Sygn. akt KIO/UZP 600/10

POSTANOWIENIE

z dnia 22 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 22 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Lumena S.A. ul. Reja 6, 02-053 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu sp. z o.o.

ul. Glogowska 131/133, 60-244 Poznan

protestu z dnia 18 marca 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Sygnity S.A. Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa oraz
IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z o.0. ul. M. Flisa 4, 02-
247 Warszawa zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciagza Lumena S.A. ul. Reja 6, 02-053
Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Lumena S.A.
ul. Reja 6, 02-053 Warszawa,
2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Lumena S.A.

ul. Reja 6, 02-053 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,dostawe licencji, wdrozenie sytemu klasy ERP wraz z odpowiednig
struktura informatyczna dla MPK Poznan sp. z o.o0. MZ/24/2009” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
w trybie przetargu ograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 29 kwietnia 2009 r. pod numerem 2009/S 82-118666.
Wartos¢ zamowienia wynosi 7.950.000 zi, tj. 2.050.501,66 euro, jest wiec
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

4 grudnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowal o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Odwolujacego, ktora to czynnosc¢ 14 grudnia 2009 r.
oprotestowali wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Sygnity S.A. oraz IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z o.o.
(zwani dalej ,konsorcjum Sygnity”) stwierdzajac, ze oferta Odwoltujacego jest
niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i powinna
zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W wyniku tego protestu 19 lutego 2010 r. Krajowa Izba
Odwotawcza wydata wyrok (sygn. akt KIO/UZP 8/10 i KIO/UZP 19/10 -

wyrok laczny), w ktorym uwzglednila odwotanie konsorcjum Sygnity
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i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenie oferty LUMENA S.A. i dokonanie czynnosci
oceny zlozonych ofert.

8 marca 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o ponownym dokonaniu czynnosci oceny ofert zgodnie 2z wyrokiem
z 19 lutego 2010 r., a w jego wyniku — wyborze jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum Sygnity i odrzuceniu oferty Odwolujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na to, ze zapisy
w ofercie, w rozdziale ,metodyka wdrozenia” zawieraja postanowienia
niezgodne 2z zalacznikiem nr 2 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (pkt 10 str. 70) oraz zapisami zalacznika nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia stwierdzajacego, ze caloS¢ wykonania
zamowienia lezy po stronie wykonawcy.

18 marca 2010 r. Odwolujacy wniost protest, a po jego odrzuceniu przez
Zamawiajacego 26 marca 2010 r., 6 kwietnia 2010 r. odwolanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych dotyczace:

1.wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Sygnity,

2. zaniechania odtajnienia oferty zloZzonej przez konsorcjum Sygnity
i uznania, ze taki wniosek Odwolujacego powinien byc¢ zgloszony po otwarciu
ofert, gdy tymczasem to Zamawiajacy bez wniosku ktoregokolwiek
z wykonawcow mial obowigzek po otwarciu ofert rozstrzygnac, czy
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest skuteczne,

3. zaniechaniu wyboru oferty zlozonej przez Odwotujacego jako
najkorzystniejszej

zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ,art. 26 ust. 2 pkt 3” wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych w 2zwigzku 2z bezpodstawna odmowa
odtajnienia czesci oferty, ktora nie moze byC uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, a przez to niespelnienie warunkow = udziatlu
w postepowaniu 1 wnoszac o nakazanie Zamawiajagcemu: uchylenia

rozstrzygniecia protestu, usuniecie klauzuli tajnosci z oferty zloZonej przez
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konsorcjum Sygnity w zakresie, w jakim zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jest niezgodne z prawem i udostepnienie Odwolujacemu jej
tresci, dokonanie czynnosSci ponownej oceny ofert, wybor oferty zloZzonej
przez Odwolujacego jako oferty zgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia i najkorzystniejszej w Swietle jej postanowien.

Odwotujacy podniésl, iz na skutek wymienionych dzialan i zaniechan jego
interes prawny doznat uszczerbku, gdyz odrzucenie oferty uniemozliwia mu
uzyskanie zamowienia publicznego, a czynnosSci i zaniechania
Zamawiajacego uniemozliwiaja ocene oferty ztozonej przez konsorcjum

Sygnity i naruszaja tym samym zasade uczciwej konkurenc;ji.

Rozstrzygajac protest Zamawiajacy stwierdzil, iz w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwolujacego podlega on odrzuceniu
na mocy przepisu art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych jako
niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktérym wykonawca wezwany do wziecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu zgodnie z art.
181 wust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze nastepnie
korzystac ze Srodkow ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajacego
wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zapadlym
W postepowaniu toczacym sie¢ w wyniku wniesienia protestu. Odwotujacy
zostal wezwany do wzigcia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia 14 grudnia 2009 r. przez konsorcjum Sygnity protestu
dotyczacego w szczegolnosci niezgodnosci oferty Odwolujacego ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, a odrzucenie oferty
Odwolujacego nastapilo zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, tj.
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 19 lutego 2010 r., ktory nakazatl
Zamawiajacemu odrzucenie tejze oferty.

W zakresie zasS nieujawnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa protest zostal odrzucony na podstawie art. 180 ust. 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako wniesiony po terminie. Zgodnie
z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych protest wnosi sie

w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
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starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. WiadomoS¢ o zastrzezeniu informacji
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum Sygnity S.A.
Odwotujacy powziat juz 9 listopada 2009 r., w ktorym zapoznatl sie z ta oferta
W czeSci nie objetej tajemnicgq przedsiebiorstwa oraz zostal przez

Zamawiajacego poinformowany o zastrzezeniu pozostalej jej czesci

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapien, a takze na podstawie oswiadczen Stron zlozonych podczas
posiedzenia Izba wustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie podlega

odrzuceniu.

