Sygn. akt: KIO 584/24, 585/24

WYROK

Warszawa, dnia 12 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2024 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 22 lutego 2024 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Hospital Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Optima
Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu w sprawie o sygn. akt KIO 584/24;

B. w dniu 22 lutego 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia: Ever Medical Care sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Everteam sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w sprawie o
sygn. akt KIO 585/24;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewddzki Specjalistyczny
Szpital im. dr Wi Bieganskiego w todzi

przy udziale:

1. uczestnikdw po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt 584/24:

A. Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Fudeko
S.A. z siedzibg w Gdyni, Fudeko Med sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni;

B. Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Ever
Medical Care sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Everteam sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

2. uczestnikdw po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt 585/24:

A. Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Fudeko
S.A. z siedzibg w Gdyni, Fudeko Med sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni;



orzeka:

1. odrzuca odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 w zakresie zarzutu nr 3
odwotania dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 18 ust. 2 i 3 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 poz. 1233) i odrzuca odwotanie w
sprawie o sygn. akt KIO 585/24 w zakresie zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233)
w zwigzku z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp;

2. w pozostatym zakresie oddala odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 584/24,
KIO 585/24;
3. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia: Hospital Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Optima
Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 i wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia: Ever Medical Care sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Everteam sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w sprawie o
sygn. akt KIO 585/24 i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Hospital Service sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, Optima Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 i wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia: Ever Medical Care sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Ever Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Everteam sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO 585/24 — tytutem wpiséw od odwotan.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
sgdu zamowien publicznych.

Przewodniczacy..........ccocvuvnrnnnnn



Sygn. akt: KIO 584/22, 585/24

Uzasadnienie
K10 584/24
KIO 585/24

Zamawiajacy: Wojewodzki Specjalistyczny Szpital im. dr W Bieganskiego w todzi
wszczgt postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg: Ustuga
kompleksowego utrzymania czystosci w szpitalu wraz z ustugami wykonywanymi przez
sanitariuszy oraz transportem wewnetrznym. (znak postepowania: ZP 45/23).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej - Dz.U. S: 250/2023 pod numerem 00792988-2023 z dnia 28.12.2023 r.

Zamawiajagcy w dniu 12 lutego 2024 r. opublikowat i przekazat wykonawcom
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Fudeko S.A. z siedzibg w Gdyni, Fudeko Med sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdyni.

K10 584/24

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi czynnos$ciami Zamawiajgcego Odwotujgcy:
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Hospital Service sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, Optima Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility
Services sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w dniu 22 lutego 2024 r. wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1. art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien
publicznych ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub Ustawg w zw. z art. 16 i 17
Ustawy poprzez zaniechanie wezwania wybranego wykonawcy i wykonawcy
sklasyfikowanego na drugiej pozycji (dalej drugiego wykonawcy) do wyjasnienia sposobu
kalkulacji istotnych sktadowych ceny tj. ceny catkowitej netto za utrzymanie czystosci
wskazanych przez ww. wykonawcéw w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw
miesiecznych”, tabela |, pod pozycjg utrzymanie czystosci w strefie I, Il, Il - RAZEM wartos¢
netto - mimo, ze w odniesieniu do ww. ceny zachodzg uzasadnione watpliwosci co do jej
realnego charakteru i uwzglednienia wszystkich kosztéw. Ceny wskazane przez ww.
wykonawcow w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw miesiecznych”, tabela |, w



pozycjach utrzymanie czystosdci w strefie I, Il, 1ll, a tym samym ich tgczna wartos¢ nie
pokrywaja wynikajgcych z tresci dokumentéw zamodwienia kosztow minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace wynikajgcych z wymogdéw co do etatyzacji
okreslonych w dokumentach zamoéwienia a tym bardziej dodatkowych elementow
cenotwérczych i tym samym budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia;

2. art. 224 ust. 1 i 223 ust. 1 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez zaniechanie
wezwania wybranego wykonawcy i drugiego wykonawcy do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych podstaw, przyczyn oraz zgodnosci z prawem wystepujgcej w cenach ww.
wykonawcow proporcji pomiedzy ceng za wykonanie ustug wskazanych w zatgczniku nr 2 do
SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela | tj. cenami obtozonymi stawkg podatku
VAT 23% a ceng wskazang w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”,
tabela Il, pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport
medyczny tj. ceng za ustugi, do ktérych znajduje zastosowanie zwolnione z VAT, celem
wykluczenia podstaw do odrzucenia oferty ww. wykonawcow jako zawierajgcych razgco
niskg cene lub manipulacje cenowa, polegajgcg na kreowaniu ceny:

a) W oparciu o znacznie zanizone koszty ustug utrzymania czystosci w strefie |,ll,
I, objete stawkag podatku VAT 23% tj. w oparciu o cene, ktora nie pokrywa realnych kosztéw
i nie zawiera zysku, lecz zawierajg znaczng strate oraz

b) W oparciu 0 znacznie zawyzone ceny za ustugi: czynnosci wykonywane przez
sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny” objete zwolnieniem z podatku VAT, na
ktére to ustugi przerzucono wiekszg czes¢ kosztow ustug utrzymania czystosci w strefie |,ll,
lll; i zaoferowaniu przez ww. wykonawcéw ofert z razgco niskg ceng lub ofert stanowigcych
czyn nieuczciwej konkurenciji;

3. art. 18 ust. 2 i 3 Ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 2 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 poz. 1233) poprzez zaniechania
odtajnienia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny ofertowej ztozonych przez wybranego

wykonawce:
a) opisu Swiadczenia ustugi wraz z zatgcznikami;
b) oswiadczenia podmiotu odpowiedzialnego za zabezpieczenia informatyczne w

przedsiebiorstwie wykonawcy;

C) wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego z dn. 07.02.2024 r. (pismo
Zamawiajgcego br WSSz-NZP-46/24);

4. art. 239 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez:

a) przedwczesny wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

wybranego wykonawce i drugiego wykonawce;
b) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sprzecznie z przepisami Ustawy.



Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catoéci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie i uchylenie czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej;
2. ponowne badanie i ocene ofert ztozonych w postepowaniu;
3. odtajnienie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji i

dokumentéw oraz wyjasnien zastrzezonych przez wybranego wykonawce;

4, wezwanie wybranego wykonawcy i drugiego wykonawcy do:
a. wyjasnienia sposobu kalkulacji istotnych sktadowych ceny tj. ceny za
utrzymanie czystosci w strefie |, Il i Il zaoferowanych przez ww. wykonawcow wskazanych w

zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw miesiecznych”, tabela |, w pozycjach
utrzymanie czystosci w strefie |, Il, 1ll, w tym w szczegdlnosci wyjasnienie czy w obliczeniu
ww. ceny ww. wykonawcy uwzglednili i w jakiej wysokosci uwzglednili:

i. koszty ptac osdb wyznaczonych do realizacji poszczegdlnych ustug;

. koszty wyposazenia osob realizujgcych zamoéwienie w odziez roboczg i
odziez ochronng w rozbiciu na poszczegolne ustugi;

iii. koszty szkolen, badan, szczepien i ewentualnego postepowania
poekspozycyjnego dla oséb wyznaczonych do realizacji poszczegolnych ustug;

iv. koszty Srodkéw, preparatéw chemicznych, dezynfekcyjnych, higienicznych
oraz workoéw na odpady niezbednych do wykonania poszczegdlnych ustug;

V. koszty sprzetu i narzgdzi niezbednych do wykonania poszczegdlnych ustug;

Vi. koszty wyposazenia poszczegdlnych komérek szpitala w dozowniki, podajniki,
kosze, stelaze, szczotki wskazane w SWZ;

Vii. koszty wdrozenia programu monitorujgcego poziom higieny szpitalnej oraz
przestawienia przez ww. wykonawcéw dowodow potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez
nich cena jest rynkowa i zapewnia wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia;

b) wyjasdnienia podstaw, przyczyn oraz zgodnosci z prawem wystepujacej w
cenie ofertowej ww. wykonawcdw proporcji pomiedzy ceng za wykonanie ustug wskazanych
w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela | a ceng wskazang w
zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw miesiecznych”, tabela I, pozycja czynnosci
wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny

C) wyjasnienie, czy ww. wykonawcy nie dokonali manipulacji (inzynierii) cenowej
pomiedzy ceng zaoferowanymi w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw
miesiecznych”, tabela | i ceng wskazang w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela Il, pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym
wewnetrzny transport medyczny, w tym w szczegolnosdci wezwanie do wyliczenia kosztow
skfadajgcych sie po poszczegdlne ustugi obejmujgce co najmniej przedstawienie kalkulaciji:



i. kosztéw ptac osO6b wyznaczonych do realizacji zamowienia oddzielnie dla
ustug wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela | i
cen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela Il,
pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny

ii. kosztow wyposazenia oséb realizujgcych zamowienie w odziez roboczg i
odziez ochronng oddzielnie dla ustug do ktérych wykonawca zastosowat stawke podatku
VAT 23% i oddzielnie dla ustug wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela | i cen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela |l pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym
wewnetrzny transport medyczny ,

iii. kosztow szkolen, badan, szczepien i ewentualnego postepowania
poekspozycyjnego dla oséb wyznaczonych do realizacji poszczegdlnych ustugi oddzielnie
dla ustug wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela
| i cen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela Il,
pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny

iv. kosztow srodkéw, preparatow chemicznych, dezynfekcyjnych, higienicznych
oraz workow na odpady, niezbednych do wykonania zamowienia, oddzielnie dla ustug,
wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw miesiecznych”, tabela | i cen
wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”, tabela I,
pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny

V. kosztow sprzetu i narzadzi niezbednych do wykonania poszczegdlnych
zamowienia oddzielnie dla ustug, do ktérych wykonawca zastosowat stawke podatku VAT
23% i oddzielnie dla ustug, wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztéw
miesiecznych”, tabela | i cen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela Il, pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym
wewnetrzny transport medyczny

vi. kosztow wyposazenia poszczegdlnych komorek szpitala w wyposazenia
poszczegoélnych komérek szpitala w dozowniki, podajniki, kosze, stelaze, szczotki wskazane
w SWZ oddzielnie dla ustug, wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela | i cen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela Il, pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym
wewnetrzny transport medyczny

vii. kosztdw wdrozenia programu monitorujgcego poziom higieny szpitalnej
oddzielnie dla ustug, do ktérych wykonawca zastosowat stawke podatku VAT 23% i
oddzielnie dla ustug, wycenionych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela | i cen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ ,Kalkulacja kosztow
miesiecznych”, tabela Il, pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym

wewnetrzny transport medyczny.



5. odrzucenia ofert wybranego wykonawcy i drugiego wykonawcy o ile
wyjasnienia ww. wykonawcow wykazag, ze ich oferty zawierajg razgco niskg cene; sg
niezgodne z warunkami zamowienia lub stanowig czyn nieuczciwej konkurencji;

6. nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.

1. Zaniechania wezwanie do wyjasnien sposobu kalkulacji istotnych
sktadowych ceny.

Zdaniem Odwotujgcego - cena catkowita netto, za utrzymanie czystosci w strefie |11 i
Il (dalej cena za utrzymanie czystosci) zaoferowana przez wybranego i drugiego
wykonawce w tabeli pierwszej Kalkulacji kosztow miesiecznych sporzadzonej zgodnie
ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SWZ nie pokrywa minimalnych kosztow

niezbednych do wykonania zamowienia.

Zwrocit uwage, ze wartos¢ ww. minimalnych kosztéw niezbednych do wykonania ww.
utrzymania czystosci wynika z wymagan co do narzuconej w SWZ etatyzacji 75,12
ilosci godzin wykonywania ustugi 12 620,12 (zatacznik nr 9, tabela nr 1, str.4/5) oraz
przepiséw prawa regulujgcych np. koszt wysokosci minimalnych wynagrodzen za
prace.

W zwigzku z powyzszym — wedlug Odwotujgcego - wartos¢ ww. kosztow nie jest
kwotg obliczong na podstawie wtasnego pomystu Odwotujacego, ale kwotg, ktéra
wynika bezposrednio z wymogoéw postawionych w dokumentach zamodwienia.
Wynikajgca z dokumentéw zamdwienia kwota, ktérg wykonawca musi przeznaczy¢
na koszty wykonania ww. utrzymania czystosci pokazuje, ze cena zaoferowane przez

wybranego i drugiego wykonawce nie pokrywa kosztéw wykonania ustugi.

