Sygn. akt: KIO 2068/23
WYROK
z 28 lipca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie 28 lipca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 lipca 2023 r. przez odwotujgcego: Remondis
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa
Dzielnica Zoliborz z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
1.2odtajnienie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych przez S. W. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Drew-Plak W. S., ul. Mokry tug 23A, 04-434 Warszawa, tj. wyjasnien z 28 czerwca 2023
r. dotyczgcych ceny oferty tego wykonawcy wraz z zatgcznikami.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Zoliborz z siedzibg w
Warszawie i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania,
2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Remondis sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 2068/23
Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Zoliborz z siedzibg w Warszawie prowadzi

na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Utrzymanie zieleni
niskiej oraz utrzymanie czystosci i porzadku na terenach

parkow, skwerdw i zielencéw administrowanych przez Dzielnice Zoliborz m. st. Warszawy

w okresie 406 dni od dnia 22.12.2023 r.”, numer: UD-XVII-WZP.271.9.2023, zwane dalej postepowaniem.

Ogdloszenie w sprawie zamowienia publicznego zostato opublikowane 19 maja 2023 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2023/S 070-209360.

17 lipca 2023 r. wykonawca Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Odwolujacy), wnioést odwotanie, w
ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk w zw. z art. 74
ust. 2 Pzp przez zaniechanie ujawnienia dokumentéw bezzasadnie zastrzezonych przez S. W.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg p.n. DREW - PLAK W. S., ul. Mokry tug 23A, 04-434 Warszawa (dale
+,LDREW - PLAK”) jako tajemnica przedsigbiorstwa tj. wyjasnierr w zakresie razaco niskiej ceny oraz dokumentow
zatgczonych do tych wyjasnien mimo, ze zastrzezone przez DREW - PLAK informacje nie spetniaty przestanek
do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a takze Wykonawca ten nie przedstawit wyjasnienia ani dowodéw
ktére uzasadniatyby takie zastrzezenie;
ewentualnie w przypadku uznania przez Izbe, ze ww. zarzut podlega oddaleniu:
2.art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty DREW - PLAK, mimo ze
zawierata ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w szczegdlnosci jej istotne czesci
skladowe tj. pozycja 1, 5 i 28 byty razgco niskie oraz przez nieprawidiowg ocene wyjasnien prowadzaca do



uznania,
ze cena zaoferowana przez DREW - PLAK za wykonanie zamowienia,
a w szczegolnosci jej istotne czesci sktadowe tj. pozycje 1 i 5 nie jest razgco niska.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2.odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez DREW PLAK ochrong jako tajemnica
przedsiebiorstwa tj. wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz dokumentow zatgczonych do tych wyjasnien;
ewentualnie w sytuacji oddalenia odwotania w zakresie zarzutu dot. tajemnicy przedsiebiorstwa -
3.odrzucenia oferty DREW - PLAK.

Odwolujgcy wnidst rowniez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na jego rzecz kosztdéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zarzutu podstawowego Odwotujgcy wskazat m. in.:

Wykonawca ztozyt tak zdawkowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ze de facto nalezatoby uznac,
ze uzasadnienie takie w ogodle nie zostato ztozone. Wykonawca w praktyce ograniczyt sie do stwierdzenia o objeciu
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, bez nalezytego uzasadnienia zastrzezenia tej tajemnicy.

Sam fakt wskazania, ze wykonawca wraz z przekazaniem wyjasnien zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepnione - nie
oznacza, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

i automatycznie sg objete poufnoscig. Art. 18 ust. 3 Pzp nakazuje wykonawcy wykazac,

ze faktycznie zastrzegane informacje stanowig tajemnice, co nie moze sprowadzac

sie do ogodlnego o$wiadczenia, ztozenia ogolnikowych wyjasnien czy wyjasnien niepopartych dowodami.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy poufno$ci informacji,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

art. 11 ust 2 Uznk. W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko wskazanie, ze
dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania

za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Uznk, ale rowniez - prawidlowe wykazanie tego faktu.
Bezzasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, brak ztozenia uzasadnienia lub tez ztoZzenie niedostatecznie przekonujgcego
uzasadnienia albo nieztozenie dowoddw potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce $Srodkéw zmierzajgcych do
zachowania informacji w poufno$ci musi skutkowac odtajnieniem zastrzeganych informacji.

