Sygn. akt: KIO 791/11

POSTANOWENIE
z dnia 27 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie Pawet Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 27 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka komandytowa, ul. Slezna 118,
53-111 Wroclaw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny w Radomiu, ul. Juliana Aleksandrowicza 5, 26-617 Radom

przy udziale wykonawcy Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie, Sabiniec 46,
31-215 Krakodw, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka komandytowa, ul. Slezna
118, 53-111 Wroclaw i nakazuije:

1) zaliczy¢ 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 zamowienia Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul.

Slezna 118, 53-111 Wroctaw, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka
komandytowa, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ziotych zero groszy)
przez wykonawce wykonawcdw wspolnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia
Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, Hospital Serwis
Partner Sp. z 0.0. Spétka komandytowa, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz
zamawiajacego Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego w Radomiu, ul.
Juliana Aleksandrowicza 5, 26-617 Radom, stanowigcej uzasadnione koszty strony
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ...........ccoveeuene
Czlonkowie ...........ccovvennne

Sygn. akt KIO 791/11
UZASADNIENIE

W dniu 15 kwietnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie



art. 180 ust. 1 w zwiazku z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2010 roku, Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp” wplyneto odwotanie
(przestane na ESP) ztozone przez wykonawce Konsorcjum: Impel Cleaning sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu (lider) oraz Hospital Serwis Partner sp. z 0.0. sp. komandytowa
z siedziba we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Radomiu w trybie przetargu nieograniczonego na
Kompleksowe specjalistyczne utrzymanie czysto$ci, dekontaminacje pomieszczen i
sprzetow, oraz transport wewnetrzny, czynno$ci pomocowe utrzymanie terenow
zewnetrznych w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym w Radomiu.
Odwotanie wniesiono na dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum Impel.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw przy ocenie oferty Wykonawcy: Spétdzielnia
Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie
2) art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwolujgcemu czesci
oferty Wykonawcy: Spotdzielnia Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie, zawierajgcej
informacje bezprawnie utajnione,
3) art. 89 ust. 1 pkt 1i 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Wykonawcy: Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie.
Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
1) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty Wykonawcy: Spétdzielnia Inwalidow
.Naprzod" w Krakowie,
2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Wykonawcy: Spétdzielnia Inwalidow
.Naprzod" w Krakowie na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 1i 8 ustawy Pzp.
Odwolujgcy oSwiadczyt, iz ma interes prawny w zfozeniu niniejszego odwotania,
poniewaz oferta Odwolujgcego zostata uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza
w postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesiono, ze w dniu 06 kwietnia 2011 r. Odwotujgcy otrzymat
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo Zamawiajgcego z dnia 06 kwietnia
2011r. przestane Odwolujgcemu faksem). Odwotujgcy nie moze zgodzic sie z dokonang

przez Zamawiajgcego oceng oferty Wykonawcy: Spotdzielnia Inwalidéw ,Naprzod" w
Krakowie.

Oferta Wykonawcy Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzod" w Krakowie winna by¢
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp z uwagi, iz Wykonawca
zastrzegt wadliwie cze$¢ oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zasada jawnos$ci w systemie zamdwien publicznych jest jedng z najwazniejszych
zasad, ktére nalezy uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W procesie udzielania zamowienia
zasada jawnoSsci przejawia sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia okreslonego
rodzaju zamowienia oraz w jawno$ci catej dokumentaciji w tymze postepowaniu o udzielenie
zaméwienia. Zasade jawnosci postepowania wyraza art. 8 ustawy Pzp. Postepowanie o
zamowienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie zasady jawno$ci przyczynia sie
do wadliwosci postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia.

Ustawa wprowadzajgc generalng zasade jawnosci, rowniez w stosunku do ztozonych
ofert, czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca sktadajgc oferte, zastrzeze w odniesieniu do tych informaciji, ze nie mogg
by¢ one ogdlnie udostepnione (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Tajemnice przedsiebiorstwa
definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajagce wartos¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy warunki: « ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, ¢ nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, « podjeto w stosunku do niej niezbedne



dziatania w celu zachowania poufnosci. Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304(00, OSNC 200t Nr 4, poz.
59).

Ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem
Zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp (podobnie: wyrok KIO
z dnia 1 sierpnia 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2008 r. -
sygn. akt: KIO/UZP 595/08). Zaniechanie odtajnienia czegsci oferty uniemozliwia
Odwolujgcemu ocene, czy Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jak rowniez
czy tres¢ oferty ztozonej przez Wykonawce odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.
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W dniu 18 kwietnia 2011 roku na podstawie art. 185 ust 2 ustawy Pzp do
postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Spotdzielnia Inwalidéow Naprzod w Krakowie wnoszac o odrzucenie odwotania wzglednie
0 jego oddalenie w catosci.

Wskazujgc interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej sie
przystepuje wykonawca o$wiadczyt, Ze posiada interes faktyczny i prawny w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, poniewaz oferta Spétdzielni jest
oferta wazna, niepodlegajacg odrzuceniu, a w przypadku uwzglednienia przez Krajowg Izbe
Odwotawczg odwotan wniesionych przez Spétdzielnie w dniu 15 kwietnia 2011 r. oferta
Spdidzielni bytaby ofertg najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu i miatyby on
mozliwos¢ pozyskania przedmiotowego zamowienia.

Przystepujgcy do odwotania wskazat, ze otrzymat od Zamawiajacego kopie odwotania
oraz wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia
odwotania w dniu 15 kwietnia 2011 r.

W toku posiedzenia Przystepujacy wniost o odrzucenie odwotanie na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a Zamawiajacy podzielit jego stanowisko.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci ogtoszenia o udzieleniu
zamowieniu, ofert ztozonych w postepowaniu, stanowisk i oSwiadczen stron
zaprezentowanych w pismach procesowych, skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Izba uznata zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych w petitum
odwotania dotyczgce zaniechania odtajnienia czesci oferty Przystepujgcego zastrzezonej
przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, za sp6znione w $wietle dyspozycji art.
182 ust. 3 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, iz wobec czynnosci innych niz wymienione w przepisach
wczesniejszych (np. zaniechania udostepnienia informacji, ktora nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa i jako taka winna w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
jawna), odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W odniesieniu do tzw. odtajnienia oferty, przy obliczaniu terminu na wniesienie
odwotania zwigzanego z zaniechaniem takiej czynnosci zasadniczg trudnoécig jest
okreslenie daty rozpoczecia jego biegu. Powyzsze zwigzane jest z ogélnym brakiem w
ustawie jakiegokolwiek dookreslenia czy wskazania tego typu czynnosci, ich formy czy
stosownego momentu ich dokonania i poinformowania o powyzszym wykonawcéw. Praktyka
odtajniania czesci ofert nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, a wiec w sposéb
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nieuprawniony zastrzeganych przez wykonawcéw zamiast odrzucania tego typu ofert ustalita
sie dopiero po uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., lll CZP 74/05.

Sad Najwyzszy w swoim orzeczeniu wskazat jedynie na bezskuteczno$¢ zastrzezenie
mozliwosci ujawniania informaciji, kiére w rzeczywisto$ci tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg i
w konsekwencji na jawnos¢ takich informacji na ogélnych zasadach dostepnosci np. do ofert
w postepowaniu. Nie wskazat natomiast na zadne czynno$ci zamawiajgcego, tj. w jakim
czasie i w jaki sposob skutecznos¢ owego zastrzezenia ma weryfikowac i jak winien



poinformowac o tym wykonawcow.

Zamawiajacy nie jest wigc w zaden sposdb zobowigzany do dokonywania
jakichkolwiek formalnych czynnosci w tym zakresie, poza udostepnianiem informacji, ktére
tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowig niezaleznie czy zostaty zastrzezone przez
wykonawce. W szczegdlno$ci zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zawiadamiania
0 powyzszym w ramach informacji o wyniku postepowania (brak tego typu wymagan w
zakresie normowania art. 92 Pzp). Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy na posiedzeniu —
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty nic nie zmienia w tym przedmiocie.

Tym samym za zasadny nalezy przyjg¢ najwczesniejszy mozliwy termin w jakim
zamawiajacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach mogt zweryfikowaé,

a wykonawcy modli sie o jego ustaleniach w tym przedmiocie oraz woli dalszego
postepowania z ofertg w tym zakresie dowiedzie¢. Takim terminem w niniejszym
postepowaniu jest moment otwarcia ofert. Od tej chwili wykonawcy mogli zwrécic sie do
zamawiajacego o udostepnienie ofert konkurencji i w ten sposo6b sprawdzi¢ w jaki sposob
zamawiajacy wskazang tajemnice przedsigbiorstwa w ofertach ocenit. [zba przychylita sie do
stanowiska zawartego w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2010 roku w sprawie o sygn. akt.
1851/10, ze ewentualna odmowa udostepnienia zastrzezonej czesci oferty z powotaniem sie
na jeszcze niedokonang ocene charakteru zastrzezonych informacji jest rownowazna

z respektowaniem zastrzezenia.

Argumentami przemawiajgcymi za prawidlowoscig stanowiska przesgdzajgcego
o koniecznosci jak najszybszego weryfikowania tajemnicy przedsiebiorstwa i decyzji
zamawiajacych w tym przedmiocie przez wykonawcow, sg ewentualne nastepstwa
procesowe zbyt p6znego podjecia tej kwestii na drodze odwotania, w szczegolnosci dopiero
po wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. W takim przypadku wykonawca
sktadajacy odwotanie dotyczace nieudostepniania oferty konkurenta i jednoczesnie
w zwigzku z nieznajomoscia jej tresci nie mogac sformutowaé poprawnego zarzutu w
stosunku do oferty wybranej, skazuje sie na oddalenie odwotania w zwigzku z dyspozycjg
art. 192 ust. 2 Pzp. Potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 8 ustawy nie bedzie miato w takiej
sytuacji zadnego wptywu na wynik postepowania, chocby z tego wzgledu, iz nawet w wyniku
nastepczego odtajnienia kwestionowanych informaciji, wykonawca pozbawiony juz bedzie
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mozliwosci wniesienia odwotania z ich wykorzystaniem, ze wzgledu na uptyw terminu do
zakwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty. W przeciwienstwie do dyspozycji art.
182 ust. 3, termin odwotania na zasadach okresSlonych w art. 182 ust. 1 liczy sie od daty
podjecia czynnosci (przestania informacji o czynnoéci), a nie powziecia informaciji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

Tym samym odwotanie nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, zasgdzajgc od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione koszty strony postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie przediozonego rachunku w wysokosci
1 200 zt (stownie: tysigc dwiescie ztotych) obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



