Sygn. akt: KIO 1377/15

WYROK
z dnia 10 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego — konsorcjum firm

w sktadzie: SITA Polska Sp. z o.0. (lider), INTOP Warszawa Sp. z o.0., Warszawskie
Przedsiebiorstwo Mostowe MOSTY Sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg dla lidera:

ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne
Warszawa — Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa

przy udziale wykonawcy J. Z., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Galeria
Czystosci J. Z, Al. Poznanska 173, 64-920 Pita, zgtaszajgcego swoje przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach
ujawnienie tresci pisma wykonawcy J. Z., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Galeria Czystosci J. Z., Al. Poznanska 173, 64-920 Pita z dnia 2 czerwca 2015 r. — znak:
ZDM-K/38532/15 wraz z zatgcznikami,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich,
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
firm w skiadzie: SITAPolska Sp. z o.o. (lider), INTOP Warszawa Sp. z 0.0.,
Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe MOSTY Sp. z 0.0. S.K.A
z siedzibg dla lidera: ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Stolecznego Warszawa — Zarzadu Drég Miejskich,
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — konsorcjum firm
w skiadzie: SITAPolska Sp. z o.0. (lider), INTOP Warszawa Sp. z o.0.,
Warszawskie Przedsigbiorstwo Mostowe MOSTY Sp. z 0.0. S.K.A
z siedzibg dla lidera: ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvcvvmeimrnenmrnnnnannnnns
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UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez Miasto
Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Czyszczenie drogowych obiektéw i ekrandw inzynierskich
akustycznych zlokalizowanych na terenie m.st. Warszawy”wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm w skladzie: SITA Polska
Sp. z o.0. (lider), INTOP Warszawa Sp. z 0.0., Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe
MOSTY Sp. z 0.0. S.K.A. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyli odwotanie wobec:

1. czynnosci oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Galeria
Czystosci J. Z. (dalej ,Galeria Czystosci” albo ,przystepujacy”),

2. zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien sktadanych przez
Galerie Czystosci w trybie art. 90 Pzp, tj. dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wplyw na cene,

3. zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu pisma (oSwiadczenia) Galerii
Czystosci o zastrzezeniu zlozonych wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majgcych wplyw na ceneg jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, jak i pisma
(o$wiadczenia) wskazujgcego na podstawy prawne i faktyczne tego rodzaju
zastrzezenia,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [dalej
Lustawa Pzp”]”:

1. art. 8 ust. 1-3 oraz art. 96 ust. 3, poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych przez
Galerie Czystosci wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na cene
oferty oraz o$wiadczenia o zastrzezeniu ww. wyjasnien jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa pomimo, ze podmiot ten nie wykazat, ze dane tam zawarte stanowiag
jego tajemnice przedsiebiorstwa,

2. art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz.U z 2003 r., Nr 153, poz. 1503. z pdzn. zm., zwang dalej ,u.z.n.K’) w zw.

z art. 8 ust. 2 oraz 3 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje

zastrzezone przez Galerie Czystosci w wyjasnieniach dotyczacych elementdw oferty

majgcych wptyw na cene oferty oraz w oSwiadczeniu o zastrzezeniu ww. wyjasnien
jako zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien
publicznych, tj. zasady jawnos$ci postepowania.
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Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty
Galeria Czystosci,

3. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na cene oferty oraz w oSwiadczenia
o0 zastrzezeniu ww. wyjasnien jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa,

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

Odwolujgcy podat, ze w postepowaniu ztozone zostaly trzy oferty: Galerii Czystosci
z ceng 1.487.160,00 zt brutto, odwotujgcego z ceng 2.491.214,00 zt brutto i trzecia z ceng
2.150.280,00 zt brutto, ktéra jednak zostata odrzucona w konsekwenciji wykluczenia tych
wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia kwote 2.497.740,00 zt brutto, ktéra — wedle wiedzy odwotujgcego — odpowiada
wartoci szacunkowej zamowienia powiekszonej o stawke VAT.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zaistniaty wobec tego przestanki okreslone w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wskazujgce, iz cena oferowana przez Galerii Czysto$ci moze by¢ razgco niska



i podat, Ze zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnieh. Podat takze, ze
w odpowiedzi Galeria Czystosci ztozyta wyjasnienia wraz z oSwiadczeniem o tajemnicy,
ktére nie zostaty udostepnione odwotujgcemu.

