Sygn. akt: KIO 583/12

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 r. przez Spéidzielni e
Inwalidow "Naprzéd" w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym przez Szpital Wojewddzki w tom zy im. Kardynata Stefana Wyszy nskiego,
Al. Pitsudskiego 11, 18-404 tom za,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia Impel
Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner Sp. z  0.0. Sp. k., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw, zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Spotdzielni @ Inwalidow "Naprzéd' w Krakowie,
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Spotdzielni e
Inwalidéw "Naprzod" w Krakowie, ul.  Zabiniec 46, 31-215 Krakéw tytutlem wpisu
od odwotania,
2.2. zasgdza od Spotdzielni Inwalidow "Naprzod” w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215
Krakébw na rzecz wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia Impel Cleaning sp. z 0.0., Hospital Serw is Partner Sp. z 0.0. Sp. k.,

ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace



sze$éset zlotych zero gorszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego

poniesione z tytutlu 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. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w £om zy.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 583/12

Uzasadnienie

I. Szpital Wojewodzki w tomzy im. Kardynata Stefana Wyszyhskiego (zwany dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest wykonanie
kompleksowych ustug czystosciowo - porzadkowych, dezynfekcyjnych, dezynsekcyjnych
i deratyzacyjnych, transportu wewnetrznego i czynnosci pomocniczych w oddziatach
szpitalnych Szpitala Wojewddzkiego w £omzy.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
31 stycznia 2012 roku, poz. 2011/S 20-032531. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwienh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759; dalej: Prawo zamdwien
publicznych).

W dniu 23 marca 2012 r. Spotdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie (dalej:
Odwolujacy) wniosta odwotanie, wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1-
3 Prawa zamoéwien publicznych wobec zaniechania udostepnienia ofert oraz odtajnienia
czesci zastrzezonych ofert wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Ever Grupa Sp. z 0.0. i Propel System Sp. z 0.0. oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia Impel Cleaning Sp. z o0.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z o0.0.
Spoétka Komandytowa, pomimo, ze postepowanie prowadzone winno by¢ z zachowaniem
zasady jawnosci a utajnione czesci ofert w/w wykonawcOw nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwotujacy oswiadczat, iz ma interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do prowadzenia postepowania zgodnie z zasadg jawnosci, a zaniechanie
udostepnienia i odtajnienia ofert przez Zamawiajacego uniemozliwia Odwotujgcemu ocene,
czy Wykonawcy spetniajg warunki udzialu postepowaniu, jak réwniez czy tres¢ ztozonych
ofert odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Podnosit, ze w dniu
22 marca 2012 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert uczestnikow w/w
postepowania przetargowego, i w dniu 23 marca 2012 r. Pracownik Spétdzielni Inwalidow
Naprzéd stawit sie u Zamawiajgcego celem dokonania czynnosci wgladu do ofert
uczestnikbw postepowania. Zmawiajgcy odmowit dokonania w/w czynnosci, dodatkowo
informujgc pismem z dnia 23 marca 2012 r., iz jest na etapie wyjasniania zasadnosci
utajnienia dokumentéw w ziozonych ofertach i udostepni dokumenty natychmiast po
wyjasnieniu sprawy, o czym poinformuje wykonawcéw. Zdaniem Odwotujgcego, zaniechanie

przez Zamawiajgcego udostepnienia ofert wykonawcéw wraz z zaniechaniem odtajnienia
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czesci ofert bezprawnie zastrzezonych stanowi powazne naruszenie przepisow Prawa
zamoéwien publicznych. Odwotujgcy wskazywat, ze zasada jawnosci w systemie zamowien
publicznych jest jedng z najwazniejszych zasad, ktore nalezy uwzglednia¢ w trakcie
przygotowywania oraz przeprowadzania postepowania o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego. W konsekwencji wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu: udostepnienia ofert oraz
odtajnienia czesci zastrzezonych ofert uczestnikdw niniejszego postepowania wskazanych
przez Zamawiajgcego pod nazwami wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Ever Grupa Sp. Z o.0. i Propel System Sp. z o0.0. i wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Impel Cleaning Sp. z o.0. i Hospital Serwis
Partner Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosili przystapienia:

- w dniu 28 marca 2012 r. - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Impel Cleaning Sp. z o.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa,

- w dniu 29 marca 2012 r. - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Ever Grupa Sp. z o.0., Propel System Sp. z o.0., wskazujac, ze majg ,,interes prawny

w prawidtowym rozstrzygnieciu przetargu”.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2012 r. (doreczonym Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
w tym samym dniu, przed otwarciem posiedzenia) Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu i poinformowatl o odtajnieniu informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach.

