Sygn. akt: KIO 3194/20

POSTANOWIENIE
z dnia 18 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 18 grudnia 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2020r. przez wykonawce Jimmy spoétka z ograniczona

odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul. Ktobucka 13

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Miasto Stoteczne Warszawa -

Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w Warszawie, ul. Chmielna 100

przy udziale wykonawcy FBSerwis Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Siedmiogrodzka 9 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 3194/20 po

stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000zt. 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Jimmy spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, ul.

Klobucka 13 tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzednia 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..........cccoivieinnen.



Sygn. akt KIO 3194/20
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
konserwacje oswietlenia ulicznego na terenie m.st. Warszawy, obejmujgca 10 rejonéw na
terenie dzielnic: Biatoteka, Bielany, Mokotéw, Ochota, Praga-Potudnie, Praga-Pdtnoc, Rem-
bertéw, Srédmiescie, Targéwek, Ursynéw, Wawer, Wesota, Wilanéw, Wiochy, Wola, Zoliborz
na ulicach krajowych, wojewddzkich, powiatowych i gminnych” nr postepowania
ZDM/UM/DZP/38 /PN/33/20” , czes¢ nr 3 zostalo wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2020 za numerem 2020/S 091-
217498.

Sygn. akt KIO 3194/20

W dniu 23 listopada 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce Jimmy spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie — dalej odwotujgce-
go o odtajnieniu informacji zawartych w wyjasnieniach ceny razgco niskiej uznajac, ze odwo-

tujacy nie wykazat zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 3 grudnia 2020r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 grudnia 2020r. udzielone-
go przez prezesa zarzgdu komplementariusza ujawnionego w KRS i upowaznionego do re-
prezentacji odwotujgcego. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 3
grudnia 2020r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji, przez uznanie, iz odwotujgcy skfadajac dokumenty tj. wyjasnie-
nia w przedmiocie razgco niskiej ceny zawartych w Zatgczniku nr 1 do pisma przewodniego
zaznaczone kolorem czerwonym oraz dokumenty wydzielone jako zatgczniki niejawne do
Zatgcznika nr 1, nie wykazat tj. nie udowodnit skutecznie, ze wskazane przez niego informa-
cje i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a ponadto uznanie, iz wskazanie in-
formacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz wykazanie, za stanowig one tajemni-
ce, powinno nastgpi¢ przed uptywem terminu do ztozenia wyjasnien lub uzupetnien.

2. art. 7 ust, 1 i 3 ustawy, przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odtajnienia czesci wyjasnien wraz z

dowodami w przedmiocie razgco niskiej ceny zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w przypadku prawidtowego
dziatania zamawiajgcego czes¢ wyjasnien wraz z dowodami w przedmiocie razgco niskiej
ceny zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, w dalszym ciggu podlegataby ochronie w
przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 3 grudnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 7 grudnia 2020r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca FBSerwis spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie wnoszgc o jego
oddalenie. Przystepujgcy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na ko-
rzys¢ zamawiajgcego, bowiem ztozyt w postepowaniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu. Rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ zamawiajgcego i tym samym utrzy-
manie decyzji zamawiajgcego o odtajnieniu informacji nieskutecznie zastrzezonych przez
odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa utatwi odwotujgcemu weryfikacje tych wyja-
snien i w konsekwencji podwazenie prawidtowosci jego oferty i doprowadzenie do jej odrzu-
cenia. Tym samym, otworzy to przystepujgcemu droge do wyboru jego oferty jako oferty naj-
korzystniejszej w postepowaniu. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajg-
cego na na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 sierpnia 2020r. udzielonego przez prezesa
zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z od-
pisem z KRS. Kopia zgloszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu
7 grudnia 2020r.

W dniu 17 grudnia 2020r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 3 grudnia 2020
r. (zwane dalej ,odwotaniem nr 27) wniesione przez JIMMY Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa uwzgledniam odwotanie w catosci w zakresie
wszystkich zarzutéw odwotujacego nr 2, zarzuty 1) — 2) odwotania,

ktore zostanie zrealizowane poprzez uniewaznienie czynnosci odtajnienia czesci wraz z
dowodami w przedmiocie razgco niskiej ceny zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz niedokonanie ujawnienia tresci czesci wyjasnien w toku postepowania.

Odwotujgcy ztozyt opozycje wobec przystgpienia FBSerwis argumentujgc, ze interes
FBSerwis miat sie sprowadza¢ do mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami i
kwestionowania najkorzystniejszej oferty, ale odwotujgcy skfadajgc wyjasnienia podzielit je na
cztery czesci czes¢ jawng szczegdétowo odnoszgcyg sie do elementdw wskazanych przez
zamawiajgcego w wezwaniu, zatgcznik nr 1 czesciowo zawierajgcy informacje objete
zastrzezeniem oraz jawne dowody i dowody objete zastrzezeniem. Tak skonstruowane
wyjasnienia nie stanowity przeszkody dla FBSerwis do wniesienia odwotania w sprawie sygn.
akt KIO 3209/20 i co wiecej FBSerwis podniost te sam zarzuty i argumentacje, co we
wczesniejszym odwotaniu, ktére skladat w niniejszej sprawie. W ocenie odwotujgcego

przedmiotowe przystgpienie nie stuzy ochronie interesu realizowanego w postepowaniu o
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udzielenie zaméwienia, ale ma na celu uzyskanie przewagi konkurencyjnej w przysztosci,
przez zapoznanie sie z ofertami podwykonawcow, dostawcow i rabatami odwotujgcego, co w
ocenie odwotujgcego nie uzasadnia istnienia interesu w przystgpieniu.

Zamawiajgcy przytgczyt sie do opozycji.

FBSerwis wnidst o oddalenie opozycji wskazujgc, ze ma interes, gdyz nie mogt sformutowac
wszystkich potencjalnych zarzutéw czy argumentac;ji, jaka mogtby podnie$¢ gdyby zapoznat
sie z catg trescig wyjasnien, w tym z dowodami. Wskazat, ze podniést w odwotaniu KIO
3209/20 zarzuty oparte wtasnie o udostepnione mu wyjasnienia — dotyczace zegara
astronomicznego, a ponadto w poprzednim postepowaniu odwotawczym zamawiajgcy byt w
toku badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wiec wowczas

podnoszenie zarzutéw do wyniku tej czynnosci (ktérego nie byto) bytoby przedwczesne.

Na posiedzeniu z udziatem stron przystepujgcy FBSerwis oswiadczyt, ze nie wnosi

sprzeciwu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba postanowita oddali¢ opozycje wskazujac, ze interes w przystgpieniu nie jest wylgcznie
interesem prawnym, ale jest rozumiany szeroko takze jako interes ekonomiczny, gospodar-
czy. W ocenie Izby mozliwos¢ zapoznania sie przez wykonawcow z wszelkimi dokumentami
sktadanymi w toku postepowania jest przejawem realizacji zasady jawnos$ci postepowania, a
takze zasady przejrzystosci. Tym samym nie mozna wykluczy¢, ze FBSerwis majgc mozli-
wo$¢ zapoznania sie z petnymi wyjasnieniami uzyt by innej argumentacji niz oparta na
KNR/KNNRach, bgdz moze mégtby podnie$é inne zarzuty, ktérych nie podnidst nie znajgc
wyjadnien, mozliwe jest tez, ze znajgc petng tres¢ wyjasnien inaczej oceniatby czynnosci
zamawiajgcego — jako niewadliwe. Tym samym przytgczenie sie do stanowiska zamawiaja-
cego o odtajnieniu wyjasnieh odwotujgcego jest w ocenie Izby przejawem dbatosci o interes
przystepujgcego i ochrone jego pozycji w postepowaniu i dlatego Izba uznata, ze opozycja

zastuguje na oddalenie.

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1 usta-
wy.

Izba dopuscita zgtaszajgcego sie przystepujgcych w charakterze uczestnikow postepowania.



Z ustalonego przez lzbe stanu faktycznego wynika, ze zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
odwofania w catosci, a przystepujgcy po stronie zamawiajgcego wykonawca nie wniost
sprzeciwu. Taki stan faktyczny nadaje sie do subsumpcji pod norme prawng art. 186 ust. 3
ustawy, ktéra stanowi, ze jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba umarza
postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Konsekwencjg zastosowania tej normy prawnej jest obowigzek umorzenia postepowania
przez lzbe, co znalazto odzwierciedlenie w sentencji rozstrzygniecia. Zamawiajgcy jest

zobowigzany do wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta. Natomiast
zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze
zm. z 2016r. pod. 47) Izba orzekta o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu

kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .......ccccvcviiiiiiiiinnns



