Sygn. akt: KIO 175/13

WYROK
z dnia 11 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Spétdzielnia Inwalidow Naprzod
w Krakowie, 31-215 Krakéw, ul. Zabieniec 46 i ,,lzan+” Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
91-170 Loédz, ul. Przybosia 3 w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny

im. ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie, 00-315 Warszawa, ul. Karowa 2,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Ever Grupa
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 01-934 Warszawa, ul. Arkuszowa 39 (lider)
i PROPEL System Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 01-934 Warszawa,
ul. Arkuszowa 39 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt KIO 175/13 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Spotdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, 31-215 Krakow,

ul. Zabieniec 46 i ,lzan+” Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, 91-170 L6dz, ul. Przybosia 3 i

1.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Spoétdzielnia Inwalidéw
Naprzéd w Krakowie, 31-215 Krakéw, ul. Zabieniec 46 i ,Jlzan+” Sp. z o.o.

z siedzibg w todzi, 91-170 Loédz, ul. Przybosia 3 tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccceeeenee.



Sygn. akt: KIO 175/13

Uzasadnienie

Szpital Kliniczny im. ks. Anny Mazowieckiej w Warszawie, zwany dalej
,Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na
,2Utrzymanie czystosci z obstugg sanitarng szpitala”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 wrzesnia 2012 r., nr 2012/S 183-300923.

W dniu 15 stycznia 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Spotdzielnia Inwalidow
Naprzéd w Krakowie i ,lzan+” Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o
wyborze oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Ever Grupa
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Propel System Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zwanych dalej ,konsorcjum Ever Grupa”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 25 stycznia 2013 r. odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 25 stycznia 2013 r.) wobec:

1. zaniechania czynnosci odtajnienia wyjasnien
oferty konsorcjum Ever Grupa oraz wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia Derstaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Potancu, DGP Dozorbud
Grupa polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, DGP CleanPartner Sp. z 0.0. z
siedzibg w Legnicy oraz PU GOS-ZEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zwanych
dalej ,konsorcjum DGP”, pomimo iz utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa,

2. niezgodnego z przepisami wyboru oferty
konsorcjum Ever Grupa jako najkorzystniejszej,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez utajnienie wyjasnien konsorcjum Ever
Grupa, dotyczacych sktadnikéw cenotworczych i uznanie ich za informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w sytuacji gdy wyjasnienia te nie spetniajg
warunkéw uznania ich za tajemnice i jako element tresci oferty tego wykonawcy
winien by¢ udostepniony innym wykonawcom,

2. art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez utajnienie wyjasnien konsorcjum DGP,

dotyczacych sktadnikébw cenotwoérczych i uznanie ich za informacje stanowigce



tajemnice przedsiebiorstwa w sytuacji gdy wyjasnienia te nie spetniajg warunkow

uznania ich za tajemnice i jako element tresci oferty tego wykonawcy winien by¢

udostepniony innym wykonawcom,

3. art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp poprzez btedne jego
zastosowanie i uznanie za zasadne zastrzezenie jawnosci informacji zawartych w
wyjasnieniach konsorcjum Ever Grupa,

4. art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp poprzez btedne jego
zastosowanie i uznanie za zasadne zastrzezenie jawnosci informacji zawartych w
wyjasnieniach konsorcjum DGP,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu,

6. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw prawa.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o:

1. odtajnienie czesci zastrzezonej oferty konsorcjum Ever Grupa,
odtajnienie czesci zastrzezonej oferty konsorcjum DGP,
uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
konsorcjum Ever Grupa,

4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w w/w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zamawiajgcy uczynit zadosc
obowigzkowi wezwania wykonawcéw (konsorcjum Ever Grupa i konsorcjum DGP) do
ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, jednakze w sposob nieprawidtowy ocenit
zasadno$¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tres¢ wyjasnien jako bedacych tajemnica
przedsiebiorstwa. Informacje te nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz
informacje dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, tj. zestawienie
kosztéw wynagrodzen pracowniczych, wartos¢ uzyskanego odpisu z PEFRON wraz z
kosztami amortyzacji sprzetu potrzebnego do wykonania ustugi, kosztami chemii i sSrodkéw
dezynfekcyjnych nie spetniajg przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Informacje te ze wzgledu na poziom ogdélnosci nie dajg podstaw do uznania, iz
mozna im przypisa¢ jakakolwiek wartos¢ gospodarcza. A ponadto same gotostowne
twierdzenia, ze wykonawcy podjeli czynnosci majgce na celu zachowanie poufnosci nie
stanowi wystarczajacej podstawy do przyjecia ziozonych oswiadczeh za prawdziwe.
Wykonawcy nie przedstawili dowoddéw na poparcie swych wyjasnien. Jawnos¢ postepowania
jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania.

Wszelkie odstepstwa ode tej zasady powinny by¢ uzasadnione i udowodnione. Ziozenie



ogélnych wyjasnieh bez przedstawienia konkretnych dowoddw nie moze by¢ podstawag do jej
ograniczenia.

W dniu 25 stycznia 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, stosowne pismo
oraz kopie odwotania, przekazujagc wykonawcom ubiegajagcym sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia.

W dniu 28 stycznia 2013 r. konsorcjum Ever Grupa przystapito do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i
zamawiajgcemu.

W dniu 28 stycznia 2013 r. (wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie
zamowienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Hospital Servis partner Sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,konsorcjum Impel’, przystgpito do
postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

odwotujagcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego

ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba stwierdzita brak skutecznos$¢ przystgpienia konsorcjum Impel do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego z uwagi na to, iz konsorcjum to nie jest
juz wykonawcg w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten wezwany do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta czynnosci tej nie dokonat w terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego, tym samym nie ma on w chwili obecnej interesu w przystgpieniu do

postepowania odwotawczego.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita, iz zamawiajacy pismem z dnia 9 stycznia 2013 r., wezwat konsorcjum
Ever Grupa oraz konsorcjum DGP do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysoko$¢ ceny wraz z dowodami na ich poparcie (np. szczegétowe
wyliczenia kosztéw wynagrodzen, przedstawienie konkretnych danych i wyjasnien co do ich
obnizenia). W uzasadnieniu przedmiotowego pisma podnoszac, iz ,zgodnie z wyrokiem KIO
z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2810/12 Izba uznata, iz nieodzownym sktadnikiem
kosztow wykonania przedmiotowego zamowienia pozostaje koszt wynagrodzenh
pracownikdw koniecznych do realizacji ustug sktadajgcych sie na jego zakres. Wyjsciowym
parametrem dla oceny i wyliczenia tego typu kosztu jest iloS¢ stanowisk i godzin
wymaganych przez Zamawiajgcego do statego obsadzenia w czasie realizacji zamdwienia
odniesiona do minimalnego wynagrodzenia za prace narzucanego przepisami
rozporzadzenia Rady Ministréw z 14.09. 2012 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace w roku 2013”.

W dniu 11 stycznia 2013 r. (pismem z dnia 10 stycznia 2013 r.) konsorcjum Ever
Grupa ztozylo wyjasnienia wraz z zatgcznikami (str. 1-9), jednoczesnie wskazujac iz
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn.
zm.) i uzasadniajgc szczegdtowo podstawy ich utajnienia.

Wyjasnienia ztozyto takze konsorcjum DGP, wnoszac przy tym o ich utajnienie ,z
uwagi na to, ze wyjasnienie zawiera dane wrazliwe w postaci wyliczen finansowych
bedacych rozliczeniem wewnatrz firmy (...)".

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Jedng z naczelnych zasad postepowania jest wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyjatkiem od tej
zasady sg ustawowo okreslone przypadki pozwalajace na ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem. Takim wyjatkiem jest tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznaé takg
informacje, ktéra spetnia tacznie trzy warunki, tj.: jest informacjg o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub inng posiadajacag warto$¢ gospodarczg; nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci. W $wietle powyzszego wyjasnienia ztozone przez konsorcjum
Ever Grupa i konsorcjum DGP nalezy uznaé¢ za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zastrzezone przez tych wykonawcéw informacje dotyczg bowiem
kalkulacji ceny ziozonej oferty, obejmujacej zestawienie kosztéw, a wiec szczegdtowe

wyjasnienie kosztéw wynagrodzen pracownikow, przedstawienie konkretnych danych
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dotyczacych sposobu zatrudnienia okreslonej grupy pracownikow oraz kwestii zwigzanych z
obnizeniem kosztow. Sposéb kalkulacji ceny, a przede wszystkim kosztéw osobowych
mozna zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne Zzrodto informacji dla
konkurencji, tym bardziej w sytuacji, jaka ma miejsce w niniejszym postepowaniu, gdy
gtdbwnym elementem cenotwdrczym jest koszt pracy pracownikéw. Koszt zatrudnienia osob
to bowiem element determinujacy tres¢ oferty z uwagi chociazby na specyfike tej branzy.
Wyjasnienia ztozone przez wykonawcow moga by¢ wiec uznane za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz pokazujg wtasnie sposob kalkulacji ceny oferty. Zamawiajacy, wbrew
twierdzeniom odwotujacego, nie narzucit wykonawcom w SIWZ wymogu zatrudnienia osob
uczestniczacych w realizacji zamodwienia na podstawie uméw o prace. Dopuszczajgc tym
samym kazdg forme zatrudnienia, w tym takze forme umowy cywilno-prawnej. Zamawiajacy
w zaden sposob nie ograniczyt takze sposobu doboru personelu, pozostawiajgc
wykonawcom dowolnosé nie tylko co do formy zatrudnienia osob, ale i ilosci osob z
orzeczonym stopniem niepetnosprawnosci. Istotnie, jak stusznie podnidst odwotujacy, znana
jest wysokos¢ ptacy minimalnej w przypadku zatrudnienia pracownika na podstawie umowy
o prace, jak rowniez mozliwym jest ustalenie wysokosci pomocy publicznej uzyskiwanej
przez danego przedsiebiorce. Tego typu informacje sg bowiem rzeczywiscie powszechnie
dostepne. Natomiast nie jest mozliwym ustalenie liczby pracownikéw zatrudnianych przez
wykonawce w ramach poszczegolnych form zatrudnienia, jak i liczby zatrudnionych oséb
niepetnosprawnych przewidzianych do realizacji konkretnego zaméwienia. Dane te — wbrew
temu co twierdzi odwotujacy - nie sg powszechnie dostepne konkurujgcym wykonawcom i
nie sg mozliwe do ustalenia. Stanowig bowiem know-how wykonawcy. Informacji takich
wykonawcy nie byli zobowigzani podaé wraz z ofertg, a zostaly one uzyskane przez
zamawiajgcego dopiero w drodze wyjasnien razaco niskiej ceny. Tymczasem ,(...) zaréwno
metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwoércze ujawnione przez wykonawce na
zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razaco niska,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogag byé przedmiotem ochrony przez ich utajnienie

przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczacymi w przetargu (...)” (wyrok SO w
Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem
na potrzeby konkretnego postepowania o zaméwienie publiczne. Tak wiec informacje
zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg wartos¢ gospodarczg. Sposob budowania
strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii (kosztorysy i struktura
zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa,
stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarcza, obrazujg
bowiem rozwigzanie dotyczgace kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybér jego oferty jako
najkorzystniejszej. Natomiast przedtozone przez odwotujacego zestawienia kosztéw pracy

pracownika oparte wylgcznie na zatozeniu zatrudnienia wszystkich pracownikéw na
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podstawie umowy o prace (w sytuacji gdy takiego wymogu rzeczywiscie nie byto), a tym
samym z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia wynikajagcego ze stosownych
przepiséw prawa nie mogaq i tym bardziej — w Swietle powyzszych uwag - nie przesadzajg o
prawidtowosci bgdz nieprawidtowosci sporzgdzonej przez wykonawce kalkulacji cenowej. A
ponadto wykonawca wykazat, iz podjat stosowne dziatania celem zachowania poufnosci. Jak
bowiem wynika z tresci jego wyjasnien nie tylko, ze dokonat stosownego ich zastrzezenia ale
informacje te sg znane jedynie Scisle ograniczonej grupie osob, zobowigzanej do dyskrecji i
do zachowania poufnosci. Przedmiotowe wyjasnienia przygotowywali bowiem czionkowie
zarzadu jednego z konsorcjantow i tylko im znane sg te informacje. A ponadto obowigzek ten
(zachowania okreslonych informacji w tajemnicy) wynika z treSci umow zawieranych przez
niego z wspotkonsorcjantami i kontrahentami. Powyzsze stanowi wiec o spetnieniu wymogu
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji., ktéry nakazuje wykonawcy
(przedsiebiorcy) podjecie niezbednych dziatan, majgcych na celu zachowanie poufnosci
informacji. Tym samym Izba stwierdzita, iz na skutek wypetnienia przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, brak jest podstaw do odtajnienia wyjasnien

konsorcjum Ever Grupa i konsorcjum DGP.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
Izba w poczet materialu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania, a takze dokumenty ztozone na rozprawie, uznajgc je za stanowisko je

sktadajacych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy:
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