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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 15 grudnia 2021 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 15 grudnia 2021 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych w dniu 25
listopada 2021 r. do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie przez
Zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Sosnowcu dotyczacych wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 listopada 2021 r. znak: DKZP.WKZ1.442.55.2021.A0,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czlonkowie: Katarzyna Poprawa

Matgorzata Rakowska

Wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuquja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej ,Kontrolujgcy” lub ,Prezes UZP”) przeprowadzit
kontrole dorazng w sprawie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) (dalej
,2ustawa Pzp2004”).

W wyniku kontroli sporzgdzony zostat Protokdt Kontroli Doraznej (dalej ,Protokdt’) oraz

Informacja.
Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), dalej: ,znk”,
poprzez zaniechanie ujawnienia przez Zamawiajgcego zatgcznikéw nr 4-7 do pisma
Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. z dnia 28
sierpnia 2020 r. oraz wyjasnien ztozonych przez tego Wykonawce w piSmie z dnia 18
sierpnia 2020 r. niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene, co doprowadzito do naruszenia art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie zasady przejrzystosci, a takze zasady legalizmu, ktéra
wyklucza udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany

zgodnie z przepisami ustawy

W uzasadnieniu powyzszych naruszen, Prezes UZP wskazat, ze w niniejszym postepowaniu
Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. zastrzegt jako

tajemnice przedsiebiorstwa:

1. zalgczniki nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. stanowigce dokumenty dotyczgce
materiatdéw, ktére bedg uzyte do realizacji zadania:

a) Odn. materialu, z ktérego wykonana bedzie powiloka: karty techniczne, deklaracje
zgodnosci, klasyfikacja p.poz,

b) Odn. opraw gtéwnych: deklaracja zgodnosci, karta techniczna,

c) Odn. granulatu: dokument potwierdzajgcy, ze granulat po jego wymianie spetnia
minimalne parametry okreslone w projekcie wykonawczym wymiany granulatu gumowego na

boisku pitkarskim ze sztucznej nawierzchni przy alei Mireckiego: karta techniczna granulatu,



d) Odn. systemu grzewczo-nadmuchowego: deklaracja wykonawcy potwierdzajgca, ze
system grzewczo nadmuchowy nadaje sie do ogrzewania hal pneumatycznych i spetnia norme
wykazang w projekcie,

2. catos$¢ informaciji zawartych w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. stanowigcym odpowiedz
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2020 r. w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp2004 do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub

kosztu, w celu ustalenia czy zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Ad 1. W pismie z dnia 28 sierpnia 2020 r. Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z
0.0., Garapena Sp. z 0.0. zawart nastepujgce uzasadnienie zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa: Niniejszym oswiadczamy, ze zastrzegamy dokumenty wymienione
w pkt 4-7 niniejszego pisma i nie mogag by¢ one udostepnione. Dokumenty te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zawierajg informacje techniczne i technologiczne. Srodki podjete przez nas
celem zachowania poufnosci wszelkich informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczag zostaty
zachowane: cyfrowe zabezpieczenie cyfrowych danych firmy, oswiadczenia pracownikow o
zachowaniu poufnosci. Odpowiednio oznakowane informacje poufne dopieto w oddzielnym

skoroszycie.

Prezes UZP wskazat, ze pismem z dnia 10 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004 Wykonawce Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena
Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie objecia tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw
zatgczonych do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r., wskazujgc przyczyny tego zastrzezenia, gdyz
w ocenie Zamawiajgcego w ww. pismie brak jest takiego uzasadnienia. W pismie z dnia 10
wrzesnia 2020 r. Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0.
wyjasnit, iz: Tajemnica przedsiebiorstwa stanowi kluczowe aktywa kazdej firmy. Decyduje o
pozycji na rynku i zdolnosci do zarabiania pieniedzy i zdolnoéci nalezytej realizacji podjetych
zobowigzan. Wykonawca oswiadczyt, ze przyczyne zastrzezenia czesci dokumentow ztozonych
na wezwanie tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnia fakt, ze nie jest powszechnie dostepna
wiedza, z kim, w jakim zakresie, na jakich warunkach, i z wykorzystaniem ktérych doktadnie
materiatéw, technologii i rozwigzan realizujemy konkretne zamowienia. Wykonawca wskazat, ze
zwigzany jest zasadami poufnosci wzgledem naszych partneréw handlowych, takze przez
wzglad, na ich interesy z innymi firmami z branzy. Tak budowany szacunek i zaufanie zapewnia
nam mozliwos¢ dtugotrwatej wspotpracy z naszymi zaufanymi partnerami handlowymi i nalezyte

wykonanie podjetych zobowigzan. (...)



Nastepnie Prezes UZP wskazat, ze w piSmie z dnia 18 sierpnia 2020 r. stanowigcym wyjasnienia
dotyczgce zaoferowanej ceny Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z o.0,,
Garapena Sp. z o.0. wskazat: Niniejszym oswiadczamy, ze zastrzegamy wyjasnienia wraz z
zatgcznikami dotyczgce razgco niskiej ceny. Srodki przedsiewziete przez Gardenie Sport sp. z
0.0. celem zachowania poufnosci wszelkich informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg
zostaty zachowane: cyfrowe zabezpieczenie cyfrowych danych firmy, o$wiadczenia
pracownikdw o zachowaniu poufnosci. Powyzsze dokumenty oraz wyjasnienia dotyczgce razgco
niskiej ceny zamawiajgcy uznat za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa i

wytgczyt je z jawnosci dokumentacji postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp2004
postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. W mysl art. 8 ust. 2 ustawy Pzp2004
zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Natomiast zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp2004 nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W celu skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wymagane jest zatem jednoczesne wykazanie przez wykonawce wystgpienia
nastepujacych przestanek skfadajgcych sie na definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa,
zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w brzmieniu
obowigzujgcym na dzieh wszczecia przedmiotowej procedury), {j.:

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

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Powyzsze przestanki muszg wystgpic fgcznie. Prezes UZP wskazat, ze jak wynika z powotanego
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Z powyzszych przepisow wynika, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek

przekonujacego i terminowego wykazania, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig



tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy przy tym wyraznie podkreslic roznice, pomiedzy

~wykazaniem” a ,wyjasnieniem” danej okoliczno$ci.

Prezes UZP wskazat, ze w odniesieniu do pierwszej z przytoczonych wyzej przestanek
skfadajgcych sie na definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11 ust. 4 znk
nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno w pismie z dnia 28 sierpnia 2020 r., jak i z dnia 10 wrze$nia 2020
r., Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. zawart
lakoniczne uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych
zatgczniki nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r., tj.: wskazat jedynie, ze ww. dokumenty
dotyczgce materiatéw, ktore bedg uzyte do realizacji zadania zawierajg informacje techniczne i
technologiczne, a nastepnie w pismie z dnia 10 wrzesnia 2020 r. doprecyzowat, iz objecie tresci
ww. dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa jest uzasadnione faktem, iz nie jest powszechnie
dostepna wiedza, z kim, w jakim zakresie, na jakich warunkach, i z wykorzystaniem ktérych
dokfadnie materiatéw, technologii i rozwigzan realizujemy konkretne zamodwienia oraz
zobowigzaniem wynikajacym z obowigzku zachowania zasad poufnosci wzgledem naszych

partnerow handlowych, takze przez wzglad, na ich interesy z innymi firmami z branzy.

