Sygn. akt KIO 2344/15

WYROK
z dnia 13 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 29
pazdziernika 2015 r. wniesionego przez wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia [1] Clar System S.A. z siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B,
60-542 Poznan (petnomocnik) i [2] Hospital System Spétka z o0.0. z siedzibg w Poznaniu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specijalistyczny
we Wioctawku im. btogostawionego ksiedza Jerzego Popietuszki, ul. Wieniecka 49,
87-800 Wtoctawek,

przy udziale

wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Impel Cleaning sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (petnomocnik) i [2]
Hospital Service ,,Company” Sp. z 0.0. Sp. K z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie zamawiajagcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1] DGP Clean Partner
Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, ul. Najswietszej Marii Panny 5E, 59-220 Legnica
[petnomocnik], [2] Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z o.0. z siedzibg w
Poznaniu, ul. Gdynska 54, 61-016 Poznan, [3] Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, ul. Jesionowa 9 A, 40-159 Katowice zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia [1] Clar System S.A. z siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego
20B, 60-542 Poznan (petnomocnik) i [2] Hospital System Spétka z o0.0. z siedzibg w
Poznaniu
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] Clar System S.A. z
siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B, 60-542 Poznan (petnomocnik) i [2]
Hospital System Spoétka z o.0. z siedzibg w Poznaniu, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia [1] Clar System S.A. z siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B,
60-542 Poznan (petnomocnik) i [2] Hospital System Spétka z o0.0. z siedzibg w
Poznaniu na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia [1] Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw (petnomocnik) i [2] Hospital Service ,,Company” Sp. z
0.0. Sp. K z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
zamawiajacego stanowigcej uzasadnione koszty wykonawcow poniesione z tytutu

kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
11461 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wioctawku.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiirrnas



Sygn. akt KIO 2344/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. btogostawionego ksiedza J.
Popietuszki we Witoctawku, ul. Wieniecka 49, 87-800 Wioctawek wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag »Ustugi sprzatania oraz transportu

wewnatrzszpitalnego«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 15.08.2015 r. pod nrem 2015/S 157-28047.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 19.10.2015 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1] DGP Clean Partner Sp. z 0.0. z
siedzibg w Legnicy, ul. Najswietszej Marii Panny 5E, 59-220 Legnica [petnomocnik], [2]
Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Gdynska 54,
61-016 Poznan, [3] Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 9 A, 40-159
Katowice.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia [1] Clar System S.A. z
siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B, 60-542 Poznan (petnomocnik) i [2] Hospital System
Spoétka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 29.10.2015 r.
do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

l) art. 7ust. 1iust3 Pzpwzw. zart. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 21 3 Pzp w zw. z
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez bezpodstawne:

1) uznanie, ze zastrzezone jako poufne:
a) czesc¢ oferty oraz wyjasnienia co do tresci oferty w zakresie podstaw
zastosowania zwolnienia od podatku od towaréw i ustug w zakresie

oferowanych ustug pomocniczych przy pacjencie stanowigcych czesé
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przedmiotu zamowienia ztozone przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia [1] Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (petnomocnik) i [2] Hospital
Service ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K z siedzibg we Wroctawiu (dalej —
wykonawca Impel)
b) czes$¢ oferty ztozonej przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia ,lzan +” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Medassist
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz Naprzéd Service Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (dalej — wykonawca Naprzdd)
— stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tych wykonawcoéw w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej — uznk), podczas gdy
zastrzezone przez tych wykonawcow jako poufne czesci oferty lub wyjasnienia
nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu
tego przepisu;
2) zaniechanie odtajnienia bezpodstawnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien lub czesci ofert wykonawcéw:
a) Impel,
b) Naprzéd;
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw wspainie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS-ZEC
Spétka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu; DGP Clean Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w
Legnicy; Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej — wykonawca DGP),
pomimo ze wykonawca ten ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DGP,
pomimo ze wykonawca ten ztozyt oferte, ktdra zawiera btgd w obliczeniu ceny,
ewentualnie:
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez jego niezastosowanie,
art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 lub 6 Pzp w zw. z art. 18, art. 87 ust. 1 i art. 7 ust. 11 3 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DGP pomimo nieudzielenia w
ogoble przez tego wykonawce wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie
zastosowania zwolnienia z VAT ustug pomocniczych przy pacjencie;
art. 90 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i niewezwanie wykonawcy DGP do
zlozenia wyjasnien, w tym do ztozenia dowodow, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosé ceny, pomimo, ze wystgpity podstawy do takiego

wezwania.



Odwotujgcy wniést o:
l) uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkbw prawnych zaskarzonych czynnosci;
[I) nakazanie zamawiajgcemu:
1) odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa:
a) czesci oferty oraz wyjasnien ztozonych przez wykonawce Impel;
b) czesci oferty ztozonej przez wykonawce Naprzdd;
2) udostepnienia odwotujgcemu bezzasadnie uznawanych dotgd jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci ztozonych ofert oraz wyjasnien, o ktérych mowa w pkt
1;
3) odrzucenia oferty wykonawcy DGP;
[ll) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym takze
kosztami zwigzanymi z dojazdem lub dojazdami na wyznaczong rozprawe lub

rozprawy lzby oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3,600,00 zt.

Argumentacja odwotujgcego

l. 1. Zamawiajgcy 19.10.2015 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
DGP. Drugg w rankingu ofert jest oferta odwotujgcego, a trzecig wykonawcy Impel. Oferta,
ktdra zostata oceniona, jako czwarta jest oferta wykonawcy Naprzod.

Procz odwotujgcego oraz wykonawcy DGP, w postepowaniu kazdy z pozostatych
wykonawcow ubiegajagcych sie uzyskanie zamowienia publicznego zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk czes¢ sktadanej przez siebie oferty lub
sktadane w toku postepowania wyjasnienia. Mianowicie jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa:

1) wykonawca Impel zastrzegt:

a) argumentacje utajnienia, czyli uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa,
) koncepcje wykonania ustugi sprzatania oraz nadzoru nad jej jakoscia,
) zagadnienie A: procedura sprzatania,
d) zagadnienie B: procedura nadzoru nad personelem wykonawcy,
) zagadnienie C: zasady komunikacji z zamawiajgcym,

f)  wyjasnienia co do tresci oferty w zakresie podstaw zastosowania zwolnienia od
podatku od towardw i ustug w zakresie oferowanych ustug pomocniczych przy
pacjencie stanowigcych czes¢ przedmiotu zamowienia;

2) wykonawca Naprzéd zastrzegt:
a) koncepcje wykonywania ustug oraz nadzoru nad jej jakoscia,
b) procedury i instrukcje.



Zgodnie z rozdziatem IV pkt 3 SIWZ, jako pozostate dokumenty wymagane przez
zamawiajgcego wraz z ofertg zamawiajgcy wskazat:

a) formularz ofertowy,

b) formularz cenowy,
c) szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia,
d) koncepcja wykonywania ustugi sprzatania oraz nadzoru nad jej jakoscig, przy

czym dokumentacja wykonawcy okreslajgca jego koncepcje wykonywania
ustugi sprzgtania oraz nadzoru nad jej jakoscig stuzy¢ bedzie do oceny ofert i
bedzie stanowi¢ integralng czes¢ umowy.

Zgodnie zas z rozdz. Xll Ip. 2 SIWZ Koncepcja wykonywania ustugi sprzatania oraz
nadzoru na jako$cig (dalej — Koncepcja) stanowi tre$¢ oferty i nie bedzie podlegac
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Koncepcja powinna by¢ kompletna, to znaczy
powinna uwzgledniac i by¢ zgodna z wszystkimi wymaganiami oraz warunkami zawartymi w
SIWZ, w tym w szczegodlnosci z zatgcznikiem nr 9 — Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoéwienia, pod rygorem odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ. Na Koncepcje sktadajg sie nastepujgce elementy:

a) zagadnienie A: procedura sprzatania,
b) zagadnienie B: procedura nadzoru nad personelem wykonawcy,
c) zagadnienie C: zasady komunikacji z zamawiajgcym.

Wynika z tego, ze (1) Koncepcja powinna odpowiada¢ wymaganiom SIWZ, co oznacza,
ze dokumenty sktadajgce sie na Koncepcje przygotowang przez kazdego z wykonawcow
powinny uwzgledniac te same okolicznosci wynikajgce z tresci SIWZ oraz (2) brak zgodnosci
Koncepcji z trescig SIWZ powinien rodzi¢ skutek w postaci odrzucenia oferty wykonawcy.

W okolicznosciach postepowania dwoch sposréd czterech uczestniczgcych w nim
wykonawcow zastrzegto jako poufng, na zasadzie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
uznk, przygotowang przez siebie Koncepcje. Oznacza to, ze te same rodzajowo informacje
w przypadku jednego wykonawcy wyczerpaty normatywng definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, a wobec drugiego wykonawcy juz nie. Tymczasem, przepis art. 8 ust. 3
Pzp stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, co determinuje koniecznosé¢ jego
sciesniajacej wyktadni i stosowania. Co wiecej na gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa
nie jest tak, ze zastrzezenie poufnosci na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp odnosi sie do
dokumentu w technicznym jego rozumieniu. Przedmiotem ochrony prawnej na podstawie art.

8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk jest bowiem jedynie informacja.

2. Zgodnie z rozdz. XIl SIWZ:
1) zagadnienie A Koncepcji, tj. procedura sprzgtania powinno okreslac: opis
kolejnosci wykonywania czynnosci sprzatania, opis wykorzystanych srodkéw do
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utrzymania czysto$ci, opis sprzetu wykorzystanego do utrzymania czystosci,
zawiera¢ opis poszczegolnych czynnosci sprzatania oraz by¢ zgodna z SIWZ;

2) zagadnienie B Koncepcji, tj. procedura nadzoru nad personelem wykonawcy
powinno okresla¢: czestotliwos¢ nadzoru nad personelem wykonujagcym ustuge
sprzatania, opis zakresu nadzoru nad personelem wykonujacym ustuge
sprzatania, opis procedury zapewniania zastepstwa personelu w przypadku
absencji, opis procedury reagowania na zastrzezenia lub reklamacje
zamawiajgcego, opis metody dyscyplinowania pracownikéw, opis programu
naprawy i utrzymania wysokiego standardu ustugi sprzatania;

3) zagadnienie C Koncepcji, tj. zasady komunikacji z zamawiajgcym powinno
okresla¢: wybdr sposobu lub sposobdédw komunikacji z zamawiajgcym,
szczeg6towosé opisu sposobu komunikacji z zamawiajgcym, czestotliwosé
kontaktu z zamawiajgcym.

Gdy zwazy sie na za$ na tres¢ zatgcznika nr 9 do SIWZ Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoOwienia, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy pozostawit wykonawcom niewielki margines
swobody w zakresie tresci poszczegdlnych czesci Koncepciji.

Nadto, zwazy¢ trzeba, ze Koncepcja w zakresie zagadnienia B powinna okresla¢ m.in.
opis metody dyscyplinowania pracownikéw. W panstwie prawa, a takim jest Rzeczpospolita,
dyscyplinowanie pracownika nie moze sie zas odbywaé¢ w inny sposob anizeli zgodnie z
przepisami prawa pracy. Konstatacja ta implikuje za$ brak podstaw do pojmowania
okreslonej przez wykonawce Impel badz wykonawce Naprzéd metody dyscyplinowania
pracownikéw w kategoriach know-how. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy wymaga,
zgodnie z powyzszym, opisu metody dyscyplinowania, a nie motywowania pracownikow.
Skoro zatem przypadki dopuszczajace samg mozliwos¢ dyscyplinowania, jak i instrumenty
dyscyplinowania pracownikéw okreslone sg przepisami prawa, trudno w zakresie informaciji
artykutujgcych opis metody dyscyplinowania dopatrywa¢ sie znamion tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W okolicznosciach sprawy wykonawca Impel i wykonawca Naprzéd zastrzegajacy jako
poufne czesci sktadanych przez siebie ofert postgpili w sposdb sprzeczny z art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 uznk. Zamawiajacy nie dostrzegajgc tej okolicznosci oraz nie
udostepniajgc  odwotujgcemu tych informacji catosci lub znacznej czesci dopuscit sie
naruszenia przepisow art. 7 ust. 1iust 3 Pzpw z w. z art. 8 ust. 1i ust. 3 oraz art. 96 ust. 2 i
3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.

Aby informacje mozna byto uzna¢ za chroniong, to musi mie¢ ona walor statosci,
reprezentatywnosci i by¢ wyznacznikiem statusu czy kondycji przedsiebiorstwa. Informacja

stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa powinna mie¢ dla przedsigbiorstwa wartos¢



gospodarczag przynajmniej w jakims$ okresie, statg dla jego funkcjonowania i znaczenia dla
rynku, np. zrodta zaopatrzenia i zbytu, kooperacji, wynalazki i patenty.

Innymi stowy informacjami gospodarczymi sg tylko takie informacje, ktére majg wptyw na
wycene przedsiebiorstwa i sg istotne z punktu widzenia zdobycia kolejnego zamowienia.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp ustawodawca wymaga, aby wykonawca, ktéry zastrzega
informacje jako poufne wykazat zamawiajgcemu, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Powigzanie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp z art. 11 ust. 4 uznk
oznacza zatem, ze wykonawcy powinni wykaza¢ (udowodni¢) zamawiajgcemu, ze
zastrzezona przez nich czes¢ oferty wyczerpuje ustawowg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tytutem przyktadu wskazac¢ trzeba, ze jedng z kumulatywnych przestanek
kwalifikacji danej informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest podjecie przez
przedsigbiorce niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci (art. 11 ust. 4 in fine
uznk). Prawodawca stanowi w tym przepisie o dziataniach podjetych. Desygnat znaczeniowy
tego zwrotu niewatpliwie oznacza wykonanie pewnych czynnosci psychofizycznych (takze
czynnosci prawnych) w tym celu, a nie jedynie ich deklarowanie. Podjecie tych czynnosci
powinno by¢ zatem wykazane, a nie tylko zadeklarowane zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy, jako profesjonalny uczestnik rynku zamowien publicznych, na ktérym
cigzg przeciez ustawowo okreslone obowigzki, powinien byt dokonac¢ tych czynnosci (ij.
oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa) ze szczegdlng starannoscia.
W szczegoblnosci zatem zamawiajacy powinien dokonaé oceny, z punktu widzenia hipotezy
przepisu art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, prawidtowosci zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslone dokumenty jako catos¢, ale takze
jego poszczegOlne zwroty, wyliczenia oraz frazy. Dokument pojmowany jako przedmiot
materialny, nie musi, a czasami wrecz nie moze, podlega¢ zastrzezeniu jako cato$¢, lecz
jedynie w okreslonej czesci. Systemowych argumentéw przemawiajgcych za koniecznoscia
badania przez zamawiajgcego dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie tylko w aspekcie catego dokumentu jako przedmiotu materialnego, a poszczegdlnych
informacji w nim zawartych dostarcza ustawodawca na gruncie przepiséw ustawy o dostepie
do informaciji publicznej. Okolicznos¢ te dostrzega takze Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra w
wyroku z 08 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1064/15 i 1067/15, nakazata zamawiajacemu
odtajni¢ poszczegodlne informacje znajdujgce sie w zastrzezonych wczesniej przez
wykonawcow jako poufne dokumentach. W takim samym duchu stanowisko zajeta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z 07 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2184/14 i KIO 2185/14,
gdzie wskazano, ze nie mozna zgodzi¢ sie z przystepujacym, ze poniewaz wyjasnienia
stanowie okreslong cato$¢, to zasadne jest ich utajnienie w catosci. Jak bowiem wskazano
powyzej, brak jawnosci dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego jest wyjatkiem od zasady i nie moze by¢ stosowany rozszerzajgco.



Utajnienie wyjasnien, w ktérych w niewielkim tylko zakresie pojawiaja sie dane
zastugujgce na ochrone, jest niezgodne z przepisami ustawy. W zwigzku z powyzszym Izba
nakazata zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien ztozonych przez wykonawce i, z wyjatkiem
zatgcznikbw do tych wyjasnien, nazw kontrahentow oraz innych danych, ktore tych
kontrahentéw identyfikujg.

Odwotujgcy wskazat, ze ,Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych
okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w
przepisach ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na
zamawiajgcym — w przypadku, gdy nie zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktérych
tajnos¢ zastrzegt wykonawca, powotujgc sie na konieczno$¢ ochrony tajemnicy

przedsiebiorstwa (tak: KIO w wyroku z 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1535/14).

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 29.10.2015 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 30.10.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

02.11.2015 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia [1] Impel
Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (petnomocnik) i
[2] Hospital Service ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K z siedzibg we Wroctawiu (dalej wykonawca
Impel) ztozyli (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo
0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

02.11.2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] DGP
Clean Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, ul. Najswietszej Marii Panny 5E, 59-220
Legnica [petnomocnik], [2] Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu [3] Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej wykonawca DGP) ztozyli (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

10.11.2015 r. zamawiajacy na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy uwzglednit
odwotanie. Uczestnik postepowania wykonawca DGP oswiadczyt do protokotu, ze nie wnosi

sprzeciwu natomiast uczestnik postepowania wykonawca Impel zgtosit sprzeciw w zakresie



odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, w pozostatym zakresie

zgodzit sie z czynnoscig zamawiajgcego i nie zgtosit sprzeciwu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy, a
takze dowodu ztozonego przez przystepujgcego Impel (dowdd nr 1) pismo obecnego
odwotujgcego odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w innym postepowaniu, ale
w podobnym zakresie, co w obecnym postepowaniu czyni przystepujgcy Impel — Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 zdanie pierwsze Pzp wykonawca Impel zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego legitymuje sie interesem. Art. 185 ust. 2
zdanie pierwsze Pzp brzmi »Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej

przystepuje«.

Na posiedzeniu lzby, niezwtocznie po sprawdzeniu przez Izbe kto sie stawit w imieniu
stron i uczestnikbw postepowania, zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu
wszystkich zarzutéw, a w tym zarzutu dotyczacego niewtasciwego zaniechania ujawnienia
catosci oferty i wyjasnien wykonawcy Impel oraz wykonawcy Naprzéd. Ztozenie takiego
o$wiadczenia przez zamawiajacego w tym momencie dato mozliwos¢ wykonawcom, kt6rzy
przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, aby ztozyli sprzeciw
jeszcze przed otwarciem rozprawy. Tak tez sie stato i wykonawca Impel ztozyt sprzeciw w
zakresie odtajnienia informacji niejawnych, a w pozostatym zakresie wykonawca Impel
zgodzit sie z czynnoscig zamawiajacego i nie zgtosit sprzeciwu do uwzglednienia odwotania

w tym obszarze.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z

art. 96 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez bezpodstawne
uznanie, ze zastrzezone jako poufne czesci oferty i wyjasnien wykonawcy Impel i
wykonawcy Naprzédd — nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 8 ust. 3 Pzp brzmi »Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu«.
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 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693, Nr 172, poz. 1804,
z 2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z 2009 r. Nr 201, poz. 1540) brzmi
»Przez tajemnice przedsigbiorstwa 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 ich poufnosci«.

Izba stwierdza, ze w sprawie nie jest sporne, ze przystepujgcy Impel we witasciwym
terminie zastrzegt elementy samej oferty oraz wyjasnien oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Jednak odwotujacy twierdzi, ze tres¢ zastrzezonych informacji jest na tyle
oczywista — wynikajgca ze specyfikacji, ze nie powinna by¢ objeta ochrong tajemnicy.
Ponadto zdaniem odwotujgcego przystepujacy Impel nie zapewnit zabezpieczenia tych
informacji przed rozpowszechnieniem.

Zdaniem lzby ta tres¢ oferty i wyjasnien jest na tyle autorskim dziataniem wykonawcy
Impel, ze stanowi oryginalne dzieto wykonawcy Impel mimo ograniczen czy ukierunkowan
zawartych w specyfikacji. Szczegélnie staje sie to widoczne przez pryzmat oceny
zastrzezonych informaciji przez zamawiajgcego, gdyz te informacje byty przedmiotem oceny
w kryterium »Koncepcja nadzoru nad jakos$cig sprzatania (waga 10)«. Zamawiajgcy przyznat
przystepujgcemu Impel w tym kryterium maksymalng liczbe punktéw, a odwotujgcemu
znacznie mniej. Wynika z tego, ze mimo koniecznosci formutowania oferty w zakresie
okreslonym specyfikacja, to przystepujgcy Impel dokonat tego na tyle oryginalnie,
specyficznie, ze otrzymat w omawianym kryterium pozacenowym najwiekszg liczbe punktow
i to znaczenie wiekszg liczbe punktéw niz odwotujacy.

W zwigzku z tym, zdaniem lIzby, przystepujacy Intel zasadnie zastrzegt te dane jako
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz majg one dla niego warto$¢ gospodarczg — dzieki tym
zastrzezonym informacjom przystepujacy Impel otrzymat wiekszg liczbe punktow w kryterium

pozacenowym.
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Jednoczesnie odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg zostaty gdziekolwiek ujawnione i zastrzegajacy nie podjat niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci tych informacji. Zgodnie z art. 6 Kc, ktéry brzmi »Ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne«, to na
odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze wykonawca Impel nie podjgt niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci tych informacji, a tego odwotujacy nie wykazat. Z tego
wynika, ze przystepujacy Intel podjat wtasciwie dziatania w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informaciji.

Czyli odwotujgcy nie dowiddt, ze przystepujacy Impel nie spetnit wymagan art. 11 ust. 4
uznk. Ponadto zdaniem Izby nie moze by¢ uwzgledniony zarzut odwotujgcego, ze procedura
nadzoru nad personelem wykonawcy (oceniany element oferty) nie moze by¢ objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa ani nie moze zawiera¢ w swojej tresci odmiennych tresci niz
sformutowane w kodeksie pracy. To tylko kary naktadane na pracownikédw nie mogg by¢
odmiennie regulowane niz przepisy ustawowe — zawarte w kodeksie pracy. Jednak
wykonawca moze stosowac¢ caly wachlarz innych bodzcéw niz wskazane w przepisach
kodeksu pracy, o ile tylko pracodawca nie przekracza granic przepisOw prawa pracy. Ta
wiedza moze by¢ rowniez objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, a odwotujgcy nie wykazat, ze
objecie informacji dotyczacych sposobu nadzoru nad personelem narusza przepisy art. 11
ust. 4 uznk.

Ponadto odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu ani podczas rozprawy naruszenia
przepis6w przez zamawiajgcego przez nieujawnienie zastrzezonych informacji wykonawcy
Naprzdod.

Odwotujgcy nie wykazat ponadto zadnych argumentéw na uwiarygodnienie zarzutu
dotyczacego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Naprzod.

Wobec powyzszego w ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust 3 Pzp w zw. z art.
8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Izba nie wzieta pod uwage dowodu ztozonego przez przystepujgcego Impel, gdyz
ztozone pismo dotyczyto innego postepowania.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Izba stwierdza, ze zestawienie kosztéw dojazdu samochodem z Wroctawia na kwote
635,20 zt nie jest to rachunek, a tylko zestawienie kosztéw, co nie upowaznia lzby do
zaliczenia tej sumy do kosztow postepowania.

Ponadto Izba nie =zalicza do kosztow postepowania rachunku ztozonego przez
zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy uwzglednit odwotanie. Miejsce zamawiajgcego w
postepowaniu odwotawczym zajgt uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit
po stronie zamawiajgcego oraz wniost sprzeciw. Ten uczestnik, a nie zamawiajacy
uwzgledniajgcy odwotanie, jest uprawniony do wnioskowania o zaliczenie do kosztéw
postepowania kosztéw, o ktérych mowa w § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodniczacy: .o
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