W przedmiotowym stanie faktycznym Wykonawca nie wykazat zaistnienia wszystkich wskazanych powyzej przestanek
uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa i nie wykazat tego faktu. Wobec tego dokonane zastrzezenie jest
nieskuteczne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie i co do zarzutu podstawowego wskazat m. in.:
Wykonawca DREW-PLAK o$wiadczyt, Ze przekazane przez niego dokumenty zawieraty

m.in. informacje dotyczace poziomu wynagrodzen, poziomu upustéw handlowych i zakresu wspotpracy z innymi
dostawcami, informacje o metodologii realizacji ustugi, informacje handlowe dotyczgce dziatalnosci Wykonawcy, fj.
informacje chronione w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Na dowodd tego zatgczyt m.in.
wyjasnienia

i dokumenty (umowy, faktury) od kontrahentow zawierajgce ceny jednostkowe

z zastosowaniem szczegolnych upustéw i rabatéw potwierdzonych zaswiadczeniami tych kontrahentéw, dokumenty
kontrahentéw potwierdzajgce szczegdlne warunki wspdtpracy, ktdre zmniejszajg koszty ponoszone przez Wykonawce.
Byly to zatem warunki wynegocjowane indywidualnie, majgce charakter technologiczny

i organizacyjny firmy i nie podawane do publicznej wiadomosci oraz wobec, ktérych podjeto dziatania zwigzane z
zachowaniem ich w poufnosci. Przepis art. 18 ust. 3 Pzp naklada

na Zamawiajgcego obowigzek utajnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca
wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
nie precyzujg zakresu lub rodzaju $rodkow, do ktérych przedsiewziecia zobligowany jest przedsiebiorca, dlatego wiec
Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca podjgt czynnosci w celu utrzymania poufnosci informaciji, ktére zastrzegt jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto informacje o kontrahentach, dostawcach, stosowanych przez nich rabatach w
ocenie Zamawiajgcego stanowig tajemnice organizacyjne przedsiebiorstwa i sg informacjami posiadajgcymi wartos¢
gospodarcza. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jezeli dotyczy sposoboéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie natomiast
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych

do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Inne informacje majgce warto$é
gospodarczg to w szczegdlnosci informacje handlowe, w ocenie Zamawiajgcego zastrzezone jako tajemnica



przedsiebiorstwa informacje spetniaty kryteria przynajmniej informacji organizacyjnych i handlowych, Zamawiajgcy byt
wiec zobowigzany
do ich nieujawniania.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci
tres¢ SWZ, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zawarte w odwolaniu i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypemiona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.
Do postepowania odwotawczego zglosit przystgpienie wykonawca S.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
DREW - PLAK W.S. r, ul. Mokry tug 23A, 04-434 Warszawa. Zgtoszenie przystapienia zostato przestane do Izby droga
mailowg, zatem w sposob sprzeczny z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Rozporzadzenie
to w§ 4 ust. 1 stanowi: Pisma w postepowaniu odwotawczym w postaci elektronicznej wnoszone przy uzyciu Srodkéw
komunikacji elektronicznej, zgodnie z art. 508 ust. 2 ustawy, przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu
lub na wskazany
adres poczty elektronicznej, przy uzyciu ktérych obstugiwana jest korespondencja Izby, przy czym odwotanie i zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazuje
sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu.
Z przepisu Rozporzadzenia wynika zatem, ze zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego musi nastagpic
za posrednictwem skrzynki epuap. Zgtoszenie inng drogg —
tj. za pomocg poczty elektronicznej, musiato zatem zosta¢ uznane za nieskuteczne.
Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.
Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zarzut podstawowy zastuguje na uwzglednienie. W konsekwencji zarzut nr 2 podniesiony jako zarzut ewentualny, na
wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu podstawowego,
nie podlegat rozpoznaniu.
W toku posiedzenia niejawnego z udzialem stron Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze po ponownym przeanalizowaniu
zastrzezonych przez wykonawce DREW-PLAK dokumentdw, postanowit czeSciowo uwzgledni¢ odwotanie w taki
sposob, by odtajni¢ nastepujace elementy wyjasnien wykonawcy:

1)Dokumentacje fotograficzna,

2)Referencje, poswiadczenia i dowody wspotpracy od podmiotéw publicznych,

3)Fakture na zakup kotta,

4)Polise Odpowiedzialnosci Cywilne;.
Zamawiajacy oSwiadczyt takze, ze dokumenty, ktére postanowit ujawnic¢ nie byty znaczgce
dla Zamawiajgcego i nie brat on ich pod uwage przy ocenie realnosci ceny oferty wykonawcy DREW-PLAK. Zamawiajgcy
uznat rowniez, ze te dokumenty nie pomoga Odwotujgcemu
w ocenie ceny tego wykonawcy.
Rozpoznajac odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1.dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem wyjasnien wykonawcy DREW-PLAK w zakresie

razgco niskiej ceny oraz dokumentéw zatgczonych do tych wyjasnien.

Izba ustalita, co nastepuije:
23 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy DREW-PLAK wezwanie
do wyjasnienia ceny ztozonej oferty.
W odpowiedzi z 28 czerwca 2023 r. wykonawca DREW-PLAK ztozyt wyjasnienia wraz
z kilkunastoma zatgcznikami. Wykonawca zastrzegt przy tym, ze cato$¢ wyjasnien wraz
z zatgcznikami stanowi jego tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg zosta¢ ujawnione. Uzasadnienie utajnienia ww.
informacji brzmiato:
,Niniejsze pismo objete jest tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy w rozumieniu art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii i nie podlega ujawnieniu innym podmiotom niz zamawiajacy.
Niniejszym o$wiadczamy, ze przedmiotowe wyjasniania (dokument wraz z zalgcznikami) stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze zawierajg informacje dotyczace: poziomu wynagrodzen, poziomu upustow
handlowych i zakresu wspotpracy z innymi dostawcami, szczegdlng informacje o metodologii realizacji ustugi, informacje
handlowe dotyczgce dziatalnosci Wykonawcy tj. informacje chronione w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji’.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

Wyjatek od zasady jawno$ci postepowania okreslony zostat w art. 18 ust. 3 Pzp: Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 Uznk, zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktdre jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Biorgc pod uwage powyzsze wskaza¢ nalezy, ze regulg postepowan o udzielenie zamowienia publicznego jest ich
jawnos¢, z jej wszelkimi konsekwencjami dla uczestnikow tych postepowan. Mozliwo$¢ objecia niektorych informaciji
tajemnica przedsiebiorstwa to wyjgtek od zasady jawnosci, przy czym by mozliwe byto jego zastosowanie to wykonawca
musi wykazac, ze w stosunku do tych informacji zaistnialy przestanki okreSlone w przytoczonym wyzej art. 11 ust. 2
Uznk. Zamawiajgcy nie jest wiec uprawniony do oceny, ktory ze zbioru dokumentéw objetych przez wykonawce
tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie zawiera informacje, ktore nie powinny zosta¢ ujawnione.

W konsekwenciji Izba uznata, ze Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o utrzymaniu w tajemnicy wyjasnien ceny wykonawcy
DREW-PLAK wraz z zatgcznikami, w sposéb razgcy naruszyt

art. 18 ust. 1i 3 Pzp.

Biorgc pod uwage uzasadnienie objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa (przytoczone wyzej w catosci) nie mozna
moéwi¢, by wykonawca DREW-PLAK podjat choéby probe wykazania zasadnosci zastosowania wobec tych wyjasnien
wyjatku od zasady jawnosci postepowania. Uzasadnienie to stanowito co najwyzej deklaracje woli utrzymania
okreslonych dokumentéow w tajemnicy. Zamawiajgcy w tej sytuacji miat obowigzek, kierujgc sie zasadg jawnosci, w
catosci odtajni¢ wyjasnienia wykonawcy DREW-PLAK wraz z zatgcznikami.

Sposob, w jaki Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzut odwotania w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron
Swiadczy o tym, ze zamiast w pierwszej kolejnosci ocenic

czy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy w ogole pozwalato na zastosowanie wyjatku

od zasady jawno$ci wobec przedmiotowych wyjasnien, oceniat poszczegdine dokumenty wykonawcy DREW-PLAK pod
katem mozliwosci czy zasadnosci ich nieujawniania. Zamawiajgcy dziatat zatem na korzys¢ wykonawcy DREW-PLAK.
To obowigzkiem wykonawcy bylo wykazanie, ze kazdy z zastrzezonych dokumentdéw nie podlegat ujawnieniu, a rolg
Zamawiajgcego byta ocena, czy wykonawca podotat swojemu obowigzkowi. Zamawiajgcy nie byt natomiast uprawniony
do subiektywnej oceny, ktore z dokumentdéw w ,zastrzezonym” zbiorze moga by¢ utrzymane w tajemnicy. Dziatajgc w
ten sposob Zamawiajgcy zignorowat treS¢ uzasadnienia tajemnicy zawartego w wyjasnieniach i dokonat samodzielnej
oceny treSci zastrzezonych dokumentdw pod katem spetienia przez nie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 Uznk.
Przytoczone wyzej uzasadnienie cze$ciowego uwzglednienia zarzutu odwotania $wiadczy tez jasno, ze Zamawiajacy
miat na uwadze to, by nie umozliwi¢ Odwotujgcemu oceny realnosci ceny oferty wykonawcy DREW-PLAK. Zamawiajacy
wprost o$wiadczyt, ze odtajni dokumenty, ktére z jego punktu widzenia byly nieistotne dla oceny oferty wykonawcy
DREW-PLAK. Zamawiajgcy musiat w tej sytuacji mie¢ Swiadomos$¢, ze zastrzezenie tajemnicy jest co najmniej
nadmierne (a biorgc pod uwage, ze uzasadnienie zastrzezenia dotyczyto catego zbioru dokumentéw — catkowicie
niezasadne) oraz, ze godzi w wynikajgce z zasady jawnosci uprawnienie Odwolujgcego do samodzielnej weryfikaciji
oferty konkurencyjnego wykonawcy.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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