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PROTEST

Dzialajac na podstawie art. 180 ust 1 i ust 2 ustavry z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamówien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164~ poz. 1163 z pózno zm.)
niniejszym wnosimy protest dotyczacy przebiegu postepowania o udz]elenie zamówienia
publicznego w formie przetargu nieograniczonego na konserwacje i naprawe oswietlenia
ulicznego na terenie Gminy Mn~ów. Zarzucajac Zamawiajacemu razace naruszenie
przepisów art. 7, art. 89 ust 1 pl"'! 1 oraz art. 91 ust. ] ustawy Prawo zamówien
publicznych zadamy uwzglednienia protestu, uniewamienia czynnosci odrzucenia oferty
"ELKON" S.c.,.ponownego dokonania oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie
z przyjetym w SIWZ kry1:erium(cena), tj. oferty "ELKON" sc.

UZASADNIENIE

Protest zasadzamy na nastepujacych podstaw-ach:

Zamawiajacy, powolujac sie na przepis arl 89 ust 1 pk"!l ustawy Prawo zamówien
publicznych, odrzucil oferte "ELKON'" S.c. przyjmujac, iz.oferta Spólki jest niezgodna
z ustawa. Z tresci uzasadnienia jnfonnacji o odrzuceniu oferty wynika, iz owej
niezgodnosci oferty z ustawa Zamawiajacy upatruje w takcie zastrzezenia przez Spólke
jawnosci "wykazu \\1}'konywanychrobót - ich wartosci". Zdaniem Zamawiajacego,
zgodnie z ustawa Prawo zamówien publicznych w ofercie skladanej w toku
postepowania o udzielenie zamówienia publicznego moga byc zastrzezone jako
niejawnc tylko infonnacje stano\<\'lace tajemnice przedsiebiorstwa, rzeczywiscie
ustanowiona w trybie przepisów usta","}, o zwaJczanju nieuczciwej konkurencji.
Tajemnica przedsiebiorstwa finny nie moga byc dane zawarte w wykazie uslug
wykonywanych w ciagu ostatnich lat" tym bardzjej, iz infonnacje takie wynikaja
z referencji zalaczonych do oferty, a których to referencji Zamawiajacy moze zadac od
Wykonawców. Na poparcie swojego stanowiska Zama,-,viajacyprzywolal wyrok Sadu
Najwy-zszegoz dnia 3 kwietnia 2002 r. S)fgi'1.akt V KKN 223/2000 (PiP z 2003 f. nr 11
poz. 113, wyrok SN z 5 wrze,snia2001 r. sygn. al1:I CKN 159loo (OSNC z 2002 f. Nr 5,
poz. 67) jak równiez wyrok ZA z 1 1ipca2002 r. sygn. akt UZPIZO/O-706/02,



Stano\\a1skozaprezentowane przez Zamaw"iajacegojest w chwili obecnej bledne. Istotnie
Spólka zastrzegla w ofercie jawl1osc danych zawartych w wykazie uslug wykonywanych
w ciagu ostatnich 3 lat:>uznajac je za dane stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa:>
w rozumieniu art 11 usta~\!yz dnia 16 .lrwjetnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153"poz. 1503 z póznozm.). Na gruncie aktualnego
orzecznict\>vasadowego jak i orzecznich.vazespolu arbitrów UZP utnvalil sie poglad:>iz
w przypadku uznania przez Zamawiajacego w toku oceny ofert" re zastrzezone przez
wykonawce dane nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa" moma jedynie mówic
o bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia. Nie uJega przy tym watpliwosci~iz nie ma
podstaw do wylaczenia z zakresu objetego trescia oferty tych infonnacjj,
potwierdzajacych spelnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunków zamówienia" które w wyniku badania, przeprowadzonego przez
Zamawiajaceg;o zostaly uznane za objete bezskutecznyrrl zastrzezeniem zakazu ich
udostepniania. Nie ulega takze watpliwosci, iz zgodnie z art 82 ust. 3 ustawy Prawo
zamówien publicznych tresc oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunków zamówienia. Jesli wiec przejawem spelnienia wymagan wynikajacych ze
specyfikacji istotnych warunków zamó\\i1enia bylo udostepnienie przez oferenta
informacji lub dokumentów~ których moze zadac Zamawiajacy stosownie do regulacji
~wartej mjn. w § l ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzaju dol'Wllentów" jakich moze zadac zamawiajacy od
wykonawcy" oraz form"w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. Nr 87" poz.
605)~ to infonnacje te sa elementem oferty w zwiazkll z trescia art. 82 ust 3 Prawa
zamówien publicznycl\, bez wzgledu na to~czy zostaly objete skutecznym zastrzezeniem
zakazu ich udostepniania.

