac niejawne dla innych wykonawcéw.

Zdaniem Izby przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienie stanowi
zestawienie cytatdbw z wyrokéw KIO i zawiera ogoélne twierdzenia, ktdre nie referujg do
konkretnego przedmiotu zamdwienia i konkretnego dokumentu, ktérego zasadno$¢é
zastrzezenia wykonawca miat wykazac. Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko
Przystepujgcego, ze nie mégt on przedstawi¢ bardziej konkretnego uzasadnienia, gdyz
prowadzitoby to do ujawnienia informacji stanowigcych jego tajemnice przedsigbiorstwa.
Odnoszac sie do tego argumentu stwierdzi¢ nalezy, ze nie sposéb uznac, aby kazde bardziej
sprecyzowane uzasadnienie, niz to, ktdre Przystepujacy przedstawit (a ktére bylo w zasadzie
zestawieniem generalnych tez zaczerpnigtych z orzeczen Izby), musiato sie tgczy¢
z ujawnieniem informaciji, ktérych wykonawca ujawni¢ nie chciat. Gdyby jednak faktycznie
miato ono obejmowac informacje zastugujgce na ochrone, a wykonawca bytby w stanie
wykazac istnienie wszystkich wynikajacych z przepis6w prawa przestanek zastosowania tej
ochrony, to w takim zakresie uzasadnienie to mogt réwniez zastrzec jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa naktada na wykonawcow bezwzgledny
obowigzek wykazania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i nie mozna
uchyli¢ sie od tego obowigzku z powotaniem sie na zamiar chronienia informaciji.

Izba stwierdzita rowniez, Zze Przystepujacy w Zadnej mierze nie sprostat ciezarowi
wykazania, ze zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz
ze podjat niezbedne dziatania celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci.
Zprzepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, ze
niewystraczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz dziatar niezbednych. Dziatania
niezbedne to innymi stowy dziatania skuteczne w tym znaczeniu, ze gwarantujg one, ze
zastrzegane informacje utrzymajg swaj walor tajno$ci w catym procesie przygotowywania
oferty i sporzgdzania wyjasnien. Tym przestankom zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujacy poswiecit jedno zdanie uzasadnienia, w ktérych poinformowat, ze wszystkie
powyzsze informacje sg w szczegolny sposéb przez nas chronione poprzez udostepnianie
ich tylko waskiemu gronu pracownikéw $cisle zaangazowanych w projekt i nie zostaty nigdy
ujawnione do informacji publicznej. Metody i sposoby ochrony informaciji nie zostaty przez
Przystepujgcego ani szerzej opisane, ani wykazane.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazat
Zamawiajgcemu istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia wykazu os6b jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ujawnienia treSci tego dokumentu. Poniewaz naruszenie to moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania, odwotanie - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp -
podlegato w tym zakresie uwzglednieniu.



3. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na zaoferowanie razgco
niskiej ceny

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia ztozonych
przez Przystepujacego wyjasnien Izba odstgpita od merytorycznego rozpoznania zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene. Odwotujacy -
w zwigzku z nieznajomoscig wyjasnien - sformutowat ten zarzut na zasadzie domystéw,
watpliwosci i wnioskéw do Izby o skontrolowanie sposobu kalkulacji ceny oferty.
Jednoczes$nie Odwolujgcy domagat sie ujawnienia wyjasnien, w celu umozliwienia mu
precyzyjnego sformutowania zarzutéw. Na rozprawie Odwotujacy ztozyt oSwiadczenie, ze
zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny jest zarzutem ewentualnym, sformutowanym na
wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia wyjasnien. Wobec
uwzglednienia zarzutu glbwnego zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu.

Na marginesie, odnoszac sie do ztozonego przez Odwotujacego oswiadczenia
0 ewentualnym charakterze zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, stwierdzi¢ nalezy, ze
byto to dziatanie racjonalne. Trudno bowiem wykaza¢ zasadnos¢ zarzutu sformutowanego
na bazie domysitow i watpliwosci, jednoczesnie utrzymywanie tego zarzutu zobowigzywatoby
Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei narazatoby Odwotujgcego na odrzucenie ewentualnego
odwotania wniesionego po zapoznaniu si¢ z wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy
osgdzonej. W takich sytuacjach wiasciwg decyzjg wykonawcow bytoby w pierwszej
kolejnosci zaskarzenie zaniechania ujawnienia wyjasnien, a nastepnie - po zapoznaniu sie
z ich trescig - podjecie decyzji w przedmiocie wniesienia odwotania wobec zaniechania
odrzucenia oferty z razgco niskg ceng lub podniesienie tego zarzutu juz w pierwszym
odwolaniu, ale tylko z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wobec zmodyfikowania zarzutu w spos6b nadajgcy mu charakter zarzutu
ewentualnego, kwestia razgco niskiej ceny nie zostata przez Izbe rozpoznana, co oznacza
dla wykonawcy uprawnienie do ewentualnego wniesienia odwotfania w tym zakresie
w terminie liczonym od udostepnienia mu wyjasnien.

4. Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 3, 7c i 8 ustawy Pzp

Zarzuty zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7c i 8, a takze czeSciowo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zostaly oparte na
zfozeniu przez Przystepujgcego oSwiadczenia o nieuwzglednieniu w cenie oferty minimalnej
stawki godzinowej. Poniewaz informacje te Odwotujacy powziat z pierwszych wyjasnien
Przystepujgcego, ktére byty jawne, podniesione obecnie zarzuty nalezy uzna¢ za sp6znione,
co skutkuje odrzuceniem odwotania w tym zakresie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Ponadto, oparty na tej okolicznosci faktycznej zarzut dotyczgcy czynu nieuczciwej
konkurenciji, zostat rozpoznany przez Izbe w postepowaniu o sygn. akt KIO 314/18 (Izba
uznata ten zarzut za niezasadny). Odwotujgcy po raz kolejny powolat sie na te same
okolicznosci, powielajac w zasadzie tre§¢ odwotania wniesionego 20 lutego 2018 r., zatem
odwotanie w tym zakresie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp.

Odnoszac sie natomiast do zarzucanego czynu nieuczciwej konkurenciji, ktéry miat
polegac¢ na zmianie ztozonego w pierwszych wyjasnieniach oswiadczenia w przedmiocie
uwzglednienia w kalkulacji ceny minimalnej stawki godzinowej za prace, to zarzut nalezy
uznac¢ za niezasadny. Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze zostat on sformutowany na zasadzie
hipotez i przypuszczen, zatem juz przez sam ten fakt trudno uzna¢, ze Odwolujgcy
w jakikolwiek sposéb wykazat jego zasadno$¢. Niezaleznie od powyzszego Izba nie
stwierdzita, aby Przystepujgcy w kwestionowanym zakresie dokonat zmiany swoich
wyjasnien.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i21lit. b



z pozn. zm.).

Przewodniczacy: .....cccoeeeene
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