W informacji o wyniku postepowania z 8 marca 2010 r. Zamawiajacy powolat
sie na wyrok Izby z 19 lutego 2010 r. nakazujacy mu powtorzenie czynnosci
oceny ofert i odrzucenie oferty Odwotlujacego. Po porownaniu zarzutow
z protestu z 14 grudnia 2009 r. bedacego podstawa wydania wyroku Izby
z 19 lutego 2010 r. z przyczynami odrzucenia oferty Odwoltujacego
wskazanymi w informacji z 8 marca 2010 r. i zarzutami dotyczacymi
nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwolujacego podniesionymi w protescie
z 18 marca 2010 r. Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy dokonal czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego zgodnie z wyrokiem Izby z 19 lutego 2010 r.
Tym samym zachodzi przestanka odrzucenia odwotania wskazana w art. 187
ust. 4 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie zostato
wniesione przez wykonawce wnoszacego protest lub wezwanego, zgodnie
z art. 181 ust. 3, do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu (faktowi otrzymania takiego wezwania Odwolujacy nie
przeczy) i dotyczy czynnosci, ktorej Zamawiajacy dokonal zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Izba zwraca tez uwage, iz wbrew twierdzeniu Odwotujacego, Zamawiajacy po
wydaniu wyroku Izby nakazujacego odrzucenie oferty, nie ma obowiazku ani

prawa badac tej oferty pod katem przestanek jej odrzucenia wskazanych
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w wyroku. Takie postepowanie przeczyloby samej instytucji rozstrzygania
sporow opisanej w ustawie Prawo zamowien publicznych, w tym zwigzaniu
Zamawiajacego wyrokiem. Kwestionujac wyrok Zamawiajacy moze jedynie
zlozy¢ skarge do sadu, zgodnie z art. 194 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia oferty
zlozonej przez konsorcjum Sygnity Izba uznatla, ze w tym zakresie odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych jako zlozone po terminie. Zgodnie z art. 180 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli wartos¢ zamowienia jest wieksza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, protest naleZy wnieS¢ w terminie 10
dni od dnia, w ktéorym powzieto lub przy zachowaniu naleZzytej starannosci
mozna bylo powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
jego wniesienia.

Niniejszy zarzut dotyczy zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest
obowigzany na podstawie przepisow ustawy, czyli zbadania, czy zastrzezenie
przez wykonawce pewnych informacji w ofercie stanowi rzeczywiscie
tajemnice przedsiebiorstwa, a zatem konieczne jest na wstepie ustalenie,
w ktorym momencie brak czynnosci w tym zakresie nie jest jeszcze
uprawniony i nalezy uznac go juz za zaniechanie.

Poniewaz zastrzezone informacje zostaly zawarte w ofercie, zdaniem Izby
nastapito to w chwili ogloszenia informacji o wyniku postepowania. Do tego
momentu Zamawiajacy prowadzil badanie ofert, zatem mogtl dokonywac
roznego rodzaju czynnosci sprawdzajacych, w tym rowniez kwalifikacji
zastrzezonych danych pod wzgledem tajemnicy przedsigebiorstwa. Dlatego,
zdaniem Izby, stwierdzenie, ze juz 9 listopada 2009 r. (podczas gdy otwarcie
ofert nastapilo 28 pazdziernika 2009 r., a wynik postepowania zostal
ogloszony 4 grudnia 2009 r.), zatem Zamawiajacy byl w trakcie badania
ofert, byloby w tej sytuacji przedwczesne (inaczej, gdyby w tym terminie

wykonawcy zlozyli wniosek o odtajnienie lub protest w tym zakresie,
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ustosunkowujac sie do ktorych Zamawiajacy musialby zaja¢ stanowisko
w tej kwestii juz w tamtym momencie).

Natomiast w chwili ogloszenia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
rankingu ofert, ofertach odrzuconych itd. oczywiste jest, ze Zamawiajacy
badanie to zakonczyl, a tym samym podjal w stosunku do tych ofert
wszystkie czynnosci, ktorych zamierzal dokona¢ - zatem albo wuznal
zastrzezone informacje za stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa, albo tez
zaniechat ich odtajnienia. Dlatego od tej chwili jednoznacznie mozna mowic
o zaniechaniu. Podobnie np. przy ocenie wnioskow, do zakonczenia etapu
kwalifikacji wykonawcow.

W niniejszym postepowaniu etap badania ofert w tym zakresie zakonczyt sie
4 grudnia 2009 r., kiedy to Zamawiajacy oglosit informacje o wyniku
postepowania, zatem zdaniem Izby, od tego momentu mozna uznac, ze
Zamawiajacy dokonal zaniechania odtajnienia oferty lub tez — Ze dokonat
czynnosSci negatywnej w tym sensie, iz uznal sporne informacje za
stanowiace rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa. A zatem od tego dnia
nalezy zaczyna biec termin na wniesienie protestu. Pozniejsze zdarzenia
w postepowaniu, tj. wniesione protesty i powtorzenie czynnosci badania
oferty Odwotujacego nie dotyczyly tego zakresu i nie mialy wplywu na

kwestie odtajnienia lub nieodtajnienia oferty konsorcjum Sygnity.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwotlawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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