Odwotujgcy podnidst, ze cena catkowita netto, za utrzymanie czystosci w strefie 1,11 i

[l zaoferowana zaréwno przez wybranego jak i drugiego wykonawce nie pokrywa,

podstawowych kosztéw wykonania ww. czynnosci, ktérym sa:

a) koszty ptac osdb wyznaczonych do realizacji poszczegdlnych ustug;

b) koszty wyposazenia oséb realizujgcych zamdwienie w odziez roboczg i odziez
ochronng w rozbiciu na poszczegdlne ustugi;

C) koszty szkolen, badan, szczepien i ewentualnego postepowania
poekspozycyjnego dla oséb wyznaczonych do realizacji poszczegdlnych ustug;

d) koszty $rodkéw, preparatéw chemicznych, dezynfekcyjnych, higienicznych
oraz workoéw na odpady niezbednych do wykonania poszczegdélnych ustug;



kosze,

e) koszty sprzetu i narzgdzi niezbednych do wykonania poszczegdlnych ustug;

f) koszty wyposazenia poszczegolnych komoérek szpitala w dozowniki, podajniki,
stelaze, szczotki wskazane w SWZ.

0) koszty wdrozenia programu monitorujgcego poziom higieny szpitalnej

Na potrzeby niniejszego odwotania i wylgcznie w celu sprawdzenia wyliczenia ww.
ceny za utrzymanie czystodci zaoferowanych przez wybranego i drugiego
wykonawce, Odwotlujgcy w zatgczeniu do niniejszego odwotania przedstawit
kalkulacje wiasna, podkreslajac, ze do sporzadzenia ww. kalkulacji przyjat, ze osoby

realizujgce zamowienie bedg zatrudniania wg stawek minimalnych.

Dalej, wywodzit, ze istotnym jest rowniez, Zze wymogi co do dostepnosci pracownikdéw
wykonawcy i wskazanych w SWZ godzin Swiadczenia ustugi, potgczone z ustalonym
w zaméwieniu obowigzkiem zatrudniania na umowe o0 prace narzucajg okreslony
(policzalny) model zatrudniania. Wykonawca nie ma w niniejszym postepowaniu
dowolnosci zatrudnienia a wybrany przez niego system pracy, zawsze musi

odpowiada¢ wymogom co do dostepnosci pracownikéw ustalonym w SWZ.

W opinii Odwotujgcego - bezspornym jest, ze zgodnie z art. 224 ust. 1 Ustawy istotne
czesci sktadowe ceny, ktdérg wykonawcy proponujg za realizacje zaméwienia
publicznego, muszg by¢é rynkowg i nie nosi¢ znamion ceny razgco niskiej.
Okolicznos¢ ta powinna wynika¢ wprost z oferty a jesli jest taka potrzeba z
dodatkowych wyjasnien ztozonych przez wykonawce. Czynniki i sktadowe ceny
wykonawcy winny zawsze znalezé odniesienie do opisu przedmiotu zamdwienia
zawartego w SWZ. Sprawdzenie wyceny oferty wykonawcy dokonywane przez
Zamawiajgcego powinno mie¢ charakter wiarygodnej i rzetelnej analizy, znajdujgcej
potwierdzenie w obowigzujgcych przepisach prawa, powszechnie znanych faktach
lub dodatkowo dowodach przedstawionych przez wykonawce.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze koszty realizacji zamdwienia oprécz minimalnego
wynagrodzenia, powinny uwzgledniaé réwniez koszty pochodne ptac (ZUS,
ekwiwalent BHP, dodatki za prace w godzinach nocnych, zastepstwa urlopowe i
chorobowe), koszty wyposazenia oséb realizujgcych zamowienie w odziez roboczg i
odziez ochronng, koszty szkolen, badan, szczepieh i ewentualnego postepowania
poekspozycyjnego, koszty srodkow, preparatdow chemicznych, dezynfekcyjnych,
higienicznych oraz workéw na odpady, koszty sprzetu i narzadzi, koszty wyposazenia
poszczegoélnych komorek szpitala w dozowniki, podajniki, kosze, stelaze, szczotki,
koszty wdrozenia programu monitorujgcego poziom higieny szpitalnej. Cena



ofertowa, po odjeciu kosztow zatrudnienia wynikajgcych z zatrudnienia pracownikéw
wg stawek minimalnych zgodnych z dozwolong w postepowaniu formg zatrudnienia,

powinna pozostawiac¢ racjonalny, rzetelny i bezpieczny zapas.

Zdaniem Odwotujgcego - ceny za utrzymanie czystosci zaoferowane przez obu ww.
wykonawcow nie tylko nie majg ww. zapasu, ale przede wszystkim wykazujg strate -
nie pokrywajg juz kosztow ptac kadr wymaganych zgodnie z SWZ do realizacji ww.

czynnosci.

Majgc na uwadze powyzsze wstepne ustalenia Odwotujgcy przedstawit — w jego
opinii - w zatgczniku wymogi kosztowe zamdwienia wynikajgce z SWZ oraz kalkulacje
cenowgq dla tabeli | zatgcznika na 2 do SWZ pozycje utrzymanie czystosci w strefie |,
II'i lll- warto$¢ netto razem sporzgdzong w oparciu o ww. wymogi i minimalne stawki
wynagrodzen oraz oswiadczenia ztozone przez wybranego i drugiego wykonawce w
ofercie.

Odwotujgcy podkreslit, ze nw. kalkulacje sporzadzit w odniesieniu do minimalnych,
aktualnie obowigzujgcych w postepowaniu stawek wynagrodzenia.