Wobec powyzszego Prezes UZP zauwazyt, iz Wykonawca nie jest producentem wyrobdw,
ktérych dotyczg zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty w postaci kart technicznych
i deklaracji zgodnosci produktu z normami. Wszystkie produkty, ktorych dotyczg zatgczniki nr 4-
7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. sg produktami og6lnie dostepnymi na rynku, a nie specjalnie
zaprojektowanymi i wytworzonymi dla spetnienia wymagan kontrolowanego postepowania.
Ponadto, informacje zawarte w tych dokumentach sg znane innym firmom dziatajgcym w tej

branzy, a takze (w czesci) udostepnione na stronach internetowych producentéw.

Odnoszgc sie do kwestii utajnienia informacji o producentach, z ktérymi Wykonawca
wspotpracuje, Prezes UZP zaznaczyt, iz nie jest to informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, czy tez dotyczgcym organizacji przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wyjasnit
rowniez w jaki sposob wiedza ta ma wartos¢ handlowa, tzn. w jaki sposob ujawnienie powyzszej
informacji konkurencji moze zaszkodzi¢ interesom firmy. Nalezy zaznaczy¢, iz ujawnienie tresci
zatgcznikdbw nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. spowodowatoby, Zze potencjalni
konkurenci poznaliby producentéw/dystrybutoréw, z ktérymi Wykonawca Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. wspoétpracuje, ale nie szczegétowe warunki
wspotpracy pomiedzy tymi firmami. Nalezy zaznaczy¢, iz wymagania co do jako$ci oferowanych
materiatéw, technologii czy konkretnych rozwigzan sg juz zawarte w dokumentacji projektowej i

technicznej — i w tym zakresie sg one znane juz wszystkim wykonawcom na etapie wszczecia



postepowania, tym bardziej trudno oceni¢ w jaki sposéb ujawnienie kart technicznych,
certyfikatéw czy tez deklaracji zgodnosci z normami mogtoby wptyng¢ na wiedze konkurencji o
uzywanej przez Wykonawce technologii lub jako$ci materiatbw budowlanych. Natomiast, w
kwestii zachowania zasad poufnosci wzgledem partneréw handlowych, Prezes UZP wskazat, ze
Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie przywotat
zadnych konkretnych zapiséw umow zawartych z producentami/dystrybutorami, z ktérymi

wspotpracuje, ani tez nie zatgczyt do pisma kopii takich dokumentéw.

Ponadto, Prezes UZP zauwazyt, iz w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentacji na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004, pismem z dnia 14 wrzes$nia 2020 r. Wykonawca

Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. przekazat Zamawiajgcemu:

1) oswiadczenie dystrybutora, potwierdzajgce, ze oferowana przez nas tkanina
powlekana PCW 745 Polyplan Ten Light nadaje sie do stosowania w konstrukcjach

hal pneumatycznych montowanych pod siecig lin stalowych,

2) dokument poswiadczajacy trudnozapalnos¢ granulatu- Sprawozdanie z badan reakgciji
na ogien oraz atest PZH potwierdzajgcy, ze zaproponowany granulat przeznaczony
jest do stosowania w obiektach zamknietych, bez jednoczesnego zastrzezenia tych
dokumentdéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa. A zatem, w dniu 14 wrzesnia 2020 r.
ujawnit materiaty i producentéw, z ktérymi wspétpracuje — tym samym podwazyt
wiarygodnos¢ ztozonych pismem z dnia 28 sierpnia i 10 wrzesnia 2020 r. wyjasnien
dotyczacych objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych

zatgczniki nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r.

Wobec powyzszego, w ocenie Prezesa UZP, uzasadnienie wykonawcy zawarte w pismach z
dnia 28 sierpnia i 10 wrzesnia 2020 r. nie zawiera zadnych innych argumentow majgcych
wykaza¢ zasadnos¢ kwalifikacji zastrzeganych informacji jako informacji o charakterze
technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa lub innym posiadajgcym
wartos¢ gospodarczg. Uzasadnienie wykonawcy w powyzszym zakresie zawiera wyfgcznie
ogdlne stwierdzenia powielajgce w istocie tres¢ sformutowan zawartych w art. 11 ust. 4 znk.
Natomiast, obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze konkretne informacje zawarte w
wyjasnieniach oraz w zatgczanych dokumentach w danym postepowaniu stanowig informacje o
charakterze okreslonym w art. 11 ust. 4 znk. W uzasadnieniu Wykonawcy Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. brak odniesienia do informacji przedstawionych

w wyjasnieniach, np. dlaczego zastrzegane informacje posiadajg istotng wartos¢ gospodarcza,



a ich ujawnienie moze zaszkodzi¢ interesom prowadzonym z kontrahentami, czy tez brak
przywotania zapisbw umow zawartych z dystrybutorami/producentami, w ktorych zastrzezono
poufnoé¢ informaciji. Informacja, ktorej wartos¢ gospodarcza wynika jedynie z faktu braku
dostepu do niej pozostatych wykonawcow w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie
podlega ochronie na gruncie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004. Powotujgc sie na kwestie wartosci
handlowej wykonawca zobowigzany byt do przekonujgcego wykazania obiektywnej wagi
zastrzeganych informaciji, niesprowadzajgcej sie jedynie do zwiekszenia sobie szans uzyskania
zamowienia, na ktére prowadzone jest biezgce postepowanie. Ze wzgledu na lakoniczne
uzasadnienie powyzszej przestanki, pozbawione konkretnych argumentéw nawigzujgcych
chociazby w minimalnym stopniu do tresci zastrzeganych informacji nalezy stwierdzi¢, iz
uzasadnienie zastrzezenia przedstawione w odniesieniu do pierwszej przestanki wskazanej w
przepisie art. 11 ust. 4 znk byto daleko niewystarczajgce, azeby moc stwierdzié, iz doszito do jej

wykazania.

Natomiast, w zakresie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie zaoferowania
razgco niskiej ceny, Prezes UZP wskazat, ze Wykonawca wskazat w piSmie 18 sierpnia 2020 r.
jedynie srodki przedsiewziete celem zachowania poufnosci wszelkich informacji posiadajgcych
warto$¢ gospodarczg pomijajac wskazanie jaki charakter majg zawarte w wyjasnieniach
informacje oraz podstaw braku ujawnienia ich do publicznej wiadomosci. W powyzszym zakresie
w ogole nie uzasadnit objecia tresci pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. tajemnicg przedsiebiorstwa,
tym samym nie wykazujgc spetnienia przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 pkt 1 i 2 znk.
Zdaniem Prezesa UZP w podobny sposéb nalezy oceni¢ uzasadnienie dotyczace trzeciej
przestanki — podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji — w
zakresie dotyczacym utajnienia zaréwno zatgcznikdw nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r.,
jak i wyjadnienh razgco niskiej ceny zawartych w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. Informacje w
tej kwestii majg charakter ogdiny i nie dostarczajg konkretnych argumentéw wykazujgcych
podjecie dziatan wymaganych w przepisie ustawy o znk. W obu przypadkach Wykonawca
podnosi, iz zostaty powziete Srodki przedsiewzigete celem zachowania poufnosci wszelkich
informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza tj.: cyfrowe zabezpieczenie cyfrowych danych
firmy, oSwiadczenia pracownikéw o zachowaniu poufnosci. Ograniczenie sie do wskazania tego
rodzaju ogodlnej informacji nie stanowi wykazania ustawowej przestanki niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci informacji. Wykonawca nie wyjasnit na czym polegajg ww. cyfrowe
zabezpieczenia cyfrowych danych firmy ani dowodéw na ich stosowanie w zakresie
obejmujgcym utajnione w niniejszym postepowaniu dokumenty. Natomiast, w zakresie natozenia
na pracownikow zobowigzania w kwestii zachowania poufnosci informacji, Wykonawca nie

doprecyzowat w jakiej postaci ww. rozwigzanie zostato uregulowane, tj. czy w stosownych



regulaminach wewnetrznych naktadajgcych na pracownikow obowigzek ztozenia stosownego
o$wiadczenia, czy w zawartych umowach. Podnoszona przez wykonawce okolicznos¢ mogta
zosta¢ udowodniona poprzez przediozenie wraz z uzasadnieniem wzoru stosownego
o$wiadczenia, wzoru umowy czy tez wyciggu z regulaminu wewnetrznego. Zaniechanie
wykazania spetnienia omawianej przestanki w ten sposéb czyni wyjasnienia w tym zakresie
niewystarczajgcymi i zbyt ogélnymi. Ponadto, w zakresie informacji zawartych w zatgcznikach nr
4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r., Wykonawca pismem z dnia 14 wrze$nia 2020 r. ujawnit
cze$c¢ informacji dotyczgcych produktéw oraz producentéw, z ktérymi wspodtpracuje — a zatem
nie powzigt wszystkich srodkéw niezbednych do zachowania poufnosci tych informaciji, ktére w

jego ocenie posiadaty warto$¢ handlowa.