Podkreslit, ze zamawiajgcy nie odpowiedziat na prosbe odwotujgcego o udzielenie
odpowiedzi na pytania dotyczgce zawartosci ww. wyjasnien i oSwiadczenia. Jako dowod
wskazat swoje zapytanie z dnia 23 czerwca 2015r.

Stwierdzit, ze nie ma praktycznie zadnej wiedzy dotyczacej ztozonych wyjasnien oraz
oswiadczenia o tajemnicy.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjat, Zze wykonawca
Galeria Czystosci w sposéb dostateczny zastrzegt i wykazat, iz wyjasnienia jak
i oSwiadczenie o tajemnicy stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Zwrocit uwage, ze rozréznia same wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych
wptyw na cene od o$wiadczenia wykonawcy o tym, ze ww. wyjasnienia zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa. Zauwazwt, ze elementem tego oswiadczenia powinno by¢ wykazanie
zasadnosci tego rodzaju zastrzezenia.
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Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jedng z podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych jest jawnosc¢ tego postepowania, ktéra moze byé
ograniczona tylko w przypadkach cisle okreslonych ustawa (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp),
argumentujgc, ze ,Zasada jawnosci prowadzonego postepowania o zamoéwienie publiczne
oraz jawnos$¢ umoéw w sprawie zaméwienh publicznych gwarantujg przejrzystosé
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Informacja jest jednym z czynnikow
majgcych duze znaczenie gospodarcze w warunkach wolnego rynku. Gwarancja
powszechnego dostepu do informacji o prowadzonych postepowaniach pozwala na
urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i rownosci traktowania wykonawcow”.

Wprawdzie — przyznat odwotujgcy — art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje ograniczenie
zasady jawnosci, dopuszczajgc zastrzezenie poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jednak —
argumentowat — nalezy mie¢ na uwadze, ze przepis ten jest wyjatkiem od zasady
i w konsekwenciji nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajaco.

Za wyrokiem lzby z dnia 2 wrze$nia 2013 roku przyjat, ze: ,Zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest generalng i naczelng zasada
zamowien publicznych, za$ wszelkie wyjatki od niej winny by¢ interpretowane w sposob
Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi. Zasada
jawnosci postepowania obejmuje wszelkie zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg
erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢
sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do zasady bedg jawne (...).”

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia si¢ informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i na tej
podstawie stwierdzit, ze do skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa niezbedne jest po pierwsze poczynienia tego
zastrzezenia nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, a nadto w tym samym terminie
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przyjat, ze o ile Galeria Czysto$ci samo zastrzezenie najprawdopodobniej poczynita
we wiasciwym terminie, o tyle najpewniej w zaden sposob nie wykazata w tym samym
terminie, a tym samym wykonawca ten utracit prawo do zastrzezenia czesci oferty
(sktadanych wyjasnien oraz oSwiadczenia — dodat odwolujgcy) jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa.
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Odwolujgcy wskazat, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne



przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
podjat w celu zachowania ich poufno$ci. przedsigbiorca niezbedne dziatania

W konsekwencji — podniést odwotujacy — aby dana informacja mogta byé uznana za
tajemnice przedsigbiorstwa muszg by¢ tgcznie spetnione trzy przestanki:

+ dana informacja nie zostata udostepniona do wiadomos$ci publicznej,

+ dana informacja musi posiada¢ warto$¢ gospodarcza,

* przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa musiat podjgé

niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Za Sadem Najwyzszym podalt, ze informacja ,nie ujawniona do wiadomosci
publicznej" to informacja nieznana ogdtowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sa zainteresowane jej posiadaniem; taka informacja staje sie ,tajemnicg
przedsiebiorstwa", kiedy przedsigbiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych
két odbiorcdw, konkurentow i wola ta dla innych osdb musi by¢ rozpoznawalna — bez takiej
woli, choéby tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica.
Stwierdzit, ze przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg
i doswiadczeniem zapewnig ochroneg informaciji przed upowszechnieniem, czy ujawnieniem —
dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajacych duze
prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona.