Odwotujgcy zastrzegt rowniez, ze ponizsza kalkulacja nie jest jego wiasnym
pomystem na organizacje ustugi, a jest sprawdzeniem ceny ofertowej wybranego
wykonawcy polegajgcym na zestawieniu minimalnych kosztéw wykonania

zamoéwienia (kosztéw pracy) przy uwzglednieniu wymogdéw SWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z jego wyliczen wynika wprost, ze suma samych tylko
miesiecznych kosztdw pracy, wyliczona od minimalnego wynagrodzenia,
obowigzujgcego do 30.06.2024 roku dla czynnosci utrzymania czystosci w strefie |, 1l
i Il ktorych warto$¢ Wykonawca miat obowigzek wskaza¢ w Zatgczniku nr 2 do
SWZ, kalkulacja kosztéw miesiecznych, tabela | wiersze ,utrzymanie czystosci w
strefie I, I1i 1117, wynosi 382 435,92 zt.

Wskazat przy tym, ze jest to wartos$¢ prawie trzykrotnie wyzsza, niz warto$¢ netto za
przedmiotowe ustugi zaoferowana przez wybranego wykonawce 128 342,51 i
przeszto czterokrotnie wyzszg od wartosci zaoferowanej przez drugiego wykonawce,
87 479,36.



Wobec powyzszego, z uwagi na stan faktyczny sprawy w postepowaniu istniejg
powazne watpliwosci co do mozliwosci i prawdziwego zamiaru realizacji zamowienia

na warunkach zaoferowanych przez wybranego i drugiego wykonawce w ofercie.

Wedtug Odwotujgcego - cena za utrzymanie czystosci w strefie |, Il i Ill, zaoferowana
przez wybranego i drugiego wykonawce w tabeli pierwszej Kalkulacji kosztow
miesiecznych sporzgdzonej zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SWZ
jest nieracjonalna i zanizona, gdyz koszt wykonania ww. ustug zostat ustalony w
odniesieniu do nierzeczywistych kosztéw realizacji ww. ustug i nie pokrywa
minimalnych kosztéw pracy oraz innych kosztow, ktére wykonawca zobowigzany jest
ponosi¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami i postanowieniami dokumentow

zamowienia.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy wskazatl, ze koszt wykonania zamdwienia,
nie moze by¢ wyttumaczony przez wybranego i drugiego wykonawce otrzymywanym
dofinansowania do wynagrodzenia pracownikéw niepetnosprawnych. Zadeklarowanie
otrzymywania ww. dofinansowania w zaden sposoéb nie oznacza, ze pomoc publiczna
zostata przyznana wybranemu lub drugiemu wykonawcy do realizacji niniejszego

zamowienia.

Ponadto, zgodnie z opinig prawng UZP pn. ,Badanie razgco niskiej ceny oferty po
nowelizacji”’- ,wykonawca moze uzasadniajgc niskie koszty pracy pomocg publiczna,
ktora zostata mu przyznana, a nie zamiarem ubiegania sie o takg pomoc. Jedynie w
takim przypadku mozliwe jest bowiem definitywne ustalenie udziatu wykonawcy w
ponoszeniu kosztéw wynagrodzenia pracownikow, wzgledem ktérych przyznawane
jest dofinansowanie, a informacja ta jest niezbedna dla zamawiajgcego w procesie
oceny czy cena lub koszt sg razgco niskie”. Wobec powyzszego nie mozna
uzasadnia¢ niskich  kosztéw pracy zarédwno pomocg publiczng, ktéra zostata
udzielona dla oséb zatrudnionych do realizacji innych uméw niz umowa w sprawie

niniejszego zamdwienia, jak i zamiarem ubiegania sie o takg pomoc.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnidst, ze oferta wybranego i drugiego
wykonawcy nie zawiera danych, pozwalajgcych przyjgé, ze ww. wykonawca
zastosowat szczegodlnie oszczedne metody wykonania zamowienia, specyficzne
rozwigzania techniczne, lub, ze znajduje sie w wyjatkowo sprzyjajagcych warunkach

wykonywania zamdwienia.
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Odwotujgcy wskazat, iz cena za ustugi utrzymania czystosci zaproponowana przez
wybranego i drugiego wykonawce, nie pokrywa podstawowego kosztu wykonania
tychze ustug tj. kosztow pracy.

Kalkulacja przedstawiona przez Odwotujgcego — w jego przekonaniu - dowodzi, ze
obliczajgc ww. wartosc nie jest mozliwe osiggniecie ceny na poziomie zblizonym do
ceny zaoferowanej przez wybranego i drugiego wykonawce.

Odwotujgcy podkredlit, ze powyzsze dane i zatgczona do odwotania kalkulacja
jednoznacznie wskazujg, ze cena za utrzymanie czystodci w strefie I, 1l i Il
zaoferowana przez wybranego i drugiego wykonawce — przy zachowaniu wszystkich
warunkéw przewidzianych w SWZ — jest niemozliwa do osiggniecia, a tym samym

stanowi cene razgco niskg w rozumieniu przepisow Ustawy.

Jakkolwiek w przepisach Ustawy brak jest legalnej definicji pojecia razgco niskiej
ceny, tym niemniej z bogatego oraz ugruntowanego orzecznictwa KlO jednoznacznie
wynika, iz jako cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia nalezy
rozumie¢ cene odbiegajacg od jego rzeczywistej wartosci, ktéra nie jest uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat finansowych,
zamowienie to wykonac¢. Innymi stowy, cena razgco niska to cena nierealistyczna,
nieadekwatna do zakresu i kosztow prac skiladajgcych sie na dany przedmiot
zamodwienia, zakfadajgca wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow.
Tym samym nie jest ceng rynkowg, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujagcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim
dziatajgcych.

Odwotujgcy zarzucit, ze wybrany i drugi Wykonawca w  zaproponowat cene
niepokrywajgcg wszystkich kosztow wykonania zamowienia wynikajgcych z SWZ.

Zdaniem Odwotujgcego - kalkulacja wynagrodzenia oferty wybranego i drugiego
wykonawcy na zaoferowanym poziomie budzi podejrzenie, ze doszto do popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003r. nr 153,
poz. 1503 z pdézA. zm.). Przepis ten stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej

kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Ponadto dziataniem
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spetniajgcym przestanki uznania danego dziatania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jezeli dziatania podejmowane przez
przedsiebiorce nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu
utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy Srodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Podsumowujagc ten zarzut stwierdzit, ze pomimo istnienia ww. uzasadnionych
podejrzen Zamawiajgcy zaniechat wezwania ww. wykonawcéw do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy.

