sygn. akt: KIO 1558/22

WYROK
z dnia 1 lipca 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2022 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel System sp. z 0.0.,
Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z 0.0., Hospital Service sp. z 0.0, ul.
Slezna 118;
53-111 Wroctaw, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Powiatowy
we Wrzesni sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Stowackiego 2; 62-300 Wrzesnia,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Partner
Medica sp. z 0.0., DGP Clean Partner sp. z 0.0., SEBAN sp. z 0.0., 4 OP sp. z 0.0,,
ul. Najswietszej Marii Panny 5e; 59-220 Legnica, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci zarzutu dotyczacego naruszenia art. 18
ust. 1-3 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. w zakresie zaniechania
udostepnienia przez zamawiajacego dokumentu ,Uzasadnienie zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” z dnia 30 maja 2022 roku.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Impel System sp. z 0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica
sp. z 0.0., Hospital Service sp. z 0.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel System sp. z 0.0., Impel



Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z 0.0., Hospital Service sp. z 0.0., ul.
Slezna 118; 53-111 Wroctaw, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Impel
System sp. z o0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z 0.0.,
Hospital Service sp. z o.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw na rzecz
zamawiajgcego Szpital Powiatowy we Wrzesni sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul.
Stowackiego 2; 62-300 Wrzesnia, kwote 172 zt 00 gr (stownie: sto siedemdziesiagt
dwa zlote, zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 1558/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Powiatowy we Wrzeéni sp. z 0.0. w restrukturyzacji, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest , Swiadczenie
ustug w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci i transportu wewnetrznego w Szpitalu
Powiatowym we Wrzesni Sp. z 0.0. w restrukturyzacji”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 kwietnia 2022 r., pod nr 2022/S 077-209971.

Dnia 2 czerwca 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 13 czerwca 2022 roku, wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Impel System sp. z 0.0., Impel Facility Services sp. z 0.0., Ars Medica sp. z
0.0., Hospital Service sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow przy ocenie
oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Partner
Medica
sp. z 0.0., DGP Clean Partner sp. z 0.0., SEBAN sp. z 0.0., 4 OP sp. z 0.0. (zwane
dalej konsorcjum MEDICA);

2. art. 18 ust. 1-3 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez zaniechanie przez
zamawiajgcego odtajnienia dokumentéw ztozonych przez konsorcjum MEDICA;

3. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wadliwy wybdr przez zamawiajgcego oferty
najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnibst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty wybranego wykonawcy
konsorcjum MEDICA,

2) nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia ztozonych dokumentéw wykonawcy
konsorcjum MEDICA,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej
oferty sposréd ofert waznych.

Odwotujgcy wskazal, ze ma interes w ziozeniu odwotania, poniewaz w razie

uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszga w

przedmiotowym postepowaniu.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp, odwotujgcy wskazat,
ze wykonawca konsorcjum MEDICA w dniu 30.05.2022 r. ztozyt dokumenty, ktére zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa:

* Ulotki i kart charakterystyki do wszystkich produktéw okre$lonych w zatgczniku nr 1 OPZ

» Opis systemu nadzoru i kontroli wykonywanej ustugi, ktéry zapewnia biezgcg ocene
Jakosci wykonywanej ustugi

* Organizacja pracy w wszystkich komoérek organizacyjnych Zamawiajgcego

Jednoczesnie wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa samo uzasadnienie
zawarte w pismie dotyczace zastrzezenia poufnosci.

Odwotujgcy powziagt informacje o zastrzezeniu dokumentéw na podstawie przekazanych
przez Platforme Zakupowg wiadomosci:

02.06.2022 r. — odwotujgcy otrzymat komplet dokumentéw konsorcjum MEDICA
stanowigcych ,czes¢ jawng”,

08.06.2022 r. — odwotujgcy otrzymat informacje od zamawiajgcego, ze konsorcjum
MEDICA utajnito pismo zastrzegajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podniodst, ze wskazane dziatanie wybranego wykonawcy jest bezprawne,
gdyz w ww. piSmie nie zostaly wykazane okolicznosci uzasadniajgce utajnienie oraz dlatego,
ze informacje zawarte w ww. dokumentach nie stanowig i nie sg kwalifikowane jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazuje rowniez, ze
znamiona bezprawnosci nosi takze zachowanie zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu
odtajnienia informacji nieposiadajgcych cechy poufnoéci, zastrzezonych przez wybranego
wykonawce.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zaniechanie odtajnienia przez zamawiajgcego pisma
z zastrzezeniem poufnosci oraz zastrzezonych dokumentéw, stanowi naruszenie
podstawowych i fundamentalnych zasad ustawy Pzp. Obowigzek przeprowadzenia
przywotanej procedury stanowi urzeczywistnienie zasady jawnosci. Stanowisko
odwotujgcego znajduje potwierdzenie w ww. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej tj.: ,lzba
wskazuje, ze zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn.
akt Ill CZP 74/05), zamawiajgcy winien zbadac ,skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta
(...) zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie
wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji." Obowigzkiem zamawiajgcego jest
w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie
indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie

czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa’.



Zaniechania zamawiajgcego we wskazanym zakresie sg tym bardziej razgce,
ze uniemozliwiajg pozostatym uczestnikom postepowania, weryfikacje zdolnosci wybranego
wykonawcy tak do udziatu w procedurze jak réwniez zdolnosci do nalezytego wykonania
zamowienia. Odwotujacy, podobnie jak KIO w wyroku z dnia 27 grudnia 2012 r. (KIO
2710/12), zauwaza, ze ,zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stato sie sposobem na
pozbawianie konkurentow mozliwoSci podwazenia i zaskarzenia dokumentoéw i danych
zawartych w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy uchylajgc sie od obowigzku rzetelnego
zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia,
nawet, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wiekszos¢ informacji, co prowadzi do
ztamania podstawowej zasady, jakg jest zasada jawnosci”.

Odwotujgcy podkresla, ze zasada jawnosci w systemie zaméwien publicznych jest jedng
Z podstawowych zasad, ktdére nalezy uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a ktéra moze doznaé
ograniczenie wyfgcznie w warunkach art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp. W procesie udzielania
zamoOwienia zasada jawnosci przejawia sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia
okreslonego rodzaju zaméwienia oraz w jawnosci catej dokumentacji w tymze postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Zasade jawnosci postgpowania wyraza art. 18 ust. 1 ustawy Pzp.
Postepowanie o zamodwienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie zasady
jawnosci przyczynia sie do wadliwosci postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do jego
uniewaznienia. Ustawa prawo zamoéwien publicznych wprowadzajgc generalng zasade
jawnosci, réwniez w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajacy
nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca sktadajgc oferte,
zastrzeze
w odniesieniu do tych informacji, ze mogg by¢ one ogdlnie udostepnione. Tajemnice
przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdéb, o ile uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia
tacznie trzy warunki tj.:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

wartos¢ gospodarcza,



b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

¢) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000

r. (sygn. akt | CKN 304(00, OSNC 200t Nr 4, poz. 59).

Zdaniem odwotujgcego, wybrany wykonawca w toku postepowania nie wykazat,
ze dokonane utajnienie w wyniku spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w przywotanym
wyroku Sadu Najwyzszego jest zasadne i uzasadnione stanem faktycznym i prawnym.
Ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem
Zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp (por. aktualne tezy z
wyroku KIO z dnia
1 sierpnia 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2008 r. - sygn.
akt: KIO/UZP 595/08). Ponadto, zgodnie z utrwalonym stanowiskiem zarowno orzecznictwa
jak i doktryny pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady
jawnosci postepowania o zamodwienie publiczne powinno by¢ interpretowane $cisle.
Zaniechanie odtajnienia w/w dokumentéw uniemozliwia odwotujgcemu ocene zgodnosci
oferty wybranego wykonawcy z warunkami zamdwienia w trybie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyl, iz uwzglednia
zarzut zaniechania odtajnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
przystepujgcego, wnoszgc jednoczesnie o oddalenia odwotania w pozostatej czesci zarzutow
i przyznanie od odwotujgcego poniesionych przez zamawiajgcego kosztow postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, iz stosownie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art.
11 ust. 2 z dnia 16 kwietnia 1993 r. ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1233), dalej u.z.n.k, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Stanowiska doktryny i orzecznictwa sg zgodne, ze aby
zastrzezenie tajemnicy byto skuteczne, musi zostaé wykazane przez wykonawce, ze
spetnione zostaty tgcznie przestanki o charakterze formalnym nakazujgce wykazanie, iz
zastrzezona informacja faktycznie nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, przy
czym wykonawca zobligowany jest wskaza¢ na konkretne dziatania, jakie podjgt w celu

ochrony poufnosci danej informacji, jak rowniez przestanki o charakterze materialnym



pozwalajgce na stwierdzenie,
ze informacja, ktérg wykonawca stara sie chroni¢, ma walor techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub inny, przy czym wykazane musi zosta¢, ze dana informacja posiada
wartos¢ gospodarcza.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 lipca 2021 r. wydanym w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 1530/21 stwierdzita, ze ,Aby skutecznie zastrzec inhumacje, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy spetnic tgcznie dwie przestanki. Po pierwsze, oznaczy¢
okreslone informacije jako tajemnice przedsiebiorstwa z uwzglednieniem trzech elementow:
warto$ci gospodarczej, poufnosci oraz podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci. Po drugie, wykazac¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa danego Wykonawcy. Brak ziszczenia sig ktorejkolwiek z dwoch
wymienionych wyzej przestanek, pocigga za sobg uznanie, Ze wyjasnienia nie zawierajg
informacji majgcych walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego Wykonawca, skfadajgc
wyjadnienia zawierajgce informacje stanowigce - wedfug niego - tajemnice przedsiebiorstwa,
musi zdawac sobie sprawe z ryzyka, ktore podejmuje: brak skutecznego wykazania, ze dane
informacje zawierajg tajemnice przedsigbiorstwa, skutkuje ich ujawnieniem”.

Wykonawca obowigzany jest natomiast do wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc wiec okreslone informacje, powinien
udowodnic,
ze spetnione sg przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Wykazanie to moze nastgpi¢ za
pomocg dowolnych Srodkéw, w tym ziozenia oswiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego
okreslone informacje majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, lub przedstawienia innych
dokumentéw, np. wyciggu z umow z kontrahentami zawierajgcych postanowienia
o zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci. Przedstawienie informacji
uzasadniajgcych prawidtowo$¢ zastrzezenia powinno nastgpi¢ wraz z przekazaniem
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W wyroku z dnia 27.01.2022 r. KIO stwierdzita, ze: ,Obowigzek "wykazania", ze okreslone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa polega przede wszystkim na przedstawieniu
przez Wykonawce konkretnych okolicznosci potwierdzajgcych spetnienie wszystkich
przestanek wymaganych do uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Wskazywane przez Wykonawce okolicznosci muszg by¢ rzeczowe, wiarygodne, spdjne
i konkretne na tyle, aby umozliwiaty dokonanie oceny zastrzeganych informacji w kontek$cie
art. Il ust. 2 u.z.n.k” - sygn. akt KIO 22/22.

Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy sporzgdzone przez przystepujgcego - w ocenie
zamawiajgcego posiada przymiot rzeczowosci, wiarygodnosci: spojnosci, konkretnosci
i umozliwito mu ocene zastrzezonych informacji i uznanie, ze stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa (dowdd: kopia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy).



Opis systemu nadzoru i kontroli wykonywanej ustugi wraz z organizacja pracy oraz
zastosowanymi s$rodkami moze by¢ uznany za tajemnice przedsiebiorstwa wraz z
organizacjg pracy oraz wykazem s$rodkow uzytych do realizacji przedmiotu zaméwienia
bowiem stanowi samodzielng i obiektywng wartos¢ gospodarczg wymagajgca szczegolnej
ochrony. Przyjete przez przystepujgcego rozwigzania majg charakter indywidualny
przygotowany pod konkrethnego zamawiajgcego i zawierajg informacje technologiczne i
techniczne.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy swiadczacy ustugi w zakresie utrzymania
czystosci czesto zastrzegajg jako tajemnice przedsiebiorstwa bardzo podobne informacije jak
przystepujgcy, takie jak: technologia wykonania ustugi, organizacje pracy czy wykazy
uzywanych srodkoéw, co $wiadczy o tym, ze informacje te stanowig na rynku tych ustug
cenng warto$¢ gospodarczg, o czym powinien wiedzie¢ réwniez odwotujgcy ze wzgledu na
postepowanie odwotawcze przed KIO zakonczone wyrokiem z dnia 15.02.2021 r. sygn. akt
KIO 156/21. Jeden z konsorcjantéw odwotujacego sie wykonawcy tj. Impel Facility Services
sp. z 0.0. zastrzegt w toku postepowania o zamoéwienie publiczne o utrzymanie czystosci
i porzadku w obiektach centrali NBP w Warszawie nastepujgce informacje: Opis technologii
i zarzgdzania ustugg sprzatania w NBP sktadajgcego sie z: Doboru srodkéw chemicznych do
sprzatania, Instrukcji i procedur, Metod dezynfekcji, Planu czystosci NBP, Instrukcji
wykonywania ustug czystosci w NBP, Sposobu rozdziatu rejonéw do sprzatania, Procedury
przy nieobecnosciach pracownikéw, Systemu wsparcia organizacyjnego dla nowo
zatrudnionych pracownikéw, Organizacji pracy serwisu dziennego, Innych elementéw
poprawiajgcych jakos¢ ustug oraz zapewnienie ciggtosci zaopatrzenia w Srodki czystosci.
Wyrokiem z dnia 15.02.2021 r. KIO oddalita odwotanie innego wykonawcy, stwierdzajac,
ze ,w ocenie Izby, zastrzezone przez Przystepujgcego dokumenty, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, bowiem poczynione zostaty odpowiednie zabiegi ze strony
przystepujgcego w celu zachowania ich w tajemnicy (nie zostaty ujawnione innym
podmiotom, Przystepujgcy poczynit odpowiednie kroki w celu zachowanie tych informacji w
tajemnicy), co wiecej, stanowig okreslong warto$¢ gospodarczg, ktora moze dac przewage
konkurencyjng Wykonawcy. Przystepujgcy tj. Impel Facility Services sp. z o0.0. sktadajgc
oferte zastrzegt ,,Opis technologii zarzgdzania ustugg w NBP”, zwang ,,koncepcjg sprzgtania”
jako tajemnice przedsiebiorstwa i wskazat, iz nie moze ona byc¢ udostepniana innym
podmiotom. Podkre$lenia wymaga fakt, iz ww. Kkoncepcja zawiera nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje, posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktoérych
Przystepujgcy podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, poniewaz dostep
do informacji powofanych powyzej jest ograniczony i requlowany politykami ds. informacji
zastrzezonych u obu Wykonawcéw tworzgcych konsorcjum. Dokumenty zastrzezone

zawierajg informacje istotne



Z punktu widzenia Przystepujgcego, posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktorych ujawnienie
mogtoby wyrzadzi¢ szkode Przystepujgcemu, jak rowniez kazdemu z czfonkéw konsorcjum
Z osobna. Informacja przedstawia warto$¢ gospodarczg dla Przystepujgcego tego powodu,
Ze pozostaje poufna”.

Odwotujgcy podnosi, ze zaniechanie odtajnienia przez zamawiajgcego informaciji
zastrzezonych przez przystepujgcego uniemozliwito innym wykonawcom weryfikacje
zdolnosci wykonawcy do udziatu w postepowaniu i nalezytego wykonana zamdéwienia.
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Ustuga sprzatania w budynkach oraz terenu zewnetrznego Centrali ZUS” - konsorcjum:
Impel System Sp. z o0.0., Impel Facility Services Sp. z 0.0. w wyjasnianiach dotyczacych
razgco niskiej ceny utajnito rodzaj Srodkéw czystosci wykorzystywanych do realizacji
zamowienia - wyrok KIO z dnia 5.03.2021 r. sygn. akt KIO 222/21, w ktérego uzasadnieniu
Izba pisze,
ze ,nie budzi watpliwo$ci fakt, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku ujawnienia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tylko z tego wzgledu, zeby konkurujgcy
Wykonawca mogt zweryfikowac te informacje pod kgtem ewentualnego postawienia
zarzutow wobec danej oferty”.

Jak juz wspomniano, jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia danej informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. ,Wykonawca nie moze
poprzesta¢ na samym stwierdzeniu, ze okreslone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale musi «wykazac», Zze takg informacje rzeczywisScie stanowi’ (uchwata
KIO z 30.10.2018 r. sygn. akt KIO/KU 39/18). Stosowne uzasadnienie powodow
zastrzezenia tajemnicy wskazujgce na wypetnienie przestanek ustawowych powinno zostaé
ztozone w tym samym momencie, w ktérym wykonawca przekazuje zamawiajgcemu
informacje, ktére w jego ocenie powinny pozosta¢ poufne, bez wzgledu na to, czy bedzie to
moment ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu lub oferty, czy tez
wyjasnien wobec wezwania skierowanego do wykonawcy przez zamawiajgcego.
Wykonawca, zastrzegajgc poufnos¢ przekazywanych informacji, nie moze oczekiwaé, ze
zamawiajgcy z urzedu bedzie doszukiwat sie powodow, dla ktérych nalezy chroni¢ dane
informacje. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy Prawa
zamowien publicznych w sposéb wyrazny natozyly na wykonawce, a niewywigzanie sie z
tego obowigzku nalezy uznaé za jednoznaczne
z koniecznoscig ujawnienia ztozonych informaciji.

Przystepujgcy wykazatl, ze zastrzezone informacje nie sg powszechnie dostepne, nie
znajdujg sie na stronach internetowych czy ogélnodostepnych bazach, a $rodki do realizaciji

ustugi dobiera wedtug wtasnej wiedzy, doswiadczenia, posiadanego know-how, dlatego tez



ujawnienie informacji w zastrzezonych dokumentach i narazitoby zamawiajgcego na sankcje
z art. 23 u.z.n.k. Zamawiajgcy zgodnie z prawem uznat informacje zastrzezone przez
przystepujgcego za tajemnice przedsiebiorstwa, kierujgc sie tym, ze:

1) zastrzezone informacje zawierajg informacje technologiczne i techniczne;

2) majg wartos¢ gospodarcza;

3) nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci;

4) powzieto okreslone $rodki w celu zachowania w poufnosci tych informaciji, w tym
ustalono procedury wewnetrzne polegajgce na zabezpieczeniu dostepu do komputerow,
ograniczono krgg osob majagcych dostep do tych informacji, zawarto umowy zawierajgce
klauzule poufnosci, a przystepujgcy wykazat powyzsze przekazujgc bardzo szczegodtowe
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy poparte dowodami w postaci Zarzadzenia
wewnetrznego Prezesa Zarzgdu DGP Dozorbud Grupa Polska sp. z.0.0 oraz umowy o prace
jednej z pracownic.

Z przytoczonych powoddw Zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie zaistniaty przestanki
uwzglednienia odwotania okreslone w art. 554 ustawy Pzp i wnidst o oddalenie odwotania
zgodnie z art. 553 ustawy Pzp.

Przystepujgcy do postepowania — po stronie zamawiajgcego (konsorcjum Partner Medica)

whnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa bezzasadne. Izba w
catosci podziela argumentacje zamawiajgcego oraz przystepujgcego.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o znk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostepnione.

Majgc na uwadze tres¢ art. 11 ust. 2 ustawy o znk w zwigzku z art. 11 ust. 1 ustawy o znk,
art. 11 ust. 4 ustawy o znk okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetniajg tgcznie warunki:

1. majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny charakter, ale
posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2. jako cafo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw, nie sg
powszechnie znane osobom, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob,

3. podjeto w stosunku do nich uzasadnione w danych okolicznosciach dziatania w celu
zachowania jej w poufno$ci.

Zdaniem lzby, w zakresie trzech dokumentéw zastrzezonych przez przystepujacego
tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. Ulotki i karty charakterystyki do wszystkich produktow
okreslonych w zatgczniku nr 1 OPZ, Opisu systemu nadzoru i kontroli wykonywanej ustugi,
ktory zapewnia biezgcg ocene jakosci wykonywanej ustugi, Organizacji pracy w wszystkich
komérek organizacyjnych zamawiajgcego, odwotujgcy nie wykazat bezzasadnosci takiego
zastrzezenia. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, aby samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicg przedsigbiorstwa byto wadliwe czy tez niewystarczajgce. W ocenie Izby,
charakterystyka danego zamoéwienia, kazdorazowo wymusza na wykonawcy okreslone
zachowania, wywotane specyficznym sposobem jego realizacji. Bez znaczenia jest
okolicznos¢, na ktorg powotywat sie odwotujgcy, iz zamawiajgcy w dokumentacji
postepowania podat wytyczne do jego realizacji, gdyz wytyczne te, zgodne sg z przepisami
ustawy Pzp, realizujgce zagadnienia zwigzane z prawidtowym opisaniem przedmiotu
zamowienia (OPZ). Analizujgc te wytyczne, kazdy z wykonawcow, znajgc swoj potencjat i
srodki miat mozliwos¢é opracowania koncepcji realizacji zamdwienia, jako catosciowego
procesu majgcego znamiona zbioru informacji obejmujgcego zaréwno srodki do jego
wykonania oraz np. sposob nadzoru pracowniczego (kierowniczego) w celu prawidtowej
realizacji zamowienia. Okolicznosé,
iz dane te sg dedykowane do tego zamdwienia nie wylgcza mozliwosci zastrzezenia ich
tajemnicg przedsiebiorstwa jako know-how tego wykonawcy. Dlatego tez uznaé nalezy,
iz zastrzezone dokumenty na takg ochrone zastugujg, a uzasadnienie zastrzezenia ocenic
nalezy jako dokonane zgodnie z wytycznymi obowigzujgcych w tym zakresie przepisami (art.

18 ust. 3 ustawy Pzp), poparte stosownymi dowodami.
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Za przystepujgcym podnies¢ nalezy, iz rozwigzania przyjete przez wykonawce
charakteryzujg okreslong strategie firmy w zakresie sposobu realizacji zamdéwienia
publicznego w sposob zgodny z oczekiwaniami i wymaganiami specyfikacji przedmiotu
zamowienia, przy jednoczesnym optymalnym roztozeniu ciezaru ponoszonych obcigzen,
ktére charakteryzujg polityke firmy w celu pozyskania przedmiotowego zamowienia. Biorgc
powyzsze pod uwage, wykonawca prawidlowo zastrzega informacje podane w tresci
dokumentéw dotyczgcych m.in. opisu nadzoru i kontroli wykonywanej ustugi, organizacji
pracy wedtug ktérych odbywa sie proces sprzatania, rodzaju czynnosci, ktérych celem jest
utrzymanie pomieszczen w nalezytej czystosci, metod ktére majg na celu zapobieganie
gromadzeniu sie zanieczyszczen wraz z biologicznymi czynnikami chorobotworczymi,
doboru srodkéw chemicznych , doboru urzadzen i sprzetu, zasady i metody kontroli i
monitorowania jako$ci sprzgtania, planu utrzymania czystosci, zasad organizacji pracy i
zarzadzania jakoscig opracowane przez wykonawce na potrzeby danego postepowania
sposobu realizacji ustugi.

Nie jest bowiem mozliwe ujawnienie zastrzezonych informacji, ktére to informacje
pozwolity na takie uksztattowanie oferty w ujeciu specyficznych rozwigzan, ktére mogtyby
by¢ dostepne pozostatym wykonawcom, gdyz ujawnienie takie miatoby znaczgcy wptyw na
sytuacje firmy
w przysziych postepowaniach - utatwiajac konkurencji, a nawet wrecz przyjecie rozwigzan
tych wykonawcéw — w sporzadzaniu wtasnych ofert, niwelujgc przewage konkurencyjng tych
wykonawcow wobec wykonawcy. Utatwienie innym wykonawcom dostepu do tajemnic
handlowych, strategii firmy, przyjetych metod kontroli nalezytej realizacji ustugi, ktére
nastepnie majg przetozenie na sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert,
prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Informacje o przyjetych u danego wykonawcy zasadach doboru s$rodkéw, urzgdzen,
sprzetu, zasadach i metodach kontroli realizacji zamowienia, planie utrzymania czystosci nie
jest informacjg powszechnie dostepng, zamieszczang na stronach wykonawcy czy
ogolnodostepnych bazach. Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcy doktadnych srodkéw, przy
uzyciu ktérych wykonawca ma realizowaé ustuge a jedynie postawit wymagania co do
niektérych. Wykonawca dobierat srodki wg wiasnej wiedzy, doswiadczenia i posiadanego
know-how. Informacje te sg przekazywane bezposrednio do witasciwych podmiotéw m.in.
zamawiajgcy na rzecz ktérych ustuga jest realizowana. Jedynie zamawiajgcy i inne podmioty
prawa uprawnione w granicach przyznanych im ustawg kompetenc;ji posiadajg wglad do tego
rodzaju informacji, zdecydowanie jedynym z tych podmiotéw nie jest inny wykonawca.
Koncepcja wykonania Ustugi przyjeta przez wykonawce do realizacji zamowienia ma
charakter zmienny, wiedze w zakresie poprawnosci jej sformutowania czerpie sie w czesci

z dotychczasowych doswiadczen i wiedzy wykonawcy ujetych miedzy innymi w stosownych
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aktach wewnetrznych funkcjonujgcych w ramach struktury wykonawcy. Tym samym,
Koncepcja w potgczeniu z wymogami konkretnego opisu przedmiotu zamoéwienia, stanowi
know-how wykonawcy.

Prawdopodobienstwo konkurowania w przyszitosci z innymi wykonawcami o pozyskanie
zamowienia o podobnym zakresie jest wysoce prawdopodobne, zatem objecie ochrong
tajemnicy przedsiebiorstwa przedmiotowych dokumentéw jest w petni uzasadniona. Przyjaé
przy tym nalezy, za stanowiskiem doktryny, liberalng wykladnie pojecia wartosci
gospodarczej, ktéra zaktada, ze chodzi o minimalng aktualng lub potencjalng warto$c
gospodarczg informacji (zob. [w:] M. Zdyb, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Komentarz., Lex 2011, Komentarz do art. 11 Ustawy, pkt. IV).

Opis systemu nadzoru i kontrola wykonywanej ustugi, organizacja pracy we wszystkich
komorkach organizacyjnych wraz z wykazem Srodkow pokazuje, w jaki sposob wykonawca
zamierza zorganizowac prace na kontrakcie z jednej strony w celu zapewnienia nalezytego
wykonania zamdwienia z drugiej strony w celu minimalizacji kosztéw wiasnych. Technologia,
w tym ustalenie odpowiedniej ich ilosci i jakosci sposréd metod, srodkéw, urzadzen, zasad
kontroli realizacji ustugi dostepnych na rynku, ktére pozwolg na osiggniecie wymagan SWZ,
zorganizowanie pracy przy kontrakcie, jest kazdorazowo dostosowywane do wymagan
danego kontraktu, jednoczesnie jednak wykonawca wykorzystuje tu wiedze i doswiadczenie
zdobyte w zwigzku z realizacjg innych zamdwien — wypracowane przez lata funkcjonowania
na rynku. Majac na uwadze, iz czynnik kontroli jest kluczowy przy realizacji tego typu
zamoOwien, optymalizacja organizacji pracy i wypracowanie odpowiednich metod jest
kluczowe dla zachowania przez wykonawce konkurencyjnej pozycji na rynku.

Dopiero zestawienie informacji teoretycznie w czesci dostepnych dla szerszego kregu
odbiorcéw przesadza o wiedzy wykonawcy. Zwtaszcza, ze wybor sposrod dostepnych
Srodkéw czy urzadzen czy tez roznych metod realizacji i kontroli realizacji ustugi ma
przetozenie na wysokos¢ oferowanej ceny. Znalezienie balansu pomiedzy oczekiwaniami
zamawiajgcego, a dostepnymi srodkami i urzgdzeniami, metodami kontroli w sposob
zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamdwienia w cenie, ktéra daje przewage na rynku
stanowi o know-how wykonawcy. Dobdr przyjetych metod realizacji, srodkéw, sprzetu
urzadzen tak aby spetni¢ wymagania dokumentacji postepowania a jednoczesnie uzyskaé
najkorzystniejszg cene przektada sie na wycene ustugi. Inaczej wycenia sie placéwke
medyczng a inaczej Kancelarie Sejmu. Sg to zatem dokumenty, ktére stanowig element
tajemnicy przedsiebiorstwa. ldg za tym umowy z dostawcami, producentami, dystrybutorami
tak w skali polski jaki i na potrzeby realizowanego kontraktu. Szczegétowy plan sposobu
realizacji zaméwienia, jako cze$¢ wypracowanej, diugoletniej praktyki oraz doswiadczenia
wykonawcy, stanowi istotny element konkurencji na rynku, pozyskiwania nowych kontraktéw

czy tez efektywnej realizacji zamierzonych celow.
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Zastrzegane informacje bez watpienia sg informacjami, ktére posiadajg warto$¢
gospodarczg, gdyz stanowig wiedze, ktdrg postuzy¢ moze sie inny, zwlaszcza konkurencyjny
podmiot, w celu osiggniecia korzysci gospodarczych dla siebie, co uzasadnia wytgczenie ich
jawnosci. Informacje przedstawiajg takze samodzielng wartos¢ handlowg w stopniu
uzasadniajgcym konieczno$¢ ochrony przedmiotowych informacji przed ich bezprawnym
ujawnieniem. Ekonomiczna warto$¢ informacji wynika z faktu, ze informacje te zawierajg
dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej
przedsiebiorcy (m.in. rodzaju metod kontroli, planu utrzymania czystosci, srodkéw czy
urzadzen, ktére wskazujg po nazwie na konkretnego producenta a ten na zrédta dostaw), co
w przypadku ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wplyngé na mozliwosé
efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Ujawnienie zastrzezonych
informacii, w szczegoblnoci danych
o konkretnych metodach kontroli spetniajgcych wymagania zamawiajgcego, szczegdtowe
procedury i instrukcje utrzymania czystosci pod katem dostosowania do potrzeb i specyfiki
szpitala, czy dobdér srodkéw dezynfekcyjnych, myjgco-czyszczacych do realizacji ustugi
miatoby znaczgcy wptyw na sytuacje wykonawcy w przysziych postepowaniach - utatwiajgc
konkurencji sporzadzenie wiasnych ofert, a wrecz przyjecie rozwigzan wykonawcy przez
konkurencyjnych wykonawcéw. Zastrzezone informacje sg informacjami istotnymi
i stanowigcymi, jako informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne przedstawiajgce
wartos¢ gospodarczg, tajemnice przedsiebiorstwa. Ujawnienie tych informacji mogtoby
wyrzgdzi¢ szkode przystepujgcemu.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 20 lutego 2012 r., sygn. akt. KIO 277/12
,1€ego rodzaju dokumenty, jak (...) opracowanie koncepcji wykonywania ustugi, zawierajgcej
plan higieny, procedury i technologie utrzymania czysto$ci, procedury dezynfekcji, wykaz
preparatow dezynfekcyjnych, ich stezen i Srodkéw czystoSci, jakie wykonawca bedzie
stosowat do realizacji ustugi tzw. "Plan Higieny," w odniesieniu do czystosci i dezynfekcji,
wyznaczeniem czestotliwo$ci sprzgtania oraz dezynfekcji, ktéry odpowiada na pytania
zamawiajgcego w tym konkretnym zindywidualizowanym postepowaniu: co?, jak?, kiedy?
i czym? bedzie sprzgtane, opracowany samodzielnie przez wykonawce wraz z opisami
dotgczonymi do wypetnionego formularza spetniajg kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu cytowanych wyzej przepiséw art. 11 pkt 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dokumenty te nie stanowig jedynie powielenia tresci materiatdw przetargowych
stawianych do dyspozycji wykonawcow, ktorzy zamierzajg uczestniczy¢ w postepowaniu, ale
udostepnione formularze zostaty zindywidualizowang trescig przez (...), dotyczaca
oferowanych przez tego wykonawce warunkéw wykonania zamowienia w Sposob jemu
wtasciwy i dostepny oraz stosowny do wymagan zamawiajgcego. Przystepujgcy w swoim

wyjasnieniu podat, ze zastrzezona cze$c oferty dotyczy sposoboéw $wiadczenia ustug oraz
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metod dziatania, opracowanych na podstawie dos$wiadczen, wynikajgcych z prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa. Sg one dostosowane do konkretnej,
indywidualnej ustugi dla konkretnego zamawiajgcego oraz w odniesieniu do jego
specyficznych warunkéw i wymagan. Z tego wzgledu, Izba podzielita poglagd zamawiajgcego,
ze utajnione informacje, nawet jezeli ich zakres jest zblizony w réznych postepowaniach na
podobny przedmiot zamowienia, sg przynajmniej w pewnym stopniu za kazdym razem
niepowtarzalne. Istotg tych informacji jest opracowany szczegbfowy sposob dziatania,
Ij. procedury i metoda zorganizowania wszystkich wymaganych czynnoSci w potfgczeniu ze
Srodkami rzeczowymi, tak, aby mogt by¢ osiggniety cel w postaci prawidtowego wykonania
ustugi sprzgtania, w tym uftrzymania wfasciwego stanu sanitarno-epidemiologicznego
obiektéw i wyposazenia, w celu wyeliminowania w najwyzszym mozliwym stopniu zakazen
szpitalnych. Ww. informacje stanowig know-how przedsiebiorstwa Swiadczgcego ustugi
sprzatania, bedgcej przedmiotem niniejszego zamoéwienia. Sktada sie na to do$wiadczenie
zdobyte przez przystepujgcego, ktére pozwala na zaoferowanie wykonywania ustug nha
mozliwie najwyzszym poziomie, przy wykorzystaniu zdobytej wiedzy w przedmiocie doboru
odpowiednich srodkow oraz metod dziatania do wymagar danego zamawiajgcego i specyfiki
przedmiotu. Wiedza
w zakresie technologii i metod wykonywania ustugi sprzatania, jakg dysponuje wykonawca
stanowi warto$¢, pozwalajgcg rowniez na zoptymalizowanie kosztéw oraz maksymalizacje
zyskow. Elementy te stanowig, zatem w przekonaniu Izby, istotng warto$¢ gospodarcza.
Zastrzezona cze$¢ oferty nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Dodatkowo
przystepujacy podjgt w stosunku do utajnionych w ofercie informacji niezbedne dziatania

w celu zachowania ich poufnoSci”.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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