Odwotujgc sie do orzecznictwa KIO oraz SO podniést, ze nie jest wystarczajgce
powotanie sie na przepis art. 11 ust. 4 uznk, ale niezbedne jest jednoznaczne wykazanie
wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie, przy czym — zaznaczyt odwotujgcy
— ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa zawsze na dokonujgcym takiego zastrzezenia.

Zwrécit uwage, ze skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaé
oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajace
do zachowania poufno$ci zastrzezonych informacji. Wskazat na nowelizacje art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, ktéra to jednoznacznie wskazata, ze ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia
spoczywa na zastrzegajgcym wykonawcy i to w Scisle okreslonym terminie.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze podstawy do tego, aby przypuszczacé, ze
Galeria Czystosci tego ciezaru nie udzwigneta, a najpewniej nawet w tym zakresie nie
podjefa zadnej proby wykazania, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4
uznk objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zaréwno samych wyjaénien jak i oSwiadczenia
o tajemnicy jest to, ze zaréwno wyjasnienia jak i oSwiadczenia o tajemnicy per se nie
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stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa. Uznat, ze trudno sobie wyobrazi¢, aby oswiadczenie
o tajemnicy miato stanowi¢ samo w sobie tajemnice przedsiebiorstwa (ma na celu jedynie
wykazanie z jakich powodo6w ,utajnia” sie jakies informacje i co do zasady nie zawiera
zadnych tego rodzaju informacji, ktore stanowityby tajemnice przedsigbiorstwa, nawet gdyby
w szczatkowym zakresie takie informacje bylty zawarte to mozliwe jest ,utajnienie” tylko tych
informacji, bez utajniania samego pisma).

W ocenie odwotujgcego dziatanie Galerii Czystosci w tym zakresie jak
i zamawiajgcego miato na celu nie chronienie jaki$ informacji zawartych w o$wiadczeniu
o tajemnicy, a jedynie utrudnienie odwotujgcemu weryfikacji skutecznosci poczynienia tego
rodzaju zastrzezenie, co nie zastuguje na ochrone.

Odwolujgcy — co do zastrzezenia samych wyjasnien — stwierdzit, ze
najprawdopodobniej Galeria Czystosci nie wykazata, aby zostaly spetnione tgcznie wszystkie
przestanki do poczynienia takiego zastrzezenia, podkreslajgc, ze tego rodzaju ,wykazanie”
musiato by¢ dokonane nie pdzniej niz przy sktadaniu wyjasnien, a zamawiajacy nie ma
prawa zgda¢ dodatkowych wyjasnien. Argumentowat, za wyrokiem KIO z dnia
3 marca 2015 r. syg n akt KIO 291/15: ,przepis art. 8 ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym
od dnia 19 pazdziernika 2014 r., nakltada na wykonawce chcacego skorzysta¢ z ochrony
informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa obowigzek wykazania spetniania
przez objete ochrong dane przestanek wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 ZnkU. Aktualne
brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w ocenie sktadu orzekajgcego,
watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory
w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien



ogolnikowych, réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji. Rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek
postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadno$ci skorzystania z tajemnicy
przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zaméwien
publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego
zapatrywania i dopuszczenie mozliwo$ci ztozenia przez wykonawce wyjasnien na wezwanie
stanowitoby de iure et facto naruszenie komentowanego przepisu. W rozpoznawanej sprawie
Wykonawca VM objat tajemnicg przedsiebiorstwa wysoko$¢ opustow, wykazy ustug wraz