Prezes UZP wskazal, ze majgc na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie zastrzezenia zatgcznikow nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020
r. oraz pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0.,
Garapena Sp. z 0.0. nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004. W
oparciu o wyjasnienia przedstawione przez ww. Wykonawce brak jest mozliwosci stwierdzenia,
iz wykazana zostata zasadnos¢ zastrzezenia omawianych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i co za tym idzie, zasadnos¢ ograniczenia ustawowej zasady jawnosci
postepowania. Tym samym, nie mozna uznaé, ze informacje zawarte w zatgczonych do pisma z
dnia 28 sierpnia 2020 r. dokumentach oraz w pi$mie z dnia 18 sierpnia 2020 r. zostaty skutecznie
objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz

powinny byly zostaé ujawnione przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Prezes UZP stwierdzit naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art.
11 ust. 4 znk poprzez zaniechanie ujawnienia przez Zamawiajgcego zatgcznikdw nr 4-7 do pisma
Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. z dnia 28 sierpnia
2020 r. oraz wyjasnien ztozonych przez tego Wykonawce w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r.

niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Dalej Prezes UZP wskazat, w okolicznosciach kontrolowanej sprawy wystapity przestanki do
zastosowania wezwania, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp2004, gdyz oferta Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z
0.0. zawierata cene nizszg o 39,78% od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania. Jednoczesnie, watpliwosci
Zamawiajgcego mogt budzi¢ rowniez fakt, iz cena oferty Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia

Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. byta nizsza o 27,25% od $redniej arytmetycznej cen



wszystkich ztozonych ofert. Prezes UZP wskazat, ze wiekszos¢ wykonawcdw w wyjasnieniach
skladanych na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp2004 powotuje sie na doswiadczenie
spoftki, korzystne warunki wspotpracy z producentami, sprzyjajgce warunki finansowania
przedsiewziecia, czy tez przyjety system zarzadzania kadrami — co prowadzi do zmniejszenia
kosztow posrednich przedsiewziecia. W takim wypadku wykonawca oprocz wymienienia
elementéw wptywajgcych na obnizenie ceny ofertowej badz kosztéw powinien wykazac, jak te
okolicznosci wptywajg na uksztattowanie ceny ofertowej, w szczegdlnosci poprzez
przedstawienie: wiasnych kalkulacji elementéw wptywajgcych na wysokos¢é ceny, umow
zawartych z danymi producentami, szczegdtowych kalkulacji zwigzanych z sytuacjg finansowg
spotki wraz ze wskazaniem jak ta sytuacja wptywa na pozycje rynkowg spoétki w aspekcie
konkurencji, informacji o wynagrodzeniach pracownikéw, ilosci zawartych uméw o
prace/cywilnoprawnych, przyjetych zasad wynagradzania pracownikdw oraz jego wptywu na ich

wydajnosé, czy tez szczegdétowych danych o zasadach wspotpracy z podwykonawcami.

Odnoszgc sie do tresci ztozonych pismem z dnia 18 sierpnia 2020 r. wyjasnieh Prezes UZP
zauwazyt, ze Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie
zalgczyt do pisma zadnych dowodow, w tym wyliczen wskazujgcych na realno$é zaoferowane;j
ceny. Natomiast, tres¢ ztozonych odwiadczen jest bardzo ogdlna i nie wykazuje jednoznacznie
przyczyn skalkulowania ceny oferty nizszej o 27,25% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert ani 0 39,78% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.
Sam Wykonawca lakonicznie uzasadnit jedynie oszczednos$ci poczynione przy kalkulacji oferty
w wysokosci ok. 12-13%. W ocenie Prezesa UZP, wyjasnienia Wykonawcy Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. ztozone pismem z dnia 18 sierpnia 2020 r. nie
zawierajg wystarczajgcych danych pozwalajgcych na ocene realnosci zaoferowanej ceny ani
jednoznacznie stwierdzi¢, skad wynikajg poczynione przez tego Wykonawce oszczednosci przy

szacowaniu ceny ofertowe;.

Prezes UZP wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze, jak i fakt, iz zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp2004, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy, nalezy stwierdzi¢, iz Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0.,
Garapena Sp. z 0.0. nie wykazat jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
oraz nie zatgczyt zadnych dowoddéw na potwierdzenie swoich twierdzen, ktore miatyby uzasadnic
zaoferowanie przez niego ceny odbiegajgcej od innych ofert w postepowaniu oraz catkowitej
wartosci zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania.
Poniewaz, co do zasady wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp2004 mozna zastosowac

tylko raz, w niniejszym przypadku Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do ponownego



wezwania Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnien na okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej ceny, a tym samym byt
zobligowany do odrzucenia oferty tego Wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004.

Z uwagi na powyzsze, Prezes UZP stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. zawierajgcej razgco niskg cene,
co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie zasady przejrzystosci, a
takze zasady legalizmu, ktéra wyklucza udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, ktory

nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Pismem z dnia 25 listopada 2021 r. do Prezesa UZP Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia w sprawie
ww. naruszen ustalonych przez Prezesa UZP. We wniesionych zastrzezeniach Zamawiajgcy w
pierwszej kolejnosci wskazat, iz kontrola zostata przeprowadzona z naruszeniem art. 608 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r.
poz. 1129 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”, gdyz: w niniejszej sprawie, postepowanie wyjasniajgce
zostato wszczete w dniu 31 marca 2021r. (vide: pismo Departamentu Kontroli Zaméwien
Publicznych DKZP. WKZ1.442.55.2021.A0 z dnia 31 marca 2021r.), a zatem na podstawie
wskazanego wyzej przepisu procedura w tym przedmiocie powinna zosta¢ zakohczona nie
pozniej niz w dniu 30 wrzeé$nia 2021 r. Tymczasem w dniu 29 wrzesnia 2021r. pismem
DKZP.WKZ1.442.55.2021.A0 zamawiajgcy zostat wezwany do przestania dokumentacji
postepowania (z wyjgtkiem dokumentéw juz przekazanych). Zamawiajgcy wykonat to
zobowigzanie w dniu 12 pazdziernika 202Ir. Skoro w pazdzierniku 2021 r. (tj. po uptywie 6
miesiecy od dnia wszczecia postepowania) Urzad nadal prowadzit postepowanie wyjasniajace,

to ewidentnie naruszyt norme zawartg w art. 608 ust. 3 pzp.