W dniu 4 kwietnia 2012 r., na posiedzeniu, wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Impel Cleaning Sp. z o0.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z o.0.
Spoétka Komandytowa, w trybie art. 186 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych, wniesli sprzeciw

wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Il. W pierwszej kolejnosci Izba zbadata skutecznosé przystapien. W konsekwencji uznata, ze
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Ever Grupa Sp. z 0.0., Propel
System Sp. z 0.0. nie przystapili skutecznie do postepowania odwotawczego i tym samym
nie stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 185 ust. 3 Prawa
zamodwieh publicznych, wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg
sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie
zostatlo rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia Ever Grupa Sp. z 0.0., Propel System Sp. z 0.0. zglaszajac
przystapienie, wskazali, ze majq ,,interes prawny w prawidtowym rozstrzygnieciu przetargu”.

Izba stwierdzita, ze interesu ,,aby odwotanie zostalo rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze



stron”, o ktorym mowa w przywotanym wyzej przepisie, nie mozna utozsamia¢ z interesem
W prawidtowym rozstrzygnieciu przetargu”, na ktéry powotywat sie zglaszajacy
przystapienie, bowiem w takim wypadku trzeba bytoby akceptowac kazde przystapienie do
kazde] ze stron postepowania odwotawczego. lzba stoi na stanowisku, Zze interes
w rozstrzygnieciu postepowania na korzys¢ jednej ze stron musi wyrazaC sie
w spodziewanym, skonkretyzowanym wplywie rozstrzygniecia odwotania na sytuacje
wykonawcy w postepowaniu, w rodzaju polepszenia jego miejsca w rankingu ofert,
zwigkszenia szansy na uzyskanie zamoéwienia. Zamawiajacy oswiadczyt, ze w ofercie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Ever Grupa Sp. z 0.0.,
Propel System Sp. z 0.0. nie znajdowaly sie dokumenty, ktére bylyby utajnione, a zatem
rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ ktérejkolwiek ze stron (zarzuty dotyczyly zaniechania
odtajnienia dokumentdéw) byloby irrelewantne dla sytuacji zgtaszajacego przystgpienie
w postepowaniu Ever Grupa Sp. z 0.0., Propel System Sp. z 0.0., dlatego nie mogli sie oni
sta¢ uczestnikami postepowania odwotawczego.

Natomiast wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia Impel
Cleaning Sp. z 0.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Sp6tka Komandytowa skutecznie
przystapili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (dalej: Przystepujacy)
— przystapienie zgtosili w terminie i mieli interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
Zamawiajgcego, bronigc stusznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa we wilashej

ofercie.

W drugiej kolejnosci Izba zbadata, czy zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania,
i w konsekwencji uznata, ze brak przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
W ocenie Izby odwotanie co prawda wniesiono przedwczesnie (przed wniesieniem
odwotania nie zostata dokonana czynnos¢ Zamawiajacego, na ktérg zgodnie z art. 180 ust. 1
Prawa zamowien publicznych przystuguje srodek zaskarzenia), co nie uzasadnia jednak
odrzucenia odwotania, bowiem art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych nakazuje
odrzuci¢ odwotanie wylacznie w wypadku, jezeli zostalo wniesione po uplywie terminu
okreslonego w ustawie. lzba stwierdzita, ze przestanki odrzucenia odwotania nalezy
interpretowa¢ mozliwie wasko, i cho¢ moze sie wydawac, ze uchybienie terminowi
okreslonemu ustawg powinno mie¢ taki sam skutek bez wzgledu na to, czy zostat
przekroczony w ten sposob, ze odwotanie zlozono po uplywie terminu, czy zanim termin
rozpoczat swoj bieg, jednak ustawodawca wyraznie wyréznit w przestankach odrzucenia
odwotania wylgcznie jeden ze sposobOw uchybienia terminowi — zlozenie odwotania po jego
uptywie. Ostatecznie Izba uznala, ze odwotlanie nalezy skierowaé na rozprawe. Wydaje sie,