z dowodami ich nalezytego wykonania uzasadniajgc swojg decyzje tre$cig przepisu art. 11
ust. 4 Znk. W Swietle poczynionych wcze$niej uwag nie sposob uznaé, ze ograniczajac sie
wylgcznie do przytoczenia tresci przepisu wykazat on, iz zastrzezone informacje stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwenc;ji objete takim zastrzezeniem elementy oferty
nalezato ujawnié”.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przeditozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 3 lipca 2015r.,
Odpowiedzi Zamawiajgcego na odwofanie — pismo z dnia 7 lipca 2015 r., Pisma
procesowego pefnomocnika przystepujacego — pismo z dnia 9 lipca 2015 ., a takze
stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty: zaniechanie odtajnienia ztozonych przez Galerie¢ Czystosci wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na cene oferty oraz oswiadczenia
0 zastrzezeniu ww. wyjasnien jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa pomimo, ze
podmiot ten nie wykazat, ze dane tam zawarte stanowig jego tajemnice przedsigbiorstwa
oraz nieuzasadnionego przyjecia, ze informacje zastrzezone przez Galerie Czystosci
w wyjasnieniach dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na cene oferty oraz
w o$wiadczeniu o zastrzezeniu ww. wyjasnien jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do

zasady tj. zasady jawnoSci naruszenia naczelnej prawa zamoéwien publicznych,

postepowania potwierdzity sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Protokole postepowania (Druk ZP-PN) w pkt. 2.2. zamawiajgcy podat, ze warto$¢
szacunkowa zaméwienia zostata przez niego ustalona w wysoko$ci 3 006 539,00 zt, w tym
693 817,00 zt to warto$¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych (warto$¢ bez
zamoOwien uzupetniajgcych to 2 312 722 zt netto).

W postepowaniu, zgodnie z pkt. 9 Protokofu postepowania, ztozono 3 oferty z cenami
brutto: 1 487 160,00 zt (oferta przystepujgcego z 8% podatkiem VAT), 2 150 280,00 zt (oferta
konsorcjum: ALBLU oraz TREE Polska Sp. z 0.0.), 2 491 214,40 zt (oferta odwotujgcego).

Konsorcjum: ALBLU oraz TREE Polska Sp. z 0.0. zostato przez zamawiajgcego
wykluczone, a jego oferta odrzucona (pkt 11 i 12 Protokotu postepowania).

Pismem z dnia 29 maja 2015 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do uzupetienia dokumentéw/ztozenia wyjasnien
w zakresie ztozonych deklaracji PIT, a nadto, powotujgc sie na przepis art. 90 ust.1 ustawy
Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny,
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z3adajgc przedstawienia szczegdlowego skalkulowania wszystkich cen jednostkowych
przedstawionych w Formularzu Cenowym i uwzglednienia w wyjasnieniach szeregu
wskazanych okolicznosci (w terminie do dnia 8 czerwca 2015 r. godz. 12 w0 ).

Pismem z dnia 2 czerwca 2015 r. przystepujgcy odpowiedziat na wezwanie



zamawiajgcego — do dwustronicowego pisma (strona trzecia to Wykaz zatgcznikow)
przystepujacy m.in. zatgczyt 18 stron dokumentéw odnoszgcych sie do wyjasnien co do
zaoferowanej ceny (,Kalkulacje cenowe”, ,,Potwierdzenie upustéw cenowych na produkty do
usuwania graffiti oraz antygraffiti’).

W samym pismie (str. 2, zdanie przedostatnie) przystepujgcy oswiadczyt:
~Jednoczesnie zastrzegamy, ze zawarte informacje w niniejszych wyjasnieniach stanowig
tajemnice handlowg przedsiebiorstwa i sg udostepnione wytgcznie pracownikom ZDM
w Warszawie na potrzeby niniejszego postepowania’.

W protokole z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 12 czerwca 2015 r.
stwierdzono: ,W odniesieniu do przedstawionych przez firme Galeria Czysto$ci wyjasnien
razgco niskiej ceny, komisja przetargowa nie wnosi unwag, tym samym uznajemy
przedfoZone wyjasnienia, kalkulacje i dowody”.