2. Zaniechanie wezwanie do wyjasnien dotyczacych manipulacji cenowej.

Wyjasnit, ze wybrany wykonawca i drugi wykonawca ztozyli w postepowaniu oferty, w
ktérych zgodnie z wymogami Zatgcznika nr 2 do SWZ podali swoje ceny w rozbiciu
na koszty kalkulowane na podstawie ilosci metrow utrzymania czystosci i koszty
pozostatych ustug.

Zwrocit uwage, ze wymogi dotyczgce sposobu realizacji zamowienia, w tym takze
wymogi co do etatyzacji zostaty szczegdtowo opisane w SWZ. (Zatgcznik nr 9 do
SWZ). Pozostate koszty realizacji zamdwienia wynikajg z Zatgcznikéw nr 8, 10-14 do
SWZ.

Zauwazyt rowniez, ze zgodnie z wymogami SWZ wykonawcy zobowigzani byli podac

w kalkulacji kosztéw miesiecznych (Zatgcznik nr 2 do SWZ) cene w rozbiciu na:

a) koszty kalkulowane na podstawie ilosci metréw utrzymania czystoSci przy
wyodrebnieniu:

i ceny jednostkowej netto za 1 m?

. wartosci netto;

i. VAT (%);

V. wartosci brutto

W rozbiciu na:

utrzymanie czystosci w strefie |

utrzymanie czystosci w strefie Il

utrzymanie czystosci w strefie Ill

b) koszty pozostatych ustug przy wyodrebnieniu:
I ryczattowej warto$ci netto;

12



i. stawki VAT (%);

iil. ryczattowej wartosci brutto

w rozbiciu na:

czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny
transport wewnetrzny.

Dalej, wskazat, ze Ceny netto zaoferowane przez wybranego wykonawce i drugiego
wykonawce wynosza:

a) wybrany wykonawca za:

I. utrzymanie czystosci w strefach I, Il, 11l : 128 342,51 zt. netto

ii. czynno$ci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny:

644 164,06 zt. netto

iii. transport wewnetrzny: 53 400, zt. netto

b) drugi wykonawca za:

I. utrzymanie czystosci w strefach I, Il, Il : 87 479,36 zt. netto

. czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport

medyczny: 738 504,80 zt. netto

iii. transport wewnetrzny: 48 900,00 zt. netto

Wedtug Odwotujgcego - przedstawione powyzej ceny charakteryzujg sie nietypowa
wartoécig dla ustug wyodrebnionych w tabeli | i tabeli I, wiersz pierwszy Kalkulacji
kosztéw miesiecznych (Zatgcznik nr 2 do SWZ).

Wskazal, ze cena zaoferowana przez wybranego wykonawce i drugiego wykonawce
za utrzymanie czystoéci w strefie |, Il i Il wskazana w tabeli pierwszej Kalkulacji
kosztéw miesiecznych (Zatgcznik nr 2 do SWZ) miesiecznych jest wielokrotnie nizsza
niz cena za ustugi wskazane w tabeli drugiej Kalkulacji kosztéw miesiecznych,
pozycja czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport
medyczny (Zatgcznik nr 2 do SWZ). Cena za utrzymanie czystosci stanowi zaledwie
15,54% ceny catkowitej zaoferowanej przez wybranego wykonawce. W przypadku
drugiego wykonawcy cena za utrzymanie czystosci stanowi tylko 10% zaoferowanej
przez niego ceny catkowite;.

Zdaniem Odwotujgcego - tego rodzaju proporcja jest nietypowa dla ustug objetych

zamowieniem.

W kontekscie powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz wymagane przez Zamawiajgcego
75,12 etatéw do realizacji ustug utrzymania czystosci w strefie |1l i lll stanowi 77%

13



wszystkich wymaganych i wskazanych na wprost w dokumentacji przetargowej

etatow.

Majac na wzgledzie postanowienia SWZ, ktore narzucajg okreslony model wykonania
ww. ustug, w tym réwniez ich etatyzacje watpliwym jest dla Odwotujgcego, aby ww.
ceny zaoferowane przez ww. wykonawcow odzwierciedlaty rzeczywiste koszty

Swiadczenia tychze ustug.

W ocenie Odwolujgcego - z tresci Kalkulacji kosztéw miesiecznych ztozonych przez
wybranego wykonawce jak i drugiego wykonawce wynika, ze ceny za utrzymanie
czystosci w strefie 1,11, Il zaoferowane przez ww. wykonawcow jako ustugi obtozone
stawkg VAT 23% zostaty zanizone, a ceny za ustugi realizowane przez sanitariuszy,
w tym wewnetrzny transport medyczny, do ktérych to ustug ww. wykonawcy
zastosowali zwolnienie z VAT zostaly zawyzone wzgledem rzeczywistych kosztow

wykonania zamodwienia wynikajacych z dokumentacji przetargowe;.

Proporcja wybrana przez ww. wykonawcéw jest - zdaniem Odwolujgcego -
nienanaturalna i nie znajduje uzasadnienia w rzeczywistych kosztach wykonania
zamowienia wynikajgcych z SWZ i jako taka stanowi manipulacje cenowa, ktorej
celem jest uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad innymi wykonawcami biorgcymi
udziat w postepowaniu. Zanizenie wartosci ustug wycenionych ze stawkg podatku
VAT 23% i przerzucenie kosztow wykonania tychze ustug do ustug podlegajgcych
zwolnieniu z VAT skutkuje obnizeniem ceny brutto ww. wykonawcéw a w
konsekwencji wyzszg oceng w kryterium oceny ofert: cena. W kryterium tym oferty z

najnizszymi cenami uzyskujg najwyzsza ilos¢ punktow.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy pomimo, ze w ofertach ww. wykonawcow wystepuje
proporcja, o ktérej mowa w powyzszym pkt 2.6. nie wezwat jednak zadnego z ww.

