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PROTEST

Dzialajac na podstawie art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z pézn. zm.)
niniejszym wnosimy protest dotyczacy przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w formie przetargu nieograniczonego na konserwacje i naprawe o$wietlenia
ulicznego na terenie Gminy Mniszkow. Zarzucajac Zamawiajacemu razace naruszenie
przepiséw art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych zadamy uwzglednienia protestu, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
~ELKONT s.c., ponownego dokonania oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie
z przyjetym w SIWZ kryterium (cena), tj. oferty . ELKON” sc.

UZASADNIENIE

Protest zasadzamy na nastepujacych podstawach:

Zamawiajacy, powolujac si¢ na przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, odrzucit oferte ,.ELKON™ s.c. przyjmujac, iz oferta Spolki jest niezgodna
zustawa. Z tresci uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty wynika, iz owej
niezgodnosci oferty z ustawa Zamawiajacy upatruje w fakcie zastrzezenia przez Spotke
jawnosei ,wykazu wykonywanych robot — ich warto$ci”. Zdaniem Zamawiajacego,
zgodnie z ustawg Prawo zamowiefi publicznych w ofercie skladanej w toku
postgpowania o udzieleniec zaméwienia publicznego moga byé zastrzezone jako
nicjawne tylko informacje stanowiace tajemnice przedsighiorstwa, rzeczywiscie
ustanowiong w trybie przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Tajemnica przedsigbiorstwa firmy nie moga by¢é dane zawarte w wykazie ustug
wykonywanych w ciagu ostatnich lat, tym bardziej, iz informacje takie wynikaja
z referencii zalaczonych do oferty, a ktérych to referencji Zamawiajacy moze zadac od
Wykonawcéw. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy przywolal wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 2002 r. sygn. akt V KKN 223/2000 (PiP z 2003 r. nr 11
poz. 113, wyrok SN z 5 wrzesnia 2001 r. sygn. akt I CKN 159/00 (OSNC z2002 r. Nr 5,
poz. 67) jak rowniez wyrok ZA z 1 lipca 2002 r. sygn. akt UZP/ZO/0-706/02.



Stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajacego jest w chwili obecnej blgdne. Istotnie
Spotka zastrzegla w ofercie jawnosé¢ danych zawartych w wykazie ushug wykonywanych
w ciagu ostatnich 3 lat, uznajac je za dane stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa,
w rozumieniu art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). Na gruncie aktualnego
orzecznictwa sgdowego jak i orzecznictwa zespohu arbitréw UZP utrwalit si¢ poglad, iz
w przypadku uznania przez Zamawiajacego w toku oceny ofert, ze zastrzezone przez
wykonawce dane nie stanowia tajemnicy przedsigbiorstwa, mozna jedynie mowic
o bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia. Nie ulega przy tym watpliwosci, 1z nie ma
podstaw do wylaczenia zzakresu objgtego trescia oferty tych informacji,
potwierdzajacych spelnieniec wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia, ktore w wyniku badania przeprowadzonego przez
Zamawiajacego zostaly uznane za objete bezskutecznym zastrzeZzeniem zakazu ich
udostepniania. Nie ulega takze watpliwoscl, 1z zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych tresé¢ oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamOwienia. Jesli wiec przejawem spelnienia wymagan wynikajacych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia bylo udostgpnienie przez oferenta
informacji lub dokumentow, ktérych moze zada¢ Zamawiajacy stosownie do regulacji
zawartej m.in. w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz.
605). to informacje te sa elementem oferty w zwigzku z trescig art. 82 ust. 3 Prawa
zaméwieh publicznych, bez wzgledu na to, czy zostaly objete skutecznym zastrzezeniem
zakazu ich udostepniania.

Zwazy¢ nalezy, iz na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
obowiazkiem Zamawiajacego jest odrzucenie tylko takiej oferty, ktéra jest niezgodna
zustawa. Sama okoliczno$¢ zamieszczenia w ofercie informacji wynikajacych
z wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, kitére zostaly negatywnie
zweryfikowane przez Zamawiajacego jako niestanowigce tajemnicy  jego
przedsiebiorstwa, nie moze jeszcze automatycznie przesadza¢ kwalifikacji takiej oferty
jako niezgodnej z ustawg. W ocenie bowiem Spdtki zamieszczone przez nig informacje,
w wykonaniu wymagari wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
a bedace tez trescig oferty na podstawie art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stanowily tajemnice jego przedsigbiorstwa, z uwzglednieniem stanu wiedzy
i Swiadomosci oferenta 1 z pewnoscig nie mogly $wiadczy¢ o niezgodnosci oferty
z ustawa. PoZniejsza, nawet negatywna, weryfikacja przez Zamawiajacego charakteru
tych informacji, jako niestanowiacych tajemnicy przedsigbiorstwa, nie pozwala na
traktowanie calej oferty jako niezgodnej z ustawa. Takiej kwalifikacji oferty nie moze
przesadzaé subiektywny stan wiedzy i swiadomosci oferenta odnosnie do charakteru
zastrzezonych w niej informacji, a jedynie obiektywne okolicznosci swiadczace
o niezgodno$ci oferty z ustawa. Wymagaloby to jednak wskazania okolicznosci
przesadzajacych taka niezgodnos¢.

Wynik negatywnej weryfikacji przez Zamawiajacego charakteru informacji objetych
przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania nie przesadza o niezgodnosci
oferty z ustawa, a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, coO



wylacza obowiazek zamawiajacego odrzucemia takiej oferty. W konsekwencji oferta
taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z tym ze
zamawiajacy zobowigzany bedzie ujawni¢ takze te informacje, ktére oferent objal
swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostgpniania. Takie tez stanowisko
prezentuje Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP
74/05 (OSNC 2006 z. 7-8, poz. 122), Zespdt Arbitrow UZP w wyroku z dnia 12 stycznia
2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-13/06 (Lex nr 183089). Takiez samo stanowisko
reprezentowane jest w literaturze (por. A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P.
Wisniewski ,,Analiza wyrokéw sadéw okrggowych oraz analiza orzeczen zespolow
arbitrow wydanych na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych™ —
wyd. Urzad Zamowien Publicznych Warszawa 2006, str. 160 -162).

Uznanie zatem w przedstawionych okolicznos$ciach faktycznych 1 prawnych oferty
»~Elkon™ s.c. za niezgodna z ustawa i jej odrzucenie razaco narusza przepis art. 89 ust. |
pkt 1 ustawy Prawi zaméwien publicznych. Skutkuje takze znaczacym zréznicowaniem
pozycji poszczegblnych oferentdéw 1 sSwiadczy o braku rownego traktowania
wykonawcow w toku postepowania, co stanowl naruszenie zasad udzielania zamowien
(art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Biorac powyzsze pod uwage protest nasz jest uzasadniony, dlatego tez wnosimy jak na
wstepie.

Z. Wojcik I Paczes
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