Pismem z dnia 18 czerwca 2015 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze
w przedmiotowym postepowaniu oferty przystepujacego z ceng 1 487 160,00 zt, podajac iz
uzyskata ona 100 pkt w ramach jedynego kryterium oceny ofert, tj. ceny, oferta odwotujgcego
uzyskata 59,70 pkt, zas trzecia z ofert nie podlegata ocenie z zastosowaniem
przewidzianego kryterium.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje.

Poza sporem byt fakt zaistnienia podstaw do wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien na okoliczno$¢ zaoferowanej przez tego wykonawcy ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia.

Poza sporem byta takze mozliwoS¢ zastrzezenia, jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, sktadanych
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego informaciji udzielonych w ramach wyjasnieh
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny.

Poza sporem byto nawet to, ze wraz z zastrzezeniem informac;ji udzielanych
w ramach wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
wykonawca winien wykazac, ze stanowig one tajemnice jego przedsiebiorstwa —
zamawiajgcy na rozprawie oSwiadczyt: ,zastrzegajac jakgkolwiek informacje jako tajemnice
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przedsigbiorstwa, wtym zastrzegajgc tres¢ wyjasnien sktadanych na okoliczno$c
zaoferowania razgco niskiej ceny, wykonawca ma obowigzek jednoczesnie z dokonaniem
tego zastrzezenia wykazac, ze istnigjg do tego podstawy”.

Skiad orzekajacy Izby zauwaza, ze odmienne od zamawiajgcego stanowisko zajat
przystepujacy w pismie procesowym z dnia 9 lipca 2015 r., w ktérym argumentowat, ze
odpowiednie stosowanie norm wyrazonych w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w wyjasnieniach w zakresie razaco niskiej ceny
odbywa sie wylgcznie per analogiam, z uwzglednieniem odrebnego charakteru elementow
oferty lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o ktérych wprost stanowi
art. 8 ust. 3 — nie ma zatem podstaw do stwierdzenia, ze brak odrebnego wykazania wraz
z poczynionym zastrzezeniem, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w kazdym przypadku eliminuje mozliwo$¢ uznania zastrzezenia
0 niemozliwosci ich udostepnienia za skuteczne.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp: ,Nie ujawnia sig
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poZniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzeZzone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”

Podnies¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze od 19 pazdziernika 2014 r. ustawodawca
(nowelizujgc art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) natozyt na wykonawce, zastrzegajgcego informacje
zawarte w ofercie/wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jako stanowigce
tajemnice jego przedsiebiorstwa, dodatkowy obowigzek, tj. obowigzek wykazania, iz
zastrzegane informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.
Ten nowy obowigzek winien by¢ przy tym wykonany jednoczesnie z samym zastrzezeniem
zachowania informacji w poufnosci (wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert



lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa).
Obowigzek ten, warunkujgcy skutecznosc¢ zastrzezenia (Nie ujawnia sig informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczcinej
konkurenciji, jezeli wykonawca (...)) nie moze by¢ poczytany jako zbedny formalizm jak
twierdzi przystepujgcy w swoim pismie, ale jako wyraz poszanowania i ochrony zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Obowigzek ten przesadza
takze o tym, ze sam charakter informaciji (informacja posiadajaca wartos¢ gospodarczg) nie
jest wystarczajgcy do odmowy ujawnienia takich informaciji innym uczestnikom jawnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Obowigzek ten oznacza nadto, ze zamawiajacy, badajgc zasadno$¢ zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie moze oceny tej dokonac
w oderwaniu od argumentacji/dowodoéw sktadanych przez wykonawce w celu wykazania, ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa albo pomimo ich braku
(poprzestajac na ocenie jedynie charakteru informacji — posiadania wartosci gospodarczej).

Skiad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku (tak tez w wyroku z dnia 10 marca 2015 .
sygn. akt KIO 338/125), ze wykonawca ma prawo takze na dalszym etapie postepowania,
tj. po terminie sktadania wnioskéw/ofert (np. na etapie skladania przez wykonawce wyjasnien
na okoliczno$¢ zaoferowania ceny razgco niskiej) zastrzec informacje jako stanowiagce
tajemnice przedsiebiorstwa i podstawg tego jest przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pomimo, ze
odnosi sie on jedynie do informacji zawartych w ofercie/wniosku — w takim jednak przypadku
do zastrzeganych po terminie sktadania ofert/wnioskéw informaciji nalezy odnie$¢ takze
obowigzek jednoczesnego wykazania (ij. wraz z dokonywanym zastrzezeniem zachowania
informacji w poufnosci), ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa.