Nastepnie, Zamawiajgcy podnidst, iz naruszenia wskazane w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 listopada 2021 r. byty przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 23 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2479/20, Izba oddalita
odwotanie. Zamawiajgcy podkreslit, iz: istotnym jest okolicznos¢, ze odwotujgcy opart Srodek
zaskarzenia bezposrednio na zarzucie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz posrednio na uwzglednieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
stosunku do zastrzezonej przez wykonawce dokumentacji. Skoro objete kontrolg dorazng

aspekty stanowity przedmiot postepowania Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra nie potwierdzita
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zasadnosci w ten sposob sformutowanych zarzutéw, to ustalenia kontrolujgcych pozostajg w
oczywistej sprzecznosci z tym orzeczeniem. Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna dopusci¢ do
sytuacji, ze ocena identycznego stanu faktycznego dokonana w obrebie witasciwosci rzeczowej
tego samego organu doprowadzita do odmiennych wnioskow badz wzajemnie wykluczajgcych
sie ustalen. Jezeli przyjmie sie w petni uzasadniong teze, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
jest wigzacy dla stron, bo weryfikuje prawidtowos¢ czynno$ci zamawiajgcego przeprowadzonych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w aspekcie zgtoszonych w odwotaniu
zarzutow, to trudno negowac to orzeczenie poprzez czynnosci kontroli doraznej (zresztg

najprawdopodobniej wszczetej wskutek wniosku podmiotu niezadowolonego z tego orzeczenia).

Odnoszgc sie do kwestii prawidtowosci zastrzezenia przez Wykonawce Konsorcjum firm;
Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Garapena Sp. z 0.0. dokumentacji technicznej jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004, Zamawiajgcy podkreslit, iz w
niniejszym postepowaniu zostaty spetnione wszystkie obowigzki wynikajgce z tresci art. 8 ust. 3

ustawy Pzp2004 oraz art. 11 ust. 2 znk, gdyz:

1. Zamawiajgcy przeanalizowat, zbadat i ocenit zgtoszone przez Wykonawce zastrzezenie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, o czym Swiadczy m.in. wezwanie
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien (pismo DYR./455/2020 z dnia 10 wrzesnia 2020 r.);

2. Wykonawca skutecznie zastrzegt czes¢ dokumentéw objetych ofertg wykazujgc, iz
zastrzezone informacje spetniajg przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym w
rozumieniu art. 2 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8
czerwca 2016 r. w sprawie niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych przed
ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem. Zastrzezone informacje
sg bowiem: poufne, warto$ciowe, chronione oraz nie stanowig powszechnie dostepnej wiedzy
i majg wartos¢ gospodarczg. Ponadto, Wykonawca wyjasnit, iz: dokonane zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa uzasadnione jest tym, iz przedtozone dokumenty / informacje nie
stanowig powszechnie dostepnej wiedzy, z kim, w jakim zakresie, na jakich warunkach i z
wykorzystaniem jakich materiatdw, technologii i rozwigzan realizuje konkretne zamdwienie.
Przystepujacy zobowigzany jest do zachowania zasad poufnosci wzgledem jego partneréw
handlowych, takze przez wzglad na ich interesy. Zbudowany przez to wzajemny szacuneK i
zaufanie zapewnia mu mozliwos¢ dtugotrwatej wspotpracy z partnerami handlowymi i nalezyte

wykonywanie zobowigzan.
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W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w momencie oceny dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia nie posiadat specjalistycznej wiedzy dotyczacej procesu
produkcyjnego, kosztéw, materiatow, technologii, kontaktow handlowych etc., ktére mogty mie¢
istotne znaczenie przy realizacji zamowienia. Nie sg to bowiem informacje ogdlnodostepne.
Zamawiajgcy nie znat takze zrodet skad mozna taka wiedze uzyskac¢. Zamawiajgcy ocenit zatem,
ze zastrzezone przez wykonawce informacje nie sg publicznie dostepne i mogg stanowié dla
niego warto$¢ gospodarczg pozwalajgcg na utrzymywanie przewagi konkurencyjnej nad innymi
podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy. W oparciu o zastrzezone dane, konkurencyjne
podmioty bytyby w stanie oszacowa¢ cene jakg wykonawca moze przedstawi¢ w
organizowanych przetargach. Wiedza w tym zakresie na pewno stanowi wartos¢ gospodarczg
stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa i jako taka nie powinna podlega¢ odtajnieniu w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. (...). Wedtug Zamawiajgcego wykonawca
wykazat, ze zatgczniki nr 4 -7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. i cato$¢ informacji zawartych
w piSmie z dnia 18 sierpnia 2020 r. ma obiektywnie charakter informacji technicznej,
technologicznej, organizacyjnej lub innej posiadajgcej realnie okreslong warto$¢ gospodarcza.
Dodatkowo wykonawca wyjasnit, ze w stosunku do tych informacji podjat dziatania zmierzajace
do zachowania ich w tajemnicy. W efekcie w toku postepowania zamawiajgcy zasadnie przyjat,
iz zaistniaty obie wyzej wskazane przestanki determinujgce uznanie dokumentacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Trudno zatem negowal decyzje zamawiajgcego w zakresie odmowy
udostepnienia tych informacji na podstawie art. 8 ust. 3 pzp2004 w zwigzku z art. art. 11 uznk i

zarzuca¢ zamawiajgcemu naruszenie wyzej wymienionych przepisow. (...)

Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego zawarte w Informacji o wyniku kontroli z dnia 16 listopada
2021 r. tezy w zakresie oceny prawidtowos$ci zastrzezenia przez Wykonawce Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z 0.0. i Garapena Sp. z 0.0. tajemnicy przedsiebiorstwa stanowig wytgcznie
polemike z zebranymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami Wykonawcy i dokonang przez
Zamawiajgcego oceng, ktora opiera sie na subiektywnej interpretacji przepiséw art. 11 znk i nie
uwzglednia aspektu, iz ujawnienie informacji zwigzanych z dziatalno$cig przedsigbiorcy moze
wywota¢ negatywne konsekwencje zaréwno dla Wykonawcy (zachwianie pozycji rynkowej), jak

i Zamawiajgcego (postepowanie sgdowe o odszkodowanie).

Odnoszac sie do ustaleh dotyczgcych razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy wskazat, iz: osoby
kontrolujgce najprawdopodobniej nie zadaty sobie trudu aby sprawdzi¢ czy wykonawca
zrealizowat zaméwienie oraz zweryfikowa¢ wysoko$¢ uiszczonego na rzecz wykonawcy
wynagrodzenia z tego tytutu. Zdaniem zamawiajgcego, w stosunku do nastepczego badania

aspektu razaco niskiej ceny w ramach zamodwienia wykonanego nalezy w szczegolnosci
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sprawdzi¢ czy w toku realizacji zamowienia (w tym wypadku robot budowlanych) nastgpita
zmiana ceny kontraktowej oraz czy roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z dokumentacjg

projektowg i techniczng. Analiza w tym przedmiocie daje bowiem jednoznaczng odpowiedz:

® Jezeli wykonawca nalezycie wykonat zaméwienie za zaoferowane wynagrodzenie — to
oznacza, iz okreslona w toku postepowania u udzielenie zamdéwienia publicznego cena nie

moze by¢ uznana za razaco niska.

® Jezeli w toku procesu budowlanego nie wystgpity okolicznosci skutkujgce podwyzszeniem
wartosci zamowienia (np. roboty dodatkowe) lub zasadnoscig przyjecia rozwigzan
zamiennych (pod wzgledem techniczno-budowlanym) — to oznacza, ze cena wykonawcy

nie byta razgco niska.

® | odwrotnie, catkowicie nieracjonalnym i nielogicznym bytoby uznanie jako razgco niskg cene
- wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy, ktéry w catosci, nalezycie i bez zmian
technicznoprojektowych wykonat roboty budowlane za wynagrodzeniem, ktére ztozyt w toku

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2020r. zawart z wykonawcg umowe o roboty
budowlane nr Z/121/2020/MOSIR za wynagrodzeniem w wysokoéci: 1.279.562,89 zt netto.
Integralng czescig podpisanego kontraktu byty: projekt techniczny i wykonawczy oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. Objeta tg umowg inwestycja zostata wykonana w
catosci, co potwierdza protokot odbioru koncowego robot budowlanych. W trakcie realizacji robot
budowlanych nie nastgpity jakiekolwiek zmiany techniczno-projektowe, nie wystgpity
okolicznosci uzasadniajgce zlecenie wykonawcy robdt dodatkowych lub robdt zamiennych,
wreszcie nie zaistniaty przestanki dla podwyzszenia wynagrodzenia kontraktowego. Wykonawca
zatem w catosci wykonat roboty budowalne (zaméwienie) bez zmian, odstepstw za
wynagrodzeniem objetym zawartg umowg. Fakt ten wskazuje, ze zaoferowane przez
wykonawce wynagrodzenie byto ekonomicznie i rynkowo uzasadnione, nalezycie skalkulowane,

za ktére w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej mozna nalezycie wykonac¢ przedmiot

umowy.

Nastepnie, Zamawiajgcy podkreslit, iz przepisy prawa zamowien publicznych nie definiujg
pojecia razgco niskiej ceny, a przepisy art. 90 ustawy Pzp formutujg jedynie w stosunku do
zamawiajgcego obowigzek oceny czy zaoferowana cena lub koszt wydajg sie razgco niskie i
budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami, a takze kreujg obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnieh w

tym zakresie. Zamawiajgcy wykonat powyzsze obowigzki i w oparciu o otrzymane od wykonawcy
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wyjasnienia (pismo z dnia 18 sierpnia 2020 r.) ocenit, ze wykonawca jest w stanie wykonac¢
roboty budowlane za zaoferowane wynagrodzenie, pomimo iz jego wysokos$¢ jest nizsza od cen
zawartych w innych ztozonych ofertach. Zamawiajgcy uznat, ze nie wystapity przestanki
obligujgce go do odrzucenia oferty w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004, gdyz wykonawca
ztozyt wyjasnienia, a zamawiajgcy po ocenie wyjasnien uznat, ze realizacja zamdwienia nie jest
zagrozona (jak sie okazato w toku realizacji rob6t budowlanych — ocena ta byla w petni
uzasadniona). Zatem, skoro w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ocena
zamawiajgcego w tym przedmiocie okazata sie stuszna i nie zostata wzruszona przy
wykorzystaniu dopuszczonych przez przepisy srodkow zaskarzenia, to w ramach nastepczej (po
wykonaniu inwestycji) kontroli doraznej zaméwienia - Urzad nie powinien tej okolicznosci badac.
Ewentualnie Urzad powinien uznac, ze zamawiajgcy prawidiowo ocenit wyjasnienia wykonawcy,
przez co wykonat zaméwienie za kwote nizszg o prawie 0,5 min ztotych oraz dziatat zgodnie z
natozonymi na niego przez przepisy ustawy o finansach publicznych zasadami gospodarnosci i
oszczednosci. Przyjecie odmiennego zatozenia prowadzi do absurdalnego stwierdzenia, ze
Urzad Zamoéwien Publicznych neguje zweryfikowane przez rynek dziatania instytucji publicznej,
ktére doprowadzity do nalezytego wykonania inwestycji za mozliwie najnizszg kwote
wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie zgtoszonych zastrzezen
poprzez przyjecie, iz nie doszto do naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 11 ust.

4 znk oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp2004.

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezeh, Prezes UZP w pisSmie z dnia 8 grudnia 2021 r.
podtrzymat swoje stanowisko. Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 607 ust. 1 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu moze wszcza€, z urzedu lub na wniosek, kontrole dorazng w przypadku
uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Natomiast, w mys| przepisu art. 608 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie wyjasniajgce stanowi wstepny etap kontroli doraznej i ma na celu ustalenie, czy
zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto
mieC wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z art. 608 ust. 3 ustawy Pzp, postepowanie
wyjasniajgce musi zosta¢ zakonczone bez zbednej zwtoki, nie pdzniej jednak niz w terminie 6
miesiecy od dnia wszczecia kontroli doraznej. Przepis art. 609 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje
bezposrednio, ze kontrola dorazna sktada sie z dwoch etapow, tj. postepowania wyjasniajgcego
oraz postepowania kontrolnego. Termin okreslony w art. 608 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie jedynie
do postepowania wyjasniajgcego, stanowigcego wstepny etap kontroli doraznej. Zgodnie z art.
608 ust. 2 oraz art. 609 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zakonczeniem kontroli doraznej po
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego jest przekazanie informacji o braku podstaw do

dalszego prowadzenia kontroli Zamawiajgcemu lub Wnioskodawcy. Natomiast, zakonczeniem
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drugiego etapu kontroli — w przypadku wystgpienia uzasadnionego przypuszczenia, ze doszio
do naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktore mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania — jest
doreczenie Zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli, przy czym zgodnie z art. 609 ust. 2
ustawy Pzp, w przypadku wniesienia zastrzezen, o ktérych mowa w art. 610 ust. 1 ustawy Pzp,
zakonczeniem kontroli jest doreczenie zamawiajagcemu informacji o ostatecznym rozpatrzeniu
zastrzezeh. Prezes UZP wskazatl, ze pismem z dnia 30 marca 2021 r. zostato wszczete
postepowanie wyjasniajgce w sprawie przeprowadzonego przez Zamawiajgcego Miejski
Osrodek Sportu i Rekreacji w Sosnowcu postepowania o udzielenie zamdwienia majgcego za
przedmiot ,budowe zadaszenia boiska o nawierzchni z trawy syntetycznej i infrastruktury
towarzyszgcej na terenie Kompleksu Sportowego przy alei Mireckiego 31 w Sosnowcu”. Pismem
z dnia 27 wrzesnia 2021 r., Zamawiajgcy zostat poinformowany o dalszym prowadzeniu kontroli
doraznej w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z uzasadnionym przypuszczeniem, ze doszito do
naruszenia przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Powyzsze
jednoznacznie wskazuje, iz w dniu 27 wrzesnia 2021 r. zakohczono pierwszy etap kontroli
doraznej, tj. postepowanie wyjasniajgce, oraz rozpoczeto postepowanie kontrolne stanowigce
drugi etap kontroli doraznej, ktérego zakonczeniem jest przekazanie Zamawiajgcemu informaciji
o wyniku kontroli, bgdZz — w przypadku wniesienia zastrzezeh od wyniku kontroli — informacji o
ostatecznym rozpatrzeniu zastrzezen przez Prezesa Urzedu. Zatem, zarzut naruszenia art. 608
ust. 3 ustawy Pzp poprzez niezakohczenie postepowania wyjasniajgcego w terminie 6 miesiecy

od wszczecia kontroli doraznej nalezy uznac¢ za niepotwierdzony.