Zwazyc nalezy" iz na gruncie art. 89 ust. 1 pk"t1 ustawy Prawo zamówien publicznych
obo\.viazkiem Zamawiajacego jest odrzucenie tylko takiej oferty:>która jest niezgodna
z ustawa. Sama okolicznosc zamieszczenia w ofercie informacji wynikajacych
z wymagalI specyfikacji istotnych "",aronków zamówienia" które zostaly negatywnie
Z\veryfikowane przez Zamawiajacego jako niestano\viace tajemnicy jego
przedsiebiorstwa~ nie moze jeszcze automatycznie przesadzac k""vaJifikacjitakiej oferty
jako niezgodnej z ustaVi'a.W ocenie bowiem Spólki zamieszczone przez nia informacje,
w wykonaniu wymagan wynikajacych ze s~k-acji istotnych warunków zamówienia,
a bedace tez trescia oferty na podstawie art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamówien
publicznyc,h,stanowily tajemnice jego przedsiebiorstwa" z uwzglednieniem stanu wiedzy
i swiadomosci oferenta i z pe\\7Jloscia nie mog1y swiadczyc o niezgodnosci oferty
z ustawa. Pózniejsza. nawet nega~ weryfikacja przez Zamawiajacego charakteru
tych intonnacji~ jako ni~"1anowiacych tajemnicy przedsiebiorstwa~ nie pozwala na
tral'1owanie calej oferty jako niezgodnej z ustawa, Takiej k'Walifikacjioferty nie moze
przesadzac subiek,tywny stan wiedzy i s\\rladomosci oferenta odnosnie do charakteru
zastrzezonych w niej infonnacji~ a jedynie obiek-tywne okolicznosci swiadczace
o niezgodnosci oferty z ustawa \Vymagaloby to jednak wskazania okolicznosci
przesadzajacych taka niezgodnosc.
Wynik negatywnej weryfikacji przez Zamawiajacego charal'ieru informacji objetych
przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepni3-nianie przesadza o niezgodnosci
oferty z ustawa, a dowodzi jedynie bezsh.mecznosci dokonanego zastrzezenia" co



\.vylacza obowiazek zamawiajacego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta
taka bedzie przedmiotem oceny w .postepowaniu o udzielenie zamówienia? z tym ze
zamawiajacy zobowiazany bedzie ujawnic takze te informacje" które oferent objal
swoim bezskutecznym z~zenjem zakazu ich udostepniania. Tak;e tez stanowisko
prezentuje Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt III CZP
74/05 (OSNC 2006 z. 7-8"poz. 122), Zespól Arbitrów UZP w wyroku z dnia 12 stycznia
2006 f. sygn. akt UZPIZO/O-13/06 (Lex nr 183089). Takiez samo stanowisko
reprezentowane jest w literaturze (por. A. Kurowska" M. Samowski" G. Wicik" P.
Wisniewski ",Analiza wyroków sadów okregowych oraz analiza orzeczen zespolów
arbitrów wydanych na podstawie przepisów ustawy Prawo zamówien publicznych" -
wyd. Urzad Zamó\\rJ.enPublicznych \Varsz.awa2006" str. 160 -162).

Uznanie zatem w przedsta",,;.onych okolicznosciach taktycznych i prawnych oferty
"Elkon'" S.c. za niezgodna z ustawa i jej odrzucenie mzaco narusza przepis art 89 ust. l
pk'! J ustawy Prawi zat11ó\vienpublicznych. Skutkuje takze znaczacym zróznicowaniem
pozycji poszczególnych oferentów i swiadczy o braku równego trak."towania
wykonawców w tO1..11postepowani~ co stanowi naruszenie zasad udzielania zamówjell
(art. 7 ust. l ustawy Prawo zamówien publicznych).

Biorac powyzsze pod uwage prote~ nasz jest uzasadniony~ dlatego tez wnosimy jak na
w-stepie.

Z. Wójcik J. Paczes
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