Za wyrokiem lIzby z dnia 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 165/15 skiad orzekajacy Izby
wskazuje: ,,Cho¢ art. 8 ust. 3 p.z.p. wprost okresla zasady zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa jako ograniczenie zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyfgcznie w odniesieniu do tresci oferty i wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, to dozwolone jest zastrzeZenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawcow, takZe w odniesieniu do innych dokumentéw i o$wiadczer sktadanych wtoku
postepowania (po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu czy terminu sktadania ofert). Jesli wykonawca zastrzega jako swojg
tajemnice przedsigbiorstwa informacje znajdujgce sie winnych dokumentach czy
o$wiadczeniach skfadanych po otwarciu ofert (uptywie terminu na skfadanie wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), to rowniez wtym dokumencie (najpdzniej
Z jego ztozeniem zamawiajgcemu), powinno znaleZ¢ sie wykazanie (uzasadnienie) objecia
tych informacji zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa z analogicznymi skutkami, jak
wprzypadku braku takiego uzasadnienia co do zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartego wtresci oferty, czy wniosku’.

Reasumujac, z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nalezy wywie$é prawo wykonawcy
do zastrzezenia jako stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa informacji skladanych po
uplywie terminu skfadania ofert, a jednoczes$nie wywie$é nalezy obowigzek wykonawcy do
wykazania i to wraz (jednoczesnie) z dokonywanym zastrzezeniem, ze informacije te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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W rozpoznawanej sprawie przystepujgcy niewatpliwie nie wykazat, iz zastrzegane
przez niego informacje zawarte w piSmie z dnia 2 czerwca 2015 r. oraz zatgcznikach do
tegoz pisma stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

O ile sam fakt zastrzezenia tych informaciji jest niewatpliwy (przystepujgcy w pismie
z dnia 2 czerwca 2015 r. oSwiadczyt: (...) zastrzegamy, ze zawarte informacje w niniejszych
wyjasnieniach stanowig tajemnice handlowg przedsiebiorstwa) o tyle nie sposéb uznaé, ze
jako przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsigbiorstwa przystepujacy podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, tj. ze spetniona zostata jedna



z przestanek uzasadniajgcych zachowanie informacji w poufnosci (wedle rozumienia
tajemnicy przedsigbiorstwa w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — art. 11
ust. 4). W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dziatania te —w Swietle
obowigzku, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — muszg polega¢ na wykazaniu,
jednoczesnie z samym zastrzezeniem, ze przedstawiane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Sam przystepujacy przyznat w toku rozprawy, ze pismo z dnia 2 czerwca 2015 r. nie
zawiera odrebnego wykazania co do koniecznosci zachowania przedstawianych informacii
w poufnosci, argumentujac, ze sama tre$¢ wyjasnien przesadza, ze skladane informacje
winny by¢ chronione jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy.

Poniewaz, poza — gotostownym zresztg — stwierdzeniem, ze informacje zawarte
w wyjasnieniach przystepujgcego zostaty udostepnione wytacznie pracownikom ZDM
w Warszawie na potrzeby niniejszego postepowania, przystepujacy nie przedstawit Zadnej
argumentaciji, czy dowoddw, sktad orzekajacy Izby uznat, ze przystepujgcy nie wypehit
natozonego nan przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp obowigzku, wobec czego zastrzezenie
zachowania w poufnosci informacji zawartych w pi$mie z dnia 2 czerwca 2015 r.

i w zatgcznikach do niego, jest bezskuteczne, co zwalnia zamawiajgcego z obowigzku
zachowania ich w poufno$ci.