Odnoszgc sie do kwestii rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg kwestii naruszen
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 listopada 2021 r. Prezes UZP
wskazat, ze w dniu 29 wrzesnia 2020 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
odwotanie przez wykonawce InterHall Sp. z o.0. Odwotujgcy Zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybor, jako najkorzystniejszej
oferty, oferty Konsorcjum Gardenia Sport i zaniechanie odrzucenia tej oferty pomimo tego, ze

jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,;

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybodr, jako
najkorzystniejszej oferty, oferty Konsorcjum Gardenia Sport i zaniechanie odrzucenia tej
oferty pomimo tego, ze zaoferowana cena ma charakter razgco niskiej w stosunku do

przedmiotu zamowienia, co potwierdzity ztozone wyjasnienia.
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Wyrokiem z dnia 23 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2479/20, Krajowa Izba Odwotawcza oddalita
odwotanie. W wyroku Izba nie rozstrzygata merytorycznie kwestii zasadnosci zastrzezenia przez
Wykonawce czesci dokumentacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa ani prawidtowosci oceny
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny za wystarczajgce do uznania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Zatem, zarzut sprzecznosci ustalen poczynionych przez Krajowg lzbe
Odwotawczg oraz Prezesa Urzedu w toku kontroli doraznej nalezy uzna¢ za bezzasadny,
Ponadto, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, tres¢ uzasadnienia wyroku nie zabraniata
Zamawiajacemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i przystgpienia do ponownego
badania oferty ztozonej przez Wykonawce Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena
Sp. z 0.0. w kontekscie art. 8 ust. 3 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004, po dniu 23 listopada
2020 r., gdyz powyzsze kwestie nie zostaty merytorycznie rozstrzygniete przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w wyroku z dnia 23 listopada 2020 r. Jednoczes$nie Prezes UZP zauwazyt, iz
Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie Wykonawcy InterHall Sp. z 0.0., bowiem z uwagi
na zastrzezenie dokumentacji technicznej oraz wyjasnien razgco niskiej ceny jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawca nie byt w stanie przedstawi¢ dowodow na potwierdzenie zarzutéw
dotyczacych naruszenia: art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004, natomiast w mysl art. 180 ust. 2 ustawy Pzp2004,
w niniejszym przypadku odwotanie nie przystugiwato na okoliczno$¢ utajnienia dokumentac;i
przez Wykonawce w oparciu o art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004. Zatem, w zwigzku ze stwierdzonym
w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 listopada 2021 r naruszeniem art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 znk, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 listopada 2021
r., sygn. akt KIO 2479/20, jedynie dowodzi, iz poprzez zaniechanie ujawnienia przez
Zamawiajgcego zatgcznikow nr 4-7 do pisma Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp.
z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. z dnia 28 sierpnia 2020 r. oraz wyjasnien ztozonych przez tego
Wykonawce w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa — Zamawiajgcy ograniczytinnym Wykonawcom weryfikacje oferty Wykonawcy
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. oraz mozliwos$¢ skorzystania z
przystugujgcym im Srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp2004.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego o spetnieniu obowigzkéw wynikajacych z art. 8 ust.
3 ustawy Pzp2004 oraz zasadnosci zastrzezenia wskazanych przez Wykonawce Konsorcjum
firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z o0.0. dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa Prezes UZP wskazat, ze w piSmie z dnia 28 sierpnia 2020 r. Wykonawca

Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. zastrzegt informacje zawarte
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w zatgcznikach nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. jako tajemnice przedsiebiorstwa
podajgc, ze: dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zawierajg informacje
techniczne i technologiczne. Srodki podjete przez nas celem zachowania poufnosci wszelkich
informacji posiadajagcych warto$¢ gospodarczg zostaty zachowane: cyfrowe zabezpieczenie
cyfrowych danych firmy, oswiadczenia pracownikéw o zachowaniu poufnosci. Odpowiednio
oznakowane informacje poufne dopieto w oddzielnym skoroszycie. Pismem z dnia 10 wrzesnia
2020 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004 Wykonawce
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. do zlozenia wyjadnien w
zakresie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw zatgczonych do pisma z dnia 28
sierpnia 2020 r., wskazujgc przyczyny tego zastrzezenia, gdyz w ocenie Zamawiajgcego w ww.
piSmie brak jest takiego uzasadnienia. Prezes UZP w catosci podtrzymat swoje dotychczasowe
stanowisko. Prezes UZP wskazat ponadto, ze Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport
Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie jest producentem materiatow, ktérych dotycza informacije
zawarte w tresci zatgcznikdw nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r., wynika bezposrednio z
tresci tych dokumentéw. Na podstawie tej wiedzy Zamawiajgcy posiadat wystarczajgce srodki
do sprawdzenia czy producenci zastrzegli poufnos¢ informacji zawartych w zatgcznikach nr 4-7
do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r., chocby sprawdzajgc na ich stronach internetowych — w tym
zakresie nie jest potrzebna zadna specjalistyczna wiedza, na ktorg powotuje sie Zamawiajacy.
Technologia przyjeta do wykonania zaméwienia wynika bezposrednio z zatozeh dokumentac;ji
projektowej i technicznej przekazanej Wykonawcom wraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkdéw
Zamowienia. Ponadto, z tresci dokumentacji technicznej, czy tez bardzo ogdlnych wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny, zawartych w piSmie z dnia 18 sierpnia 2021 r., nie wynikajg
zadne konkretne informacje dotyczace kontaktéw handlowych. W zwigzku z powyzszym
wskazanie przez Zamawiajgcego, ze nie posiadat wiedzy specjalistycznej do zbadania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w nastepstwie czego stwierdzit, ze nie sg
to informacje ogdlnodostepne, a takze przyznanie sie Zamawiajgcego, ze nie znat zrddet
pozyskania takiej wiedzy — pozwala zakwestionowa¢ czy w ogole doszto do badania tresci
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Prezesa UZP, nie mozna
oceni¢ treSci wyjasnien zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa bez
jednoczesnego odwotania sie do tresci przekazanych dowoddéw ani tresci tych dokumentow i
oswiadczen, ktére miatyby byC zastrzezone jako poufne. Ocena zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa podlega bowiem badaniu w kontekscie art. 11 ust. 4
znk, w tym poprzez okreslenie charakteru informacji oraz dostepnosci tej informacji dla oséb
dziatajgcych w danej branzy. Powyzsze badanie musi nastgpi¢ w oparciu o treS¢ zastrzeganej
informacji, przy uwzglednieniu kwestii czy przestanki wymienione w art. 11 ust. 4 znk spetnia

dokument jako catos¢, czy tylko poszczegdine, zawarte w nim informacje. Z uwagi na powyzsze,
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nalezy zastanowi¢ sie czy Zamawiajgcy oceniajgc podstawy do zastosowania art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp2004 opart sie jedynie na treSci samych wyjasnien Wykonawcy dotyczgcych wystgpienia
przestanek zastrzezenia zatgcznikow nr 4-7 do pisma Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia
Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. z dnia 28 sierpnia 2020 r. oraz wyjasnien ztozonych przez
tego Wykonawce w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa — bez
analizy informacji zawartych w tych dokumentach oraz bez dowodéw uprawdopodabniajgcych,
ze zostaty spetnione wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 znk, gdyz Wykonawca
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie przedtozyt takich dowodow

w trakcie trwania postepowania.

Jednoczesnie Prezes UZP wskazat, iz w zakresie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
w zakresie zaoferowania razgco niskiej ceny, Wykonawca wskazat w piSmie z dnia 18 sierpnia
2020 r. jedynie $rodki przedsiewziete celem zachowania poufnosci wszelkich informac;ji
posiadajgcych wartos¢ gospodarczg pomijajgc wskazanie jaki charakter majg zawarte w
wyjasnieniach informacje oraz podstaw braku ujawnienia ich do publicznej wiadomosci. Nalezy
zatem uznad, iz w powyzszym zakresie w ogole nie uzasadnit objecia tresci pisma z dnia 18
sierpnia 2020 r. tajemnicg przedsiebiorstwa, tym samym nie wykazujgc spetnienia przestanek

wymienionych w art. 11 ust. 4 znk.