ze gdyby ustawodawca chciat zréwna¢ skutki obu sposobow niedochowania terminu, uzytby
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w art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych wyrazenia ,,z uchybieniem terminu”, co
obejmowaloby oba sposoby niedochowania terminu, tymczasem wskazat tylko na jeden
z nich, jako na przyczyne odrzucenia odwotania. W rezultacie Izba stwierdzita, ze nie ma

podstawy do odrzucenia odwofania.

Na rozprawie Izba z urzedu bada, czy wnoszacy odwotanie ma legitymacje do jego
wniesienia. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, prawo do wniesienia
odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy. Zatem, aby mozna byto stwierdzi¢ istnienie legitymacji do
wniesienia odwotania, muszag zaistnie¢ facznie dwie przestanki: posiadanie interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. O ile istnienie interesu Odwolujacy wystarczajgco
uprawdopodobnit w odwotaniu, to Izba z urzedu stwierdzita brak drugiego elementu —
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy. Powyzsze wigze sie z wspomnianym juz brakiem czynnosci Zamawiajgcego,

i przedwczesnym wniesieniem odwotania.

Izba mianowicie ustalita, co nastepuje:

1. W odpowiedzi na pytanie sktadu orzekajacego, w jaki sposéb Zamawiajgcy zareagowat na
pytanie Odwotujgcego o mozliwosci wgladu do ofert, Zamawiajacy oswiadczyt, ze w pisSmie
zdnia 20 marca 2012 r. (kopia pisma — oraz innych pism przywotanych w niniejszym
uzasadnieniu - w aktach sprawy) poinformowat Odwotujgcego, ze zwrdéci sie do wykonawcy,
ktory zastrzegt w ofercie informacje jako tajne, o uzasadnienie tego faktu, a po otrzymaniu
odpowiedzi podejmie stosowne kroki zmierzajace do wyjasnienia sprawy.

2. Izba ustalifa, ze 23 marca 2012 r. zostalo wniesione odwotanie, a Zamawiajgcy 27 marca
2012 r. zwrocit sie do Konsorcjum Impel o uzasadnienie, dlaczego niektére dokumenty
zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorca. Pismem z dnia 29 marca 2012 r.
Konsorcjum Impel poinformowalo o zasadnosci zastrzezenia tajemnicy w czesci
dokumentéw, jednoczesnie podjeto decyzje w tymze pismie o odtajnieniu niektérych
dokumentow.

3. Zamawiajacy oswiadczyt, ze po otrzymaniu pisma z wyjasnieniami nadal analizowat
zasadnos$¢ tajemnicy przedsiebiorstwa i przeszedt do szczegbétowego badania zasadnosc jej
zastrzezenia. W konsekwencji w dniu 3 kwietnia 2012 r. podjat decyzje o pozostawieniu
jako zastrzezone w dwoch ofertach Odwolujacego i Przystepujacego nastepujacych

dokumentéw (trzeci z wykonawcéw, ktory ztozyt oferte - Konsorcjum Ever nie zastrzegto



w swojej ofercie zadnych informacji jako tajne): opis technologii ustug, metody i srodki
stosowane w zabiegach deratyzacji i koncepcja wykonania ustugi.

4. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy, bedac nadal w trakcie wykonywania czynnosci
badania i oceny ofert, badat nadal zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa pod katem jego
prawidtowosci szczegotowo, zapoznajac sie z dokumentami ztozonymi jako tajne i analizujac
orzecznictwo KlO. Zamawiajgcy doszedt do wniosku, iz z analizy oferty Odwotujacego
i Przystepujacego wynikato, ze nie ma w nich elementéw wyjgtkowych. Rzeczywiscie oferty
sgq przygotowane dla konkretnego szpitala, ale jest to cecha ofert skiadanych
Z postepowania, poniewaz odpowiadajg one oczekiwaniom Zamawiajgcego. Zamawiajacy
wobec tego ma prawo podejrzewac, ze rzeczywistym celem utajnienia informacji byto
uniemozliwienie zapoznania sie z pelng trescig oferty wykonawca, ktorzy ziozyli oferty
konkurencyjne. Dlatego Zamawiajgcy w dniu 4 Kkwietnia 2012 r. podjat decyzje
0 uwzglednieniu odwotania w calosci i odtajnieniu wszystkich dokumentéw w zlozonych

ofertach.

Na podstawie powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, co nastepuje:

Skoro odwotlanie, stosownie do art. 180 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktoérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy, nie mozna wnies¢ odwotania na czynnos¢ dokonang
przez innego wykonawce, a nie przez Zamawiajgcego. Zastrzezenie dokumentéw w ofercie
przez wykonawce jest jego decyzjg i prawem, natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego jest
zbadanie skutecznosci i celowosci takiego zastrzezenia. Obowigzek ten nie zostat natozony
wprost ustawg, jednak jego istnienie jest niepodwazane zarOwno przez orzecznictwo sadowe
(uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05), jak Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 338/09, i inne).
Oczywiste jest, ze Zamawiajacy, aby dokonac rzetelnego badania skutecznosci zastrzezenia
potrzebuje odpowiedniego czasu — mato prawdopodobne jest, Ze wigzacych ustalen w tym
zakresie bedzie mozna dokona¢ tuz po otwarciu ofert. Konieczna moze by¢é wymiana
korespondencji z wykonawca, ktéry utajnit dokumenty oraz analiza kazdego dokumentu,
ktéry zostal zastrzezony jako tajny. Tak wiec lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy wyraznie,
odpowiadajgc na wniosek wykonawcy o udostepnienie ofert do wgladu wskazal, ze trwa
badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy. Nastepnie sukcesywnie ujawniatl kolejne
dokumenty, aby w dniu 4 kwietnia br. ujawni¢ calo$¢. Dzialania Zamawiajgcego byly
rozciggniete w czasie, ale z tej okolicznosci nie mozna czyni¢ mu zarzutu, bowiem na
ostateczng decyzje w tym zakresie Zamawiajgcy ma w ocenie Izby czas do momentu wyboru

oferty najkorzystniejszej. Badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
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jednym z etapow czynnosci badania i oceny ofert. Gdyby Zamawiajacy odpowiadajac na
wezwanie Odwotujgcego do udostepnienia dokumentow, wyraznie wskazat, ze zakonczyt juz
badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i odmawia jej ujawnienia, to
wowczas rozpoczatby sie bieg terminu do wniesienia odwotania. Skoro podstawag do
wniesienia odwotania moze by¢ wytacznie sprzeczna z przepisami czynnos¢ (zaniechanie)
Zamawiajgcego, to termin na wniesienie odwotania na zaniechanie ujawnienia dokumentow
zastrzezonych w ofercie jako tajne, biegnie badZz od dnia poinformowania przez
Zamawiajacego, iz uznaje tajemnice za zastrzezong skutecznie, badz od dnia ogtoszenia
wyniku postepowania. Zaden z tych terminéw nie rozpoczat biegu - w ocenie lzby - przed
wniesieniem odwotania. Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z zasada, ze oferty sg jawne
z chwilg ich otwarcia (art. 96 ust. 3 Prawa zamowien publicznych) — zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jest prawem wykonawcy iwyjatkiem od obowigzujacej reguly jawnosci
ofert; stad tez odpowiedni tryb postepowania, i konieczno$¢ badania przez Zamawiajacego

skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto Izba zauwaza, ze odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione ze wzgledu na
przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych, a to dlatego, ze uwzglednienie
podniesionych zarzutéw nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania. Odwotujacy wnosit
w odwotaniu o odtajnienie dokumentéw zastrzezonych jako tajne, co Zamawiajacy w dniu

4 kwietnia 2012 r. uczynit.

Wobec powyzszych okolicznosci orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodnicz acy:



