Sygn. akt: KIO/ 1498/10

WYROK
z dnia 30 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 16 lipca
2010 r. wniesionego przez Energomiar Sp. z 0.0. ul. Strzeszy nska 58, 60-479 Poznanh od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wielkopolska Spoétka Gazownictwa Sp. z o0.0.
ul. Grobla 15, 61-859 Pozna n,

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm Inkaspol Sp. z o0.0. i Tekon Sp.
Z 0.0., ul. Derdowskiego 8, 71-718 Szczecin zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Energomiar Sp. z 0.0. ul. Strzeszy nska 58, 60-479

Poznan i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Energomiar Sp.
z 0.0. ul. Strzeszy nska 58, 60-479 Poznanh stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy



Sygn. akt KIO/1498/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wielkopolska Spoétka Gazownictwa Sp. z o0.0. ul. Grobla 15, 61-859
Poznan prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi odczytu wskazan licznikdw gazowych. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2010/S 100-152565
w dniu 26 maja 2010 r.

W dniu 8 lipca 2010 r. zamawiajacy przestat wykonawcom zawiadomienie o wyniku
postepowania w 18 czesciach postepowania, w tym m.in. o wyborze oferty najkorzystniejszej
w zadaniu nr 11, 16 i 17 zlozonej przez Konsorcjum firm Inkaspol Sp. z 0.0. i Tekon Sp.

Z 0.0. zwane dalej Konsorcjum Inkasenckie.

Odwotujacy, Energomiar Sp. z 0.0. ul. Strzeszynska 58, Poznan wnidst w dniu
16 lipca 2010 r. odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie:
1. odrzucenia oferty Konsorcjum Inkasenckiego - wbrew art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,
2. wezwania wykonawcy do uzupetnienia wymaganych w pkt 6.2.1.1X siwz dokumentéw
potwierdzajgacych spetnianie warunku doswiadczenia - wbrew art. 26 ust. 3 Pzp,
3. zbadania skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w wykazie o0séb
i podmiotéw, ktére bedq uczestniczy¢ w realizacji zamoOwienia oraz polisy
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej - wbrew art. 7 i art. 8 Pzp.
W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, co nastepuje:
Ad. 1. Do oferty Konsorcjum Inkasenckiego zostato zatgczone petnomocnictwo wystawione
przez Tekon Sp. z o.0. firmie Inkaspol Sp. z o0.0. do reprezentowania wykonawcy
w postepowaniu w ramach konsorcjum w formie kopii potwierdzonej za zgodnosc
z oryginatem przez jednego z czlonkéw zarzadu Spétki. Wskazat, ze petlnomocnictwo
stanowi czes¢ oferty, za$ stosownie do tresci art. 82 ust. 2 Pzp oferte skfada sie, pod
rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo za zgodg zamawiajgcego w postaci
elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. W nawigzaniu do art. 14 Pzp w zwigzku
z art. 99 8 1 k.c. pelnomocnictwo do ziozenia oferty musi mie¢ forme pisemna.
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego petnomocnictwo moze by¢ ziozone
w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem przez notariusza.
Ani wykonawca, ani profesjonalny petnomocnik nie moga poswiadczy¢ za zgodnosc
z oryginalem kopii petnomocnictwa dotaczonego do oferty. Ponadto, kopia oferty zostata

poswiadczona tylko przez jednego cztonka zarzadu, tj. niezgodnie z zasadami reprezentacji



wykonawcy Tekon Sp. z 0.0. przewidzianymi dla sktadania oswiadczeh woli w zakresie
czynnosci o wartosci przekraczajace] 15 000 zi. Odwotujacy wskazat, ze oferta podlega
odrzuceniu, gdyz petnomocnictwo nie moze w tych okolicznosciach podlega¢ uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - petnomocnictwo zostato ztozone oraz zawiera wade co do formy,
a nie co do tresci.

Ad. 2. W celu wykazania potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego wykonania ustug
polegajacych na odczytach wskazan licznikéw Konsorcjum Inkasenckie ziozyto wystawione
przez siebie faktury, ktére majg charakter jedynie rozliczeniowy i nie stanowig dokumentéw
potwierdzajgcych wykonanie ustug w nich okreslonych.

Ad. 3. Konsorcjum Inkasenckie zastrzegto w ofercie informacje zawarte w wykazie 0sob
i podmiotow, ktére beda uczestniczyé w realizacji zamdwienia oraz polisy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Powolujgc sie na orzecznictwo
sgdow i KIO odwotujacy podnidst, ze powyzsze informacje nie moga by¢ uznane za

tajemnice przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W dniu 21 lipca 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zglosito przystgpienie Konsorcjum Inkasenckie, wnoszac o oddalenie odwotania.

Ad. 1. Przystepujacy wskazal, ze petnomocnictwo zostalo ztozone zgodnie
Z postanowieniem zawartym w pkt 10.5 siwz cyt. ,wszystkie dokumenty skltadane w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce na kazdej
stronie i parafowanej przez osoby podpisujace oferte”. Powyzsze postanowienie dotyczy
~wszystkich dokumentéw”, a wiec takze petnomocnictwa. Wykonawca stwierdzit, iz wypetnit
wymagania zamawiajgcego zawarte w Siwz i nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Wyjasnit, iz na kopii peilnomocnictwa znajdujg sie
dwa podpisy czionkéw zarzadu. Zakfadajac, iz peinomocnictwo nie zostatlo ziozone
w wymaganej formie nalezy uznac, ze nie zostato ztozone, a zatem podlega uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Ad. 2. Ztozone w ofercie dokumenty potwierdzajg wykonanie wskazanych w wykazie
wykonanych ustug zamowienia - w sposéb zgodny z zamowieniem. Zauwazyt, ze w ofercie
przedstawiono tez dodatkowe dokumenty, ktdre w sposéb jednoznaczny potwierdzajg
nalezyte wykonanie zamoéwien. W wykazie wykonanych ustlug wskazano zamowienia
wykonane przez czionkéw konsorcjum. W przypadku ustug wykonanych przez Tekon
zlozono takze potwierdzenia zaptaty faktur. Fakt zaptaty potwierdza ponad wszelkg
watpliwosé, ze dana ustuga zostata wykonana nalezycie. Niezaleznie od powyzszego,
przedstawiono zestawienie wykonanych ustug przez odbiorce zamowienia.

Ad. 3. Odwotujacy nie udowodnit, w ocenie przystepujacego, iz zamawiajgcy nie dokonat

weryfikacji zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie



Konsorcjum Inkasenckiego. Wskazal, ze pismem z dnia 7 lipca 2010 r. zamawiajacy zwrocit
sie 0 wyjasnienie uzasadnienia do zastrzezenia jawnos$ci dokumentéw w ofercie.
Przystepujacy w terminie ztozyt stosowne wyjasnienie. Zdaniem przystepujacego, dane
osobowe spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(uznk). Stanowig one szczegOlng wartos¢ dla wykonawcow uczestniczacych w konsorcjum
ze wzgledu na charakter organizacyjny, a takze posiadajg wartos¢ gospodarcza,
podlegajaca ochronie. Oswiadczyt, iz dane powyzsze nigdy nie byly udostepniane do

wiadomosci publiczne;j.

Zamawiajgcy w dniu 26 lipca 2010 r. wniést odpowiedz na odwotanie. W odpowiedzi
zamawiajacy oswiadczyl, iz uwzglednia czes¢ zarzutébw odwotania, ti. w zakresie
zaniechania:

1. wezwania Konsorcjum Inkasenckiego do uzupelnienia pethomocnictwa,

2. wezwania Konsorcjum Inkasenckiego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych, ze wskazane w wykazie ustugi zostaly wykonane nalezycie.
Zamawiajgcy zapowiedzial, iz dokona uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej w czesci zamoéwienia nr 11, 16 i 17 oraz dokona powtérnego badania
i oceny ofert, a wykonawca zostanie wezwany do ziozenia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
prawidiowego petnomocnictwa oraz dokumentu potwierdzajgcego, ze przedstawione
wykazie ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajacy wskazat, iz niestusznie odwotujacy kwestionuje mozliwos¢ uzupetnienia
petnomocnictwa — powotat sie na orzecznictwo KIO.

Zamawiajacy wyjasnit takze, ze udzielone przez konsorcjum wyjasnienia na wezwanie z dnia
7 lipca 2010 r. potwierdzity zasadno$¢ zastrzezenia jawnosci dokumentow. Podniost,
ze odwotujacy nie wystepowat o udostepnienie oferty Konsorcjum Inkasenckiego, wiec nie
sposob uznac ze zastrzezenie informacji godzi w jakikolwiek interes odwotujgcego. W ocenie
zamawiajgcego, watpliwosci moze budzi¢c kwestia zachowania terminu na wniesienie
odwotania w zakresie tego zarzutu. Zdaniem zamawiajgcego, termin ten mozna liczy¢ od
dnia otwarcia ofert albo od daty odmowy udostepnienia wykonawcy informacji zastrzezonych

w ofercie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage wyjasnienia stron i uczestnika

postepowania ztozone na rozprawie, zwazyla co nastepuje:



Izba stwierdzita, ze odwolujgcemu przystuguje srodek ochrony prawnej w postaci

odwotania, stosownie do wymogow art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, iz postepowanie o0 przedmiotowe zamdwienie wszczeto w dniu
26 maja 2010 r., tj. po dacie wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2010r. Nr 113, poz. 759), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W toku rozprawy odwolujacy odstgpit od popierania zarzutdw, ktére zostaty
uwzglednione przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Z uwagi ha powyzsze,
rozpoznaniu podlegat wytacznie zarzut zawarty w pkt 3 odwofania, tj. zarzut dotyczacy
zaniechania przez zamawiajgcego zbadania skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych
w wykazie oso6b i podmiotéw, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamodwienia oraz polisy
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w ofercie
przystepujacego - wbrew art. 7 i art. 8 Pzp. Na podstawie tresci uzasadnienia zarzutu,
zawartej w odwotaniu, lzba uznata, ze zarzut powyzszy dotyczy m.in. braku zasadnosci
zastrzezenia informaciji, ktére w ocenie odwotujacego nie mogg by¢ uznane za spetniajgce
przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Izba uznata powyzszy zarzut w catosci za niezasadny.

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, za zachowanie ktérej odpowiedzialno$¢ spoczywa na
zamawiajacym. Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 2 i 3 Pzp, zamawiajacy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie skiladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegl, ze nie mogg one by¢ udostepnione. Wykonawca nie moze przy tym zastrzec
informacji dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania
zamdwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie. Analiza przepisu
art. 8 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, ze pozostate elementy oferty wykonawca moze

zastrzec, o ile zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.



W $wietle ugruntowanego orzecznictwa, zamawiajacy jest zobowigzany do badania,
czy informacje zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie
stanowig tajemnice w rozumieniu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato zdefiniowane w art. 11 ust. 4 ww. ustawy.
Zgodnie z jego brzmieniem ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci”. Jak wynika z tresci
orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr
4, poz. 59), wydanego na podstawie przywotanego przepisu, za tajemnice przedsiebiorstwa
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zamawiajacy dokonat badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W dniu 7 lipca 2010 r. zwrécit sie do Konsorcjum
Inkasenckiego o wyjasnienie zasadnosci dokonanego w ofercie zastrzezenia, a wykonawca
zlozyt w dniu 8 lipca 2010 r. stosowne wyjasnienie. Nie potwierdzita sie zatem okolicznosg,
ktérag podnosit odwolujacy, iz badanie uzasadnienia zastrzezenia nie zostalo przez
zamawiajgcego przeprowadzone. Odwotujgcy wnoszgc odwotanie nie zapoznat sie z trescig
ww. dokumentow, ktore, jak wyjasnit zamawiajacy i przystepujacy, nie zostaty objete klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa w toku postepowania.

Izba uznata, ze informacje zawarte w wykazie oséb i podmiotow, ktdre beda
uczestniczy¢ w realizacji zamoOwienia oraz w polisie odpowiedzialnosci cywilnej, zastrzezone
w ofercie przystepujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa wypetniajg przestanki z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby, dane zawarte w tych
dokumentach stanowig warto$¢ gospodarcza, ktéra podlega ochronie, a przypadku
ujawnienia na rzecz firm konkurencyjnych mogtaby by¢ wykorzystana ze szkodag dla
przystepujacego. W szczegdlnosci I1zba dala wiare wyjasnieniom przystepujacego, iz czesto
zdarza sie, ze osoby wspotpracujace z danym wykonawcg sg ,przejmowane” przez firmy
konkurencyjne, co wplywa negatywnie na organizacje danego przedsiebiorstwa, co zostato
uprawdopodobnione przez oswiadczenie Andrzeja A. z dnia 29 lipca 2010 r. ztozone do akt
sprawy, ze w okresie ostatnich 3 miesiecy ztozono mu propozycje przejscia do firmy
konkurencyjnej zajmujacej sie dziatalnoscig tozsama z prowadzong przez Inkaspol Sp. z 0.0.
W warunkach konkurencji na rynku, oczywistym jest w ocenie lzby, ze wykonawca moze
chroni¢ dane oséb, ktérymi dysponuje, gdyz jest to jeden z czynnikbw decydujacych

0 pozycji wykonawcy nha rynku. Omawiany zatgcznik do oferty zawiera istotne dane



0 charakterze organizacyjnym, tj. informacje o osobach, ktére bedg zaangazowane
w wykonywanie zamowienia, ktorych poufnos¢ moze mie¢ znaczenie z punktu widzenia
konkurencyjnosci wykonawcy. Sa to informacje obejmujace wiadomosci przydatne do
prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegoélnosci do konkurowania na rynku danych ustug.
Ponadto, informacje zawarte w polisie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (m.in.
wysokos¢ sumy ubezpieczenia, wysokos¢ optacane] sktadki) stanowig istotne informacje
0 przedsiebiorstwie o charakterze gospodarczym, ktore posiadajg wartos¢ gospodarcza.

Zgodnie z oswiadczeniem przystepujacego, dane zawarte w omawianych
dokumentach nie zostaly wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej. Odwotujacy w tym
zakresie nie przeprowadzit zadnego dowodu, pomimo, ze obowigzek dowodzenia lezy,
zgodnie z art. 6 k.c., po jego stronie. Odwotujacy nie przedstawit rowniez zadnych dowodow,
na potwierdzenie swojego stanowiska, ze informacje objete klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa, zostaly zastrzezone w sposOb nieuzasadniony. Wnioskowanie przez
odwotujgcego wylacznie z faktu, ze w innym postepowaniu, prowadzonym 3 lata temu,
przystepujacy nie zastrzegt w ofercie informacji zawartych w wykazie oséb (informacje tego
samego rodzaju), lzba uznata za nieistotne dla rozpoznania niniejszej sprawy. Oceniajac
zasadnos$¢ zastrzezenia konkretnych informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, nie sposéb
stosowa¢ analogii do stanu faktycznego w innym postepowaniu, w ktérym wykonawca
uczestniczyt, chyba ze dotyczyloby to tych samych informacji (tych samych o0s6b
wskazanych w wykazie). W kazdym konkretnym przypadku ocena zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy, powinna by¢ bowiem
dokonywana indywidualnie i w odniesieniu do danych okolicznosci sprawy.

Izba uznata, iz nie ujawnienie przez zamawiajgcego informacji, stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra zostata zastrzezona w ofercie przez Konsorcjum Inkasenckie, nie
narusza zasadny uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 Pzp), a wrecz przeciwnie
- stanowi wyraz ochrony uprawnionych interesow tego podmiotu gospodarczego

W postepowaniu przetargowym.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy Pzp orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