W ocenie Prezesa UZP, majagc na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie zastrzezenia zatgcznikéw nr 4-7 do pisma z dnia 28 sierpnia 2020
r. oraz pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 8
ust. 3 ustawy Pzp2004. W oparciu o wyjasnienia przedstawione przez ww. Wykonawce brak jest
mozliwo$ci stwierdzenia, iz wykazana zostata zasadnos$¢ zastrzezenia omawianych informac;i
jako tajemnicy przedsiebiorstwa i co za tym idzie, zasadnos$¢ ograniczenia ustawowej zasady
jawnosci postepowania. Tym samym, nie mozna uznac, ze informacje zawarte w zatgczonych
do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. dokumentach oraz w pismie z dnia 18 sierpnia 2020 r. zostaty
skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do
wniosku, iz powinny byly zostaC ujawnione przez Zamawiajgcego. Zatem, w niniejszym
przypadku odtajnienie informacji zawartych w tresci zatgcznikow nr 4-7 do pisma z dnia 28
sierpnia 2020 r. oraz pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. nie wywotatoby negatywnych konsekwenc;ji
ani dla Wykonawcy — tre$¢ zastrzezonej dokumentacji technicznej nie ma waloru poufnej, a
wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny sg ogodlne i nie zawierajg szczegétowych kalkulacji
cenotwodrczych ani warunkow wspétpracy z producentami/dystrybutorami materiatow — ani dla

Zamawiajgcego — w trakcie ewentualnego procesu sad uwzgledni, iz czynnosci podjete przez
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Zamawiajgcego byly zgodne z przepisami ustawy Pzp2004. Natomiast, obawa przed
ewentualnym postepowaniem odwofawczym nie moze stanowiC uzasadnienia do naruszania

przepisdéw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnoszgc sie do zarzutow Zamawiajgcego, ze zawarte w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 listopada 2021 r. naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 11 ust.
4 znk sg wylgcznie polemikg z zebranymi przez zamawiajgcego wyjasnieniami wykonawcy i
dokonang przez niego oceng, a polemika ta opiera sie na subiektywnej interpretacji przepiséw
art. 11 znk, Prezes UZP wskazat, iz w oparciu o art. 605 ust. 3 ustawy Pzp, stan faktyczny sprawy
ustala sie na podstawie catoksztaltu materiatu zebranego w toku kontroli, w szczegdlnosci
dokumentéw zwigzanych 2z postepowaniem, wyjasnien kierownika zamawiajgcego i
pracownikdw zamawiajgcego, opinii biegtych oraz wyjasnieh innych podmiotéw. Zatem,
stwierdzone w Informac;ji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 listopada 2021 r. naruszenia oparto
na ustalonym stanie faktycznym sprawy w oparciu o calos¢ dokumentacji postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego oraz ztozone przez niego wyjasnienia, w tym m. in. tresc
ztozonej oferty, dokumentéw i o$wiadczen ztozonych przez Wykonawce Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z o0.0., Garapena Sp. z 0.0. oraz korespondencje Zamawiajgcego
prowadzong w trakcie postepowania. Ponadto, subiektywna interpretacja przepisoéw art. 11 znk
zostata w niniejszym przypadku oparta na dorobku doktryny, przeprowadzonych przez Prezesa

Urzedu kontrolach oraz orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawcze;.

W zakresie stwierdzonego w pkt 2 Informaciji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 listopada 2021
r. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp2004 Prezes
UZP podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko. Prezes UZP wskazat, iz w momencie oceny
realnoéci zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie posiadat
obecnej wiedzy, czy za zaoferowang przez Wykonawce Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z
0.0., Garapena Sp. z 0.0. ceng mozna nalezycie wykona¢ zaméwienie, bez ponoszenia ze strony
Wykonawcy nadmiernych kosztéw, a ponadto uzyskujgc chociazby minimalny zysk. Ocena
poprawnosci dziatan Zamawiajgcego przy ustalaniu czy Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia
Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. zaoferowat razgco niskg cene musi zosta¢ rozpatrzona na
etapie trwania postepowania, bowiem w tamtym momencie Zamawiajgcy, w oparciu 0 same
wyjasnienia Wykonawcy, powinien stwierdzi¢, czy dostarczone informacje i dowody pozwalajg
na stwierdzenie, ze oferowana cena nie jest ceng dumpingowg, W niniejszym przypadku, z
uwagi na bardzo ogolne wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie poparte
zadnymi dowodami czy tez kalkulacjami, wyjasnienia zawierajgce uzasadnienie zaoferowania

ceny nizszej od konkurenciji tylko o 12-13%, podczas gdy cena ofertowa Wykonawcy Konsorcjum
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firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. byta nizsza o 27,25% od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert oraz o 39,78% od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towaréw i ustug — Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Wykonawcy
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp2004, bowiem z tresci ztozonych wyjasnien nie wynikata
realnos¢ wykonania zamowienia. Wobec powyzszego nalezy stwierdzic, iz przywotywanie przez
Zamawiajgcego optaconych faktur za realizacje zamoéwienia, w celu usprawiedliwienia
naruszenia ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktéry nie
wykazat na etapie trwania postepowania jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny oraz nie dostarczyt wymaganych dowodow na potwierdzenie swoich twierdzen, nalezy
uzna¢ za niezrozumiate, gdyz w kontrolowanym postepowaniu nie powinno w ogéle dojs¢ do
podpisania umowy z Wykonawcg Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z
0.0., gdyby Zamawiajgcy postepowat zgodnie z przepisami ustawy. Ponadto Prezes UZP
wskazat, ze przywotane przez Zamawiajgcego dowody w postaci kopii optaconych faktur nr
01/04/21 i 02/08/21 oraz protokotu odbioru koncowego potwierdzaja, ze zaméwienie zostato
zrealizowane zgodnie z umowag, bez podwyzszenia wysokosci wynagrodzenia wskazanego w
ofercie, jednakze nie zawierajg informacji czy w zwigzku z wynagrodzeniem nizszym o 27,25%
od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu oraz o 39,78% od
wartoéci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, Wykonawca
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie wykonat zamowienia ponizej
kosztéw wtasnych oraz czy ww. wynagrodzenie wygenerowato zaktadany przez niego zysk.
Nalezy podkresli¢, iz dopiero rozstrzygniecie tych kwestii pozwolitoby Zamawiajgcemu na
rzetelne ustalenie czy prawidtowo ocenit na etapie trwania postepowania cene ofertowag
Wykonawcy Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. jako cene
niewykazujgcg znamion razgco niskiej, gdyz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 17 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 992/19, cena razgco niska to cena nierealna,
niepozwalajgca na realizacje zamowienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar
realizacji zamowienia ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie
przez niego zysku, znacznie odbiegajgcg od cen rynkowych innych, takich samych lub
podobnych rodzajow zamodwien, wskazujgcg na mozliwos¢ wykonania zamdwienia ponizej

kosztéw wytworzenia ustugi.
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Izba ustalifa i zwazyfa co nastepuje:

Izba, na podstawie dokumentow przekazanych przez Zamawiajgcego Kontrolujgcemu,
Protokotu, Informacji oraz Zastrzezen, a takze stanowiska Kontrolujgcego zajetego po ztozeniu

zastrzezen uznata przypisanie Zamawiajgcemu wskazanych w Informacji naruszen za zasadne.

Izba podzielita argumentacje prezentowang przez Kontrolujgcego w Informacji, jak i
argumentacje dodatkowg Kontrolujgcego, ujetg w pismie z dnia 8 grudnia 2020 r., uznajgc jg za

wiasna.