wykonawcow do ztozenia wyjasnien, a ztozone przez nich oferty zaakceptowat.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy zaniechat nalezytej starannosci w
przeprowadzaniu oceny oferty wybranego i drugiego wykonawcy, gdyz zaniechat
wyjasnienia podstaw, przyczyn oraz zgodnosci z prawem wystepujgcej w cenach
ww. wykonawcow proporcji pomiedzy cenami za ustugi utrzymania czystosci
obtozone stawka podatku VAT 23% (tabela nr | kalkulacji miesiecznej kosztéw) a
ustugi ze zwolnieniem z VAT (tabela nr Il kalkulacji miesiecznej kosztéw, pozycja

czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny),
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celem wykluczenia podstaw do odrzucenia oferty ww. wykonawcéw jako

zawierajgcych manipulacje cenowg, polegajgcg na kreowaniu ceny:

a) W oparciu 0 znacznie zanizone koszty ustug utrzymania czystosci w strefie |, II
i lll objete stawkg podatku VAT 23% tj. w oparciu o ceny, ktére nie pokrywajg realnych
kosztéw i nie zawierajg zysku, lecz zawierajg znaczng strate oraz

b) W oparciu 0 znacznie zawyzone ceny ustug tj. czynnosci wykonywane przez
sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny, do ktérych znajduje zastosowanie
zwolnienie z podatku VAT, na ktore to ustugi obaj ww. wykonawcy przerzucili wiekszg czesé
kosztow ustug utrzymania czystosci w strefie I, 11 i lIl.

Biorgc pod uwage, ze wobec ofert ww. wykonawcow istnieje podejrzenie, ze w celu
zaoferowania najnizszej ceny obnizyli wartos¢ ustug opodatkowanych stawkg 23% i
podwyzszyli warto§¢ ustug podlegajgcych zwolnieniu z VAT, Zamawiajgcy
zobowigzany byt ww. watpliwosci usungg.

Wedtug Odwotujgcego - podejrzenie o ww. manipulacje nasuwa sie w sposéb
niewymuszony i oczywisty, gdyz cena ustug tj. czynnosci wykonywane przez
sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny, do wykonania ktérych
Zamawiajgcy wskazuje 13,19 etatu (zatgcznik nr 9, tabela str.6) jest nierynkowa i
absurdalnie wysoka a cena za utrzymanie czystoéci w strefie |, 1l i lll jest symboliczna
i okreslona na poziomie niepokrywajgcym najnizszych kosztéw wykonania
Swiadczenia. Zamawiajgcy przed dokonaniem wyboru oferty ww. wykonawcy nie

usunagt ww. watpliwosci.

Wobec powyzszego wybor oferty ww. wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej i
ocena drugiej oferty w postepowaniu sg co najmniej przedwczesne.

Odwotujgcy podnidst ze Zamawiajgcy dokonat ww. wyboru i oceny, mimo, zZe istotne
elementy oferty wybranego i drugiego wykonawcy, wcigz budzg watpliwosci, w tym w
szczegolnosci nie ma pewnosci, czy ztozone przez nich oferty nie sg ofertami z

razgco niskimi cenami lub tez, czy nie stanowig czynu nieuczciwej konkurenciji.
W opinii Odwotujgcego - tres¢ oferty wybranego wykonawcy i drugiego wykonawcy

budzg watpliwosci co do ich zgodnosci z warunkami zamoéwienia, z Prawem

zamowien publicznych oraz z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

15



Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w toku postepowania ww. watpliwosci nie
usungt, skutkiem czego uchybit wymogom dotyczgcym nalezytego i rzetelnego
przeprowadzenia postepowania.

Zamawiajgcy nie podjgt czynnosci skutkujgcych jednoznacznym i pewnym
rozstrzygnieciem oraz ustaleniem, ze wybrany wykonawca i drugi wykonawca ztozyli
oferty nie podlegajgce odrzuceniu w mysl art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 lub 8 Ustawy. W
postepowaniu nie zostaly usuniete watpliwosci ani co do razgco niskiej ceny
zaoferowanych przez ww. wykonawce, ani co do ww. czynu nieuczciwej konkurencji
ani tez zadne inne watpliwosci dotyczace ewentualnej manipulacji cenowej. Tres¢
ofert ztozony przez wybranego wykonawce i drugiego wykonawce nie pozwala w
sposob pewny stwierdzi¢, ze ztozyli oferty nieobarczone wadami. Przeciwnie tresé
ww. ofert wybranego i drugiego wykonawcy czyni bardziej prawdopodobng teze, ze
ztozona przez nich oferty sg obarczona wadami, ktére powinny skutkowaé ich

odrzuceniem.

Stwierdzit, ze Zamawiajacy pomimo ww. oczywistych watpliwosci, uznat obie ww.
oferty za prawidtowe a ponadto oferte wybranego wykonawcy za niewymagajgca
dalszych wyjasnien i najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze ww. zachowanie Zamawiajgcego jest niezgodne z Ustawa,
gdyz skutkuje wyborem oferty, ktorej tres¢ jest niejednoznaczna, watpliwa i
domniemana przez Zamawiajgcego. Oferta najkorzystniejsza powinna za$ cechowac
sie jednoznacznoscia, weryfikowalnosciag i sprawdzalnoscig. Oferta ww. wykonawcy i
drugiego wykonawcy, w aktualnym stanie faktycznym sprawy, nie ma ww. cech i nie
sposoOb na podstawie jej tresci orzec, czy jest ona zgodna z warunkami zamdwienia,

czy tez nie.

3. Zarzut zaniechania odtajnienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wybrany wykonawca zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa:

1) opis Swiadczenia ustugi wraz z zatgcznikami;

2) oswiadczenie podmiotu odpowiedzialnego za zabezpieczenia informatyczne w
przedsiebiorstwie wykonawcy;

3) wyjasnienia zfozone przez wybranego wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego z dn. 07.02.2024 r. (pismo Zamawiajgcego nr WSSz-NZP-46/24).
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Zaznaczyt przy tym, ze Zamawiajgcy uznat ww. zastrzezenia i nie odtajnit ww.

informaciji w toku postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odtajnienia ww.

dokumentéw i informacji, w tym takze ww. wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy pewien byt odtajnic w/w dokumenty i
kalkulacje, gdyz:

1) wybrany wykonawca nie wykazat (nie udowodnit), ze ww. zastrzezone
dokumenty i informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2) tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete cate dokumenty a tylko
niektére informacje;

3) uzasadnienie zastrzezenia dokonane przez wybranego wykonawce ma
charakter ogolnikowy, lakoniczny i nie potwierdza wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) opis S$wiadczenia ustugi wraz z zatgcznikami i ww. wyjasnieniami w tym
konkretnym postepowaniu nie sg dokumentem ilustrujgcym autorski model wykonania ustugi,
ale stanowi odzwierciedlenie koncepcji wykonania ustugi wymaganej i opisanej w

dokumentacji postepowania.

W zakresie obowigzku wykazania stusznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwotujgcy wskazat, ze wybrany wykonawca nie udowodnit, ze =zastrzezone

dokumenty i informacje i wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przekonywat, Zze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przedstawione przez wybranego wykonawce jest gotostowne i niepoparte Zzadnymi
dowodami. Brak ww. dowodow dyskwalifikuje ww. zastrzezenie. Zamawiajgcy — juz
chociazby — ze wzgledu na brak ww. dowoddéw powinien byt dokona¢ odtajnienia.
Zamawiajacy czynnosci tej zaniechat.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zarzgdzenie wewnetrzne Prezesa Zarzadu Fudeko S. A. nr
1/2022 z dnia 22 grudnia 2022 r. dot. zasad zachowania poufnosci przez pracownikéw
Fudeko S. A. ma charakter zwyktego dokumentu dotyczgcego powszechnej praktyki
wystepujacej u kazdego przecietnego przedsiebiorcy. Tresé¢ ww. dokumentu nie potwierdza,
aby wybrany wykonawca podjat inne niz zwyczajne $rodki stuzgce ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zobowigzania do zachowania tajemnicy opisane w ww. dokumencie majg
charakter ogdlnikowy, a nadto nie sg obarczone zadnym szczegdélnym rygorem. Wobec

powyzszego ww. dokument nie potwierdza, aby ww. wykonawca rzeczywiscie podjat
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dziatania zmierzajgce do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa w tym w szczegdlnosci know-

how.

Wskazal, Ze osSwiadczenie podmiotu odpowiedzialnego za zabezpieczenia
informatyczne w przedsiebiorstwie Wykonawcy w ogdle nie zostato udostepnione.

Z tego tez powodu nie sposob odniesc¢ sie do jego tresci.

Odwotujgcy zawrécit uwage, ze rodzaj i zakres zabezpieczen informatycznych
opisanych przez wybranego wykonawce w zastrzezeniu przedsiebiorstwa dowodzi, ze
podjete zostaty wylgcznie standardowe i zwykie sposoby zabezpieczenia infrastruktury
informatycznej wybranego wykonawcy. Wobec powyzszego wybrany wykonawca nie podjat
w ww. zakresie szczegolnych dziatanh i wdrozyt szczegdlnych rozwigzanh chronigcych opisana

przez niego tajemnice przedsiebiorstwa tzw. know — how.

Odwotujgcy pozostaje w przekonaniu, ze wykonawca musi najpierw "wykazac", czyli
udowodnic¢, ze w stosunku do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a rolg Zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentéw jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Argumentowat przy tym, ze dla skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji
tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawca zobowigzany jest:
0] zastrzec, ktére informacje podlegajg ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa;
(ii) wykazaé spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 u.z.n.k,;
(iii) przy czym obie te czynnosci powinny nastgpic¢ - co do zasady - nie pozniej niz
w terminie skfadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu.

W zakresie dotyczgcym zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa catego
dokumentu Odwotujgcy wskazat, ze tajemnicg przedsiebiorstwa objete mogg by¢
tylko poszczegodlne, pojedyncze, wyodrebnione informacje, a nie cate dokumenty.
Zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa catego dokumentu traktowane jest jako
niepodlegajgce ochronie i jako sprzeczne z zasadg jawnosci postepowania o

zamodwienie publiczne.
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Odwotujgcy podnidst, ze niejawne w postepowaniu 0 zamowienie publiczne mogg byé
tylko informacje chronione i to tylko one mogg zosta¢ utajnione. Nie ma tym samym
mozliwosci utajnienia catego dokumentu. Ochronie podlegajg wylgcznie poszczegdlne
informacje. Za ww. stanowiskiem przemawia réwniez literalna wyktadnia przepiséw art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jak i art. 18 ust. 3 Ustawy. Oba
przywotane przepisy postugujg sie stowem informacje’. Ponadto oba w ww. przepisow
stanowig wyjatek od powszechnie stosowanej zasady jawnosci i transparentnosci. Z tego tez

powodu znaczenie stowa ,informacje” nie moze by¢ odczytywane rozszerzajgco.

Niedopuszczalne jest — zdaniem Odwotujgcego - przyjmowanie przez Zamawiajgcego
jako prawidiowego takiego dziatania wykonawcy, ktére polega na zastrzeganiu tajemnicg
przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze zawierajg one réwniez informacje, ktére
nie mogg by¢ chronione. W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien ujawni¢ okreslong tre$é
dokumentéw, ktéra zostaly w sposob nieuprawniony zastrzezona przez wykonawce, z
wytgczeniem tych informacji, ktore rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Dokonanie powyzszej czynnosci nie wymaga skomplikowanych zabiegow ze strony

Zamawiajgcegdo, ktéry "informacje wrazliwe" moze zwyczajnie "zastoni¢" czy tez wymazac.

W zakresie dotyczgcym lakonicznosci uzasadnienia o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze ww. uzasadnienie zastrzezenia jest ogdélne i
pozbawione informacji potwierdzajgcych, ze ww. dokumenty i informacje posiadajg cechy i
wartosci, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wybrany wykonawca nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, aby zastrzezone przez niego
dokumenty i informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow

nie byly powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.