Dodatkowo skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze w petni podziela stanowisko zawarte
w wyroku Izby z dnia 2 marca 2015 r. o sygn. akt KIO 279/15, zgodnie z ktérym: ,,Okres$lony
w ustawie termin na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie jak rowniez wykazania, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa — czyli spetnienie obu warunkdw ustawowych
wokre$lonym terminie — sktada sie na wykonanie po stronie zastrzegajgcego tajemnice
obowigzku powziecia dziatari majgcych na celu zachowanie poufno$ci przedstawionych
informacji. JeZeli wykonawca nie tego nie dokonat nie ma ustawowych podstaw do wzywania
go do skfadania oSwiadczenia zawierajgcego wykazanie przyczyn objecia danych informacji
tajemnicg przedsigbiorstwa’.
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Biorac powyzsze pod uwage, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajgcy winien
udostepni¢ odwotujgcemu pismo przystepujacego z dnia 2 czerwca 2015 r. wraz
z zatgcznikami. Odmawiajgc, zamawiajacy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1-3 oraz 96 ust. 3
ustawy Pzp. Poniewaz, jak trafnie podnosit odwolujgcy ,ocena skutecznoéci zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa jest jednym z elementdw oceny ofert” sktad orzekajacy lzby
nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazat
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Izba uwzglednita odwotanie, uznajgc ze stwierdzone naruszenie przepisdw ustawy
Pzp moze mie¢ istotny wplyw na wynik przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, poniewaz ujawnienie i udostepnienie odwotujgcemu informac;ji
przedstawionych w wyjasnieniach przystepujgcego co do zaoferowanej przez niego ceny
moze doprowadzi¢ do uznania oferty przystepujgcego za zawierajgca razgco niska cene, co
oznaczatoby, ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona i nie mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby wyjasnienia przystepujgcego zawarte w pismie
z dnia 2 czerwca 2015 r. oraz zatgcznikach do tego pisma majg kluczowe znaczenie dla
mozliwosci weryfikacji przez odwotujgcego wysokosci zaoferowanej przez przystepujgcego
ceny i skutecznego skorzystania z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej. Racje ma
odwolujacy twierdzgc w odwolaniu, ze najwieksze faktyczne mozliwosci takiej weryfikacii
majg profesjonalni uczestnicy rynku (konkurenci).

Jednoczes$nie Izba staneta na stanowisku, ze badanie przez Izbe, czy cena
przystepujacego jest ceng razaco niskg mogtoby mie¢ miejsce jedynie w przypadku
postawienia takiego zarzutu, przeprowadzenia rozprawy i przedstawienia przez strony oraz
uczestnikow postepowania dowodow. Postawienie za$ przez obecnego odwotujgcego
zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z tego powodu, ze zawiera cene
razgco niska, z odniesieniem sie do argumentacji i dowodéw przediozonych przez
przystepujacego w pismie i zatacznikach jak wyzej (nie zas, jak ujat to przystepujacy na
rozprawie, ,hiejako w ciemno”), nie byto do tej pory — ze wzgledu na ich utajnienie — mozliwe.



Niezaleznie od tego, Ze — co podkreslat przystepujacy — zgodnie z art. 190 ust. 1a
ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy, ktory jg ztozyt (zamawiajgcym, jezeli wykonawca nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego) przypomnienia wymaga, ze zarzut odwotania nie moze
sprowadzac¢ sie do samego twierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska — nalezy
skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie
takiego wniosku.
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To, ze odwotujgcy nie zgtosit zarzutu zaoferowania przez przystepujgcego ceny
razgco niskiej nie oznacza jednak braku podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego
z tego wzgledu, iz ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdzaja, Zze oferta przystepujgcego zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Postawienie za$ zarzutu bfednej oceny przez zamawiajgcego
ztozonych przez przystepujacego wyjasnien wraz z dowodami (co przesgdza o obowigzku
odrzucenia takiej oferty) nie bylo mozliwe bez znajomosci treSci samych wyjanien
i zatgcznikéw. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze odwotujgcy podniost zarzut btednej oceny
ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzZagy: .......c.ccvvvuvarirnmnne s e er e
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