Izba uzupetniajgco dodaje, ze w zakresie wskazanego przez Zamawiajgcego uchybienia
dotyczgcego terminu zakonczenia kontroli doraznej, stanowisko Zamawiajgcego oparte jest na
btednej interpretacji majgcych zastosowanie przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem w
swoich zastrzezeniach pomija odrebnos¢ postepowania wyjasniajgcego, do ktérego referuje
ustawodawca w art. 608 ust. 1 ustawy Pzp i termin ukonczenia ktérego zostat okreslony w ust.
3 ww. przepisu ustawy od etapu postepowania kontrolnego. Ustawodawca w sposob
jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci odnosi termin 6 miesiecy do zakonczenia postepowania
wyjasniajgcego. Z kolei zgodnie z art. 608 ust. 2 oraz art. 609 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zakonczeniem kontroli doraznej po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego jest
przekazanie informacji o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli Zamawiajgcemu lub
Whioskodawcy. Zakohczeniem drugiego etapu kontroli — w przypadku wystgpienia
uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania — jest doreczenie Zamawiajgcemu informacji o wyniku
kontroli, przy czym zgodnie z art. 609 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia zastrzezen, o
ktérych mowa w art. 610 ust. 1 ustawy Pzp, zakonhczeniem kontroli jest doreczenie
Zamawiajgcemu informacji o ostatecznym rozpatrzeniu zastrzezen. W analizowanym stanie
faktycznym postepowanie wyjasniajgce zostato zakoriczone w terminie 6 miesiecy. Jak wynika
bowiem z dokumentacji postepowania zostato wszczete przez Prezesa UZP w dniu 30 marca
2021 i zakonczone w dniu 27 wrzesnia 2021 r. W konsekwencji, zastrzezenia Zamawiajgcego

Izba uznata za niezasadne.
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Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego w zakresie stwierdzonego naruszenia art. 8 ust. 3
ustawy Pzp2004 w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, Izba réwniez uznata, ze nie zastugujg one na
uwzglednienie i w catosci podziela stanowiska Kontrolujgcego. I1zba zaznacza, ze w wyroku o
sygn. akt: KIO 2479/20 Izba nie rozstrzygata merytorycznie kwestii zasadnosci zastrzezenia
przez wykonawce czesci dokumentacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa ani prawidtowosci oceny
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny za wystarczajgce do uznania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Zatem, zarzut sprzecznosci ustalen poczynionych przez Krajowg lzbe

Odwotawczg oraz Prezesa UZP w toku kontroli doraznej nalezy uznac za bezzasadny.

Ponadto zdaniem lzby, Prezes UZP prawidlowo uznat, ze wykonawca Konsorcjum firm:
Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie wykazat zasadnos$ci zastrzezenia spornych
dokumentéw jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego, iz momencie dokonywania oceny nie posiadat
specjalistycznej wiedzy na temat procesu produkcyjnego, kosztéw, materiatow, technologii,
kontaktow handlowych, ktére mogty miec istotne znaczenie dla realizacji zaméwienia. Izba
wskazuje po pierwsze, ze twierdzenia Zamawiajgcego majg tak ogolny charakter, ze nie sposob
nawet domniemywac¢ jak nalezatby je odnies¢ do informaciji zastrzezonych przez konsorcjum
Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. Po drugie, zastrzezone przez konsorcjum
informacje to dokumenty pochodzace od podmiotdw trzecich, ktére to podmioty sg dysponentem
informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach, nie zas wykonawca. Po trzecie,
technologia przyjeta do wykonania zaméwienia wynika bezposrednio z zatozen dokumentaciji
projektowej i technicznej przekazanej Wykonawcom wraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkoéw
Zamowienia, ktérej autorem jest przeciez Zamawiajgcy. Po czwarte, wskazanie przez
Zamawiajgcego, ze nie posiadat wiedzy specjalistycznej do zbadania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, w nastepstwie czego stwierdzit, ze nie sg to informacje
ogolnodostepne, a takze przyznanie sie Zamawiajgcego, ze nie znat zrodet pozyskania takiej
wiedzy — pozwala zakwestionowa¢ czy w ogodle doszto do badania tresci informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po piatek Izba wskazuje, ze ogolne twierdzenia
Zamawiajgcego o0 zakazanie ujawnienia informacji dotyczgcych dziatalno$ci przedsiebiorstwa
nie mogg stanowi¢ argumentacji do ograniczenia zasady jawnosci postepowania. Izba
podkresla, ze wykonawca konsorcjum Gardenia Sport Sp. z o0.0., Garapena Sp. z 0.0. nie
wykazat w jakikolwiek logiczny i spojny sposob obiektywnej wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji. Zamawiajgcy za$ w tresci zastrzezen niejako powiela 0goInos$c¢ i
lakonicznos¢ stanowiska wykonawcy uzasadniajgc swoje postepowanie. Nalezy raz jeszcze
podkresli¢, ze ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnica

przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Jego zadaniem jest wykazanie jakie konkretnie
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informacje, w jaki sposob, w przypadku ich ujawnienia, mogg wptyng¢ negatywnie na pozycje
wykonawcy na rynku i powodowac blizej zdefiniowane i okreslone negatywne skutki. Takich
okolicznosci konsorcjum nie wykazato. Tym samym, nie mozna uznac, ze informacje zawarte w
zatgczonych do pisma z dnia 28 sierpnia 2020 r. dokumentach oraz w piSmie z dnia 18 sierpnia
2020 r. zostaty skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwenc;ji
prowadzi do wniosku, iz powinny byly zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego, zas ich

nieujawnienie stanowito naruszenie przepiséw wskazanych przez Prezesa UZP.

Odnoszgc sie zas do zastrzezen Zamawiajgcego dotyczgcych stwierdzonego naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, réwniez w tym zakresie Izba uznata
zastrzezenia Zamawiajgcego za niezasadne. Izba w pefni podziela stanowisko Prezesa UZP.
Okolicznosci na jakie powotuje sie Zamawiajgcy tj. prawidlowe wykonanie umowy przez
wykonawce nie majg znaczenia dla oceny stwierdzonych przez Prezesa UZP naruszen. |zba
podkresla, ze w momencie oceny realnosci zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy nie posiadat obecnej wiedzy, czy za zaoferowang przez Wykonawce
Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. cene mozna nalezycie wykonac
zamowienie, bez ponoszenia ze strony Wykonawcy nadmiernych kosztéw, a ponadto uzyskujac
chociazby minimalny zysk. Ocena poprawnos$ci dziatan Zamawiajgcego przy ustalaniu czy
Wykonawca Konsorcjum firm: Gardenia Sport Sp. z 0.0., Garapena Sp. z 0.0. zaoferowat razgco
niskg cene musi zosta¢ rozpatrzone na etapie trwania postepowania, bowiem w tamtym
momencie Zamawiajgcy, w oparciu o same wyjasnienia Wykonawcy, powinien stwierdzi¢, czy
dostarczone informacje i dowody pozwalajg na stwierdzenie, ze oferowana cena nie jest ceng
dumpingowg. Zdaniem Izby, bardzo ogolne twierdzenia wykonawcy Gardenia Sport Sp. z 0.0.,
Garapena Sp. z 0.0. dotyczgce ekonomicznych uwarunkowan realizacji zamoéwienia nie dawaty
zadnych podstaw do przyjecia przez Zamawiajgcego, iz wykonawca wykazat realnosc i rynkowy
charakter ceny jaka zaproponowat za realizacje zamdwienia. Zdaniem Izby, z uwagi na
przedmiot zamdwienia, wykonawca miat obowigzek przedtozy¢ konkretne wyliczenia kosztow
robocizny, liczby roboczogodzin, kosztéw materiatéw w celu weryfikacji czy przyjete zatozenia
cenowe odpowiadajg uwarunkowanym rynkowym. Bez takich informacji, ocena dokonana przez

Zamawiajgcego miata wytgcznie charakter formalny i pozorny.
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Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta jak w sentencji, uznajac, ze zastrzezenia

Zamawiajgcegdo nie zastugujg na uwzglednienie.

Przewodniczacy:
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