Zastrzezenie to ogranicza sie do zaledwie kilku zdan o blizej nieokre$lonej wartosci
gospodarczej uznanej przez wybranego wykonawce za jego know — how. Szkoda, ktéra
moze ponies¢ wybrany wykonawca na skutek odtajnienia jest nieskonkretyzowana.
Zastrzezenie to nie zawiera jakiegokolwiek uzasadnienia, ze szkoda wybranego wykonawcy
jest realna i wymierna. Ewentualna szkoda wybranego wykonawcy jest nieskonkretyzowana,
odnosi sie do pozycji wybranego wykonawcy na rynku (konkurencyjnosci), ktéra to pozycja
nie zostata w zadne sposob zdefiniowana. Wybrany wykonawca nie wykazat, aby na skutek
odtajnienia moégt ponies¢ jakikolwiek uszczerbek. W ww. zastrzezeniu brak wiarygodnych
informaciji potwierdzajgcych, ze stosowane przez wybranego wykonawce metody wykonania
ustugi i sposéb ofertowania majg unikatowe wtasciwosci i sg typowe tylko dla tego
wykonawcy. Brak takze potwierdzenia, aby ww. metody i sposoby dowodzity jakiejkolwiek
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przewagi konkurencyjnej. Okolicznosé, ze ww. metody (strategie) w ogdle istnieje nie
zostata nawet uprawdopodobniona przez wybranego wykonawce.

Na marginesie Odwotujgcy podniést rowniez, ze wybrany wykonawca nawet nie
opisat jakie inne niz powszechnie - stosowane dziatania podjagt w celu zachowania poufnosci
swojej strategii cenowej i ochrony know-how. Oferta wybranego wykonawcy udostepniona
Odwotujgcemu nie zawiera zadnej wzmianki o ww. dziataniach wybranego wykonawcy.

Oferta ta nie zawiera rowniez dowodow na te okolicznos$¢.

W zakresie dotyczgcym braku autorskich rozwigzan zawartych w ww. dokumentach i
informacjach, Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w SWZ szczegotowo sprecyzowat
wymagania dotyczace sposobu realizacji ustugi, w szczegdlnosci okredlit wymagania
wzgledem obsady stanowiskowej, godzin wykonywania ustugi z wyodrebnieniem na
poszczegdblne oddziaty szpitalne, wyposazenia oséb realizujgcych zamdwienie, wymogi co
do wiasciwosci i sposobu oddziatywania srodkow chemicznych i higienicznych stosowanych
do wykonania zamoéwienia, wyroznit i wskazat rowniez czestotliwos¢ poszczegodlnych
czynnosci do realizacji, sprzet wymagany do realizacji zaméwienia. Tym samym
Zamawiajacy nie pozostawit wykonawcom swobody w organizacji i sposobie wykonania
ustugi. Zamawiajgcy wyraznie okreslit czego oczekuje od ustugi i jak ustuga ma by¢
realizowana. Ze wzgledu na powyzsze wymogi co do sposobu realizacji zamowienia,
wykonawca zostat pozbawiony w postepowaniu mozliwosci sporzgdzenia i przedstawienia
autorskiej koncepcji wykonania ustugi. W konsekwencji wykonawca nie mogt stosowaé
wybranych przez siebie strategii lub pomystow.

Wedtug Odwotujgcego - zastrzezone dokumenty i informacje nie stanowig autorskiej
koncepcji wykonania ustugi a stanowig wytgcznie odpowiedz na model wykonania ustugi
wynikajgcy z SWZ. Doborowi systeméw i rozktadéow czasdw pracy osob realizujgcych
zamowienie nie mozna przypisaé waloru rozwigzania wyjgtkowego, niepowtarzalnego,
stworzonego na potrzeby konkretnego zamédwienia, gdyz wymiar, rodzaj, sposob
zatrudniania na ustudze wynikajg z wymagan opisanych przez Zamawiajgcego SWZ.
Wymagania te sg jednakowe dla wszystkich wykonawcow. Tym samym rozwigzaniom nie
mozna przypisa¢ zadnej wartosci gospodarczej, gdyz nie ma w tym przypadku mowy o
autorskiej, unikalnej koncepcji realizacji zamdwienia, wymagajgcym ochrony know-how

wykonawcy, czy realizacji jakiejkolwiek strategii cenowej.
Dane zawarte w ww. dokumentach i informacjach nie sg poufnymi rozwigzaniami

technologicznymi lub autorskimi koncepcjami wykonania ustugi, przejawianymi strategii

cenowych skoro rozwigzania te sg powieleniem wymogow postawionych w SWZ.
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Odwotujgcy zwrdcit uwage, na tres¢ wezwania do wyjasnienia tresci oferty
skierowanego do wybranego wykonawcy pismem Zamawiajgcego z dnia 07.02.2024 r.
(pismo Zamawiajgcego br WSSz-NZP46/24) . TreS¢ ww. wezwania jednoznacznie wskazuje,
ze tres¢ oferty wybranego wykonawcy — opis $wiadczenia ustugi — odwotuje sie
bezposrednio do cech ustugi opisanych w SWZ. Nie sg to rozwigzania autorskie pochodzace
od wykonawcy i stanowigce wytwor jego wiasnej i samodzielnej koncepcji. Zamawiajgcy w
ww. wezwaniu wprost wskazuje, ze wybrany wykonawca ma wyjasni¢ w jaki sposob
zamierza realizowaC wszystkie zadania zakreslone w warunkach zamowienia zgodnie z
dokumentami zaméwienia. Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy nie dopuszczat
przedstawienia przez wykonawcow dowolnego sposobu realizacji $wiadczenia a
sporzadzany przez nich opis $wiadczenia ustugi wraz z zatgcznikami miat Scisle odpowiadaé
dokumentom zamowienia. Tre§¢ ww. dokumentéw nie byta wiec zalezna od woli i pomystu
wykonawcy, ale jest pochodng rozwigzan wybranych i narzuconych przez Zamawiajgcego.
Niezgodnos¢ z ww. opisu $wiadczenia ustugi (...) z dokumentami zamowienia bedzie
skutkowata odrzuceniem oferty jako niezgodnej z SWZ. Juz chocéby przywotana okoliczno$é
dowodzi, ze powyzszy dokument nie ma charakteru autorskiej koncepcji, ktéra mogtaby
podlega¢ ochronie jako know- how. Wymogi co do ww. dokumentu postawione przez
Zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia potwierdzajg, ze ww. dokument nie posiada
walorow, o ktérych mowa w zastrzezeniu wybranego wykonawcy i tym samym nie podlega

ochronie (poufnosci).

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze ustugi utrzymania czystosci w szpitalach stanowigce
