Sygn. akt: KIO 626/13

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 2 kwietnia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: S........... Z............., prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Agencja Ochrony Oséb i Mienia "ZUBRZYCKI"

S.. S AN R = ., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
flrmq Agenqa Ochrony Osoéb i Mlema D S. "FOKUS" P e Seiiiiiieenn, Solid sp. z
0.0., ul. tucka 18 lok.1701A, 00-845 Warszawa w poste,powanlu prowadzonym przez
PL.2012+ Sp. z 0. 0., Al. Ks. J. Poniatowskiego, 03-901 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel
Security Polska sp. z 0.0., Impel Security Provider sp. z o0.0., Impel Monitoring sp. z
0.0. sp.k., Asecuracja Cash Handling sp. z. 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje odtajnienie listow referencyjnych, wystawionych
przez MANUFAKTURA Apsys Management sp. z 0.0. oraz GD Poland Investments sp. z
0.0., uzupetnionych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Impel Security Polska sp. z o0.0., Impel Security Provider sp. z o0.0., Impel
Monitoring sp. z o0.0. sp.k., Asecuracja Cash Handling sp. z. o. o. przy pi$mie z dnia 7
marca 2013 r. oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Kosztami postepowania obcigza PL.2012+ Sp. z 0. 0., Al. Ks. J. Poniatowskiego, 03-901
Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: S........... AR
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Agencja Ochrony Osob i Mienia
"ZUBRZYCKI'S............ A JPo S , prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Agenc;a Ochrony Oséb i Mienia D.S. "FOKUS"
P, S , Solid sp. z 0.0., ul. Lucka 18 lok.1701A, 00-845 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od PL.2012+ Sp. z 0. 0., Al. Ks. J. Poniatowskiego, 03-901 Warszawa na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: S............
Zoiiiiiannnn 0, prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Agencja Ochrony
Oséb i Mienia "ZUBRZYCKI"S............ AR y P S ,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Agencja Ochrony Oséb i Mienia
D.S."FOKUS"P.......... S , Solid sp. z 0.0. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ........ccoccvuenennn

Sygn. akt: KIO 626/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego p.n.: ,,Catodobowa ochrona fizyczna Stadionu
Narodowego w Warszawie oraz zapewnienie porzadku podczas imprez odbywajgcych sie na
Stadionie Narodowym”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 stycznia 2013 r. pod numerem 2013/S 010-012699.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze; i
zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz
zaniechania odtajnienia informacji bezzasadnie zastrzezonych przez Przystepujgcego.
Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, doprowadzito do naruszenia:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcéw i wybor oferty
niezgodnie z przepisami prawa;

2. art. 8 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 ustawy Pzp przez utrzymanie tajnosci informacji,
wobec ktorych nie zachodzg wszystkie przestanki stanowigce, iz informacje te mogg
by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

3. art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty, ktorej ztoZzenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji;

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie przedmiotowego
odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajacych na
wyborze oferty najkorzystniejszej, ponownego badania ofert, odrzucenia oferty
Przystepujacego i wykluczenia go z postepowania i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnit, ze wybér oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej byt poprzedzony uwzglednieniem w cato$ci
zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, ktére wptynelo do Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 04.03.2013 r., w wyniku czego Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, nastepnie wezwat Przystepujacego do uzupetnienia dokumentow (listow
referencyjnych) i po dokonaniu ponownej analizy ofert, powtdrnie wybrat oferte
Przystepujgcego.

Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z prosbg o umozliwienie dokonania
wgladu do uzupetnien i wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego. Zamawiajacy udostepnit
dokumenty, z wyjgtkiem listow referencyjnych, ktére zostaly zastrzezone jako dokumenty
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezkrytycznie uznat, ze przedmiotowe
informacje, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie zwrécit sie do Przystepujacego z
wezwaniem o wyjasnienie zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Swiadczyé moze o tym to,
iz w czasie wgladu nie pokazat innych dokumentéw zawierajgcych wyjasnienia, poza
przywotang odpowiedzig na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Zas, uznanie
skutecznosci zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa listow referencyjnych naruszyto
zasady jawnosci, rownosci i uczciwej konkurencji, poniewaz odebranie mozliwosci wglagdu do
tresci referencji pozbawito Odwotujgcego ztozenia skutecznego odwotania w przypadku,
gdyby okazato sie, ze nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustug.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie zbadat skutecznosci zastrzezenia na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez nie dokonat lub dokonat btedniej oceny



wypetnienia sie przestanek zgodnie, z ktérymi mozna uzna¢, iz informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Okolicznosci przemawiajg za tym, ze Zamawiajacy polegat
jedynie na samym twierdzeniu Przystepujgcego, przedstawionym w pismie ztozonym wraz z
referencjami, iz listy referencje posiadajg walor gospodarczy.

Odwolujgcy podnosi, ze trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Przystepujacego, co do
posiadanego waloru gospodarczego uzupetnionych listow. Za brakiem skutecznosci
zastrzezenia listow referencyjnych winno przemawiaé rowniez to, iz referencje zlozone wraz
z ofertg, a zaskarzone w pierwszym odwotaniu, byty w petni jawne, jak réwniez to, iz wykaz
ustug, zawierajgcy dane zamawiajgcego, opis zamawiajgcego, warto§¢ zamowienia oraz
daty wykonania tez byt w petni jawny. Zatem, w opinii Odwotujgcego, nie mozna uzna¢ za
skuteczne zastrzezenie dokumentu, co do ktérego dane istotne i warto§ciowe z punktu
widzenia przedsiebiorcy zostaty wczesniej podane do wiadomosci publiczne;.

Dziatanie Przystepujacego, zdaniem Odwotujgcego, ma znamiona dziatania
umysinego, majgcego na celu ograniczenie Odwoltujgcemu dostepu do tresci referenciji, a
tym samym utrudnienie wniesienia skutecznego srodka odwotawczego. Zamawiajacy
powinien dostrzec, ze podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, oferujacy najnizszg
cene moze miec¢ interes w tym, aby utrudni¢ weryfikacje dokumentow, ktére mogtyby sta¢ sie
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podstawg wniesienia kolejnego odwotania przez pozostatych wykonawcéow. Art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jasno wskazuje, ze czynem nieuczciwej
konkurencji sg dziatania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagrazajg lub
naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Ograniczenie przez Przystepujgcego
dostepu do informaciji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w opisanych okolicznosciach
ma znamiona czynu hieuczciwej konkurencji i narusza prawa innych wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 04.03.2013 r. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego pomimo, ze nie potwierdzit on spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podnidst, ze dokumenty przedtozone na
okoliczno$¢ nalezytego wykonania zamdéwienia nie potwierdzajg, ze referencyjne ustugi
realizowane na rzecz MANUFAKTURA Apsys Management sp. z 0.0. oraz GD Poland
Investments sp. z 0.0. w istocie w taki sposob zostaty wykonane. W odniesieniu do
pierwszego z listow referencyjnych Odwotujacy zwrécit uwage, ze potwierdza nalezyte
wykonanie ustugi jedynie przez okres niespetna siedmiu miesiecy, zas z drugiego z listow nie
wynika, ze ustuga realizowana jest nalezycie.

W tym miejscu dodac¢ nalezy, ze zaréwno Wykaz zrealizowanych ustug, jak i sporne
listy referencyjne, zataczone do oferty, byly jawne. W Wykazie znalazly sie informacje,
dotyczgce podmiotu, na rzecz, ktdrego byto realizowana ustuga, opis zamowienia, jego
warto$¢ i data wykonania. W listach referencyjnych wskazano przedmiot zamoéwienia, opis
chronionych obiektoéw i zakres czynno$ci ustugobiorcy.

Odwolujgcy uwzglednit przedmiotowe odwotanie (pismo z dnia 06.03.2013 r.) i
uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie wezwat
Przystepujacego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia zakwestionowanych
dokumentow.

W odpowiedzi Przystepujacy uzupetnit referencje, dotyczgce ustug $wiadczonych na
rzecz ww. podmiotoéw, zastrzegajac jednoczesnie, iz stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
podkres$lajgc, ze majg one walor gospodarczy (pismo z dnia 07.03.2013 r.).

Zamawiajgcy dokonat pozytywnej oceny przedmiotowych dokumentéw i wybrat oferte
Przystepujacego jako najkorzystniejszg (pismo z dnia 08.03.2013 r.).



Jednocze$nie, w $lad za zastrzezeniem, dokonanym przez Przystepujacego,
Zamawiajacy odmowit Odwotujgcemu dostepu do przedmiotowych dokumentéw.

Na posiedzeniu petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt oSwiadczenie, iz uwzglednia
odwotanie w zakresie bezzasadnosci utajnienia uzupetnionych listow referencyjnych, nie
podzielit za$ stanowiska Odwotujgcego co do zaniechania wykluczenia Przystepujacego z
postepowania i odrzucenia jego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci nalezy odnie$¢ sie do charakteru i znaczenia oswiadczenia
petnomocnika Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotfania we wskazanym zakresie.
Stanowisko Zamawiajgcego, iz powyzsze winno prowadzi¢ do oddalenia odwotania nie
zastuguje na aprobate. W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze zakres sporu
wykracza poza zarzut zaniechania odtajnienia listdw referencyjnych i obejmuje réwniez
zarzut niedokonania odrzucenia oferty z powodu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji i
zaniechania wykluczenia Przystepujgcego. Izba za$ zobowigzana jest do oceny wszystkich
zarzutow, nawet jesli oparte sg na tozsamych okoliczno$ciach faktycznych (art. 192 ust. 7
ustawy Pzp).

Nadto, czesciowe uwzglednienie odwotania jest odpowiednikiem uznania powédztwa,
stanowigcego potwierdzenie zasadnosci powoédztwa w catosci lub w czesci. Sktadajgc
oswiadczenie o uznaniu powddztwa, pozwany wyraza zgode na wydanie wyroku zgodnego z
zadaniem powoda. Skoro wigc Zamawiajgcy uwzglednia w pewnym zakresie odwotanie,
oznacza to, ze potwierdza zasadnos¢ zarzutu. Niemniej jednak wobec braku w przepisach
ustawy Pzp rozwigzan, odpowiadajgcych regulacjom zawartym w k.p.c. (art. 231 § 2 k.p.c.),
w szczegodlnosci w zakresie zwigzania lzby uznaniem odwotania, Izba nie jest uprawniona do
zaniechania przeprowadzenia postepowania dowodowego i wydania wyroku na skutek
uznania. W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od tresci oswiadczenia petnomocnika
Zamawiajgcego, Izba zobowigzana byta do oceny przedmiotowego zarzutu.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze skutki procesowe, ktdrych sie spodziewat
Zamawiajacy (oddalenie odwotania w istocie w cze$ci) moglyby wystapic, jedynie w sytuacji,
w ktorej Zamawiajacy zrealizowatby zgdanie wywodzone z uwzglednionego zarzutu. Skoro
zas Zamawiajacy jedynie zapowiedziat, ze odtajni sporne dokumenty, to oczywistym jest, iz
Izba tej okolicznosci nie mogta uwzglednic¢. Nie znosi bowiem sporu, ani nie czyni go

bezprzedmiotowym zamiar wykonania czynnosci. Gdyby p6js¢ tokiem rozumowania
Zamawiajgcego oddalenie odwotania po pierwsze, pozostawatoby w sprzecznosci ze
ztozonym o$wiadczeniem, ktdre w istocie potwierdza w czesci zasadno$¢ twierdzen
Odwolujgcego, po drugie, pozbawiatoby ochrony Odwotujgcego, ktory utracitby jakiekolwiek
$rodki przymuszajgce do realizacji wspomnianego zobowigzania.

Jedng z zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zasada
jawnosci (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Jednakze, wolg ustawodawcy, zasada ta doznaje
pewnych ograniczen. Otéz, zamawiajgcy, mimo, iz co do zasady zobowigzany jest
udostepnia¢ wszystkie informacje zawigzane z prowadzonym postepowaniem, to
jednoczes$nie nie przystuguje mu uprawnienie do ujawniania informacji, stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp).

Nie ulega watpliwosci, iz zastrzezenie uczynione przez wykonawce podlega ocenie w
Swietle przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z ktéorym
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich w poufnosci.



W okolicznosciach niniejszej sprawy rozstrzygajgce znaczenie dla oceny zastrzezenia
przez Przystepujgcego poufnosci uzupetionych listow referencyjnych ze wzgledu na
tajemnice przedsigbiorstwa ma okoliczno$¢, ze sporne listy pochodzg od tych samych
zleceniodawcow i dotyczg tozsamych ustug, co referencje pierwotnie dotgczone do oferty i
majgce jawny charakter. [zba dokonujgc poréwnania tresci wszystkich referencji ustalita, ze
obie referencje wystawione przez MANUFAKTURA Apsys Management sp. z 0.0. w istocie
prawie sie nie réznig (w uzupetnionych referencjach nie podano daty wystawienia i w jaki
sposoOb zapewniana jest ochrona parkingu, wskazano na inny podmiot, ktory wykonywat
ustuge). Za$, w odniesieniu do referencji sporzgdzonych przez GD Poland Investments sp. z
0.0. stwierdzi¢ nalezy, iz uzupetnione referencje wzbogacono o zapis o nalezytym
zrealizowaniu zamdwienia, okreslajgc date wykonania zamdwienia.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz uzupetnienie referencji o wskazane informacje nie
stanowi podstaw do zastrzezenia ich poufno$ci, skoro istotna cze$¢ referenciji zostata

ujawniona (w pierwszej wersiji), za$ tres¢ informacji, ktére zostaty dodane (w drugiej wersiji) w
zadnym razie nie stanowi informaciji o charakterze gospodarczym. Potwierdzenie nalezytego
wykonania zamowienia i wskazanie podmiotu, ktéry wykonywat ustuge nie ma zadnej
wartosci gospodarczej, stanowi bowiem oczywisty element listu referencyjnego. Za$,
okolicznos¢, ze wskazane wyzej informacje nie znalazly sie w tresci listu referencyjnego nie
poddaje sie ocenie. Z tych wzgledow zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za uzasadniony.

W ocenie Izby, za chybiony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Wskazany przepis kreuje po stronie zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty, w sytuacii, w ktérej jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Ocenie podlega wiec nie kazde zachowanie wykonawcy, ale jedynie to, ktére stanowi
ztozenie oferty. To z kolei wymaga dokonania oceny z uwzglednieniem przepisu art. 66 k.c.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, nieuprawnione zastrzezenie poufnosci
okreslonych dokumentdw, nie moze by¢ kwalifikowane jako element ztozenia oferty, w
zwigzku z powyzszym ocena przedmiotowego zastrzezenia jest irrelewantna wzgledem
obowigzku odrzucenia oferty. W ocenie Izby, regulacja powotanego przepisu wyraznie
wskazuje, ze ustawodawcy nie chodzito o ocene kazdego zachowania wykonawcy w Swietle
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale zachowan, ktore zwigzane sg stricte ze
zfozeniem oferty.

W ocenie Izby, zgdanie wykluczenia Odwotujgcego z niniejszego postepowania
nieoparte na jakichkolwiek okolicznosciach faktycznych i prawnych jest bezprzedmiotwe.

Zas, bezzasadno$¢ utajnienia spornych dokumentéw czyni zarzut naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp uzasadnionym.

Jednoczes$nie Izba uznata, iz nakazanie odtajnienia spornych dokumentéw moze
miec¢ istotny wplyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem otwiera droge do oceny
dokumentow, ktorych Odwotujgcy nie znat, a ktore przesgdzajg o spetianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu. Skoro zas jest mozliwe kwestionowanie przedmiotowych
dokumentow i poszukiwanie w tym zakresie ochrony w drodze srodkéw ochrony prawnej, to
wybor oferty najkorzystniejszej nie moze by¢ usankcjonowany.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
15.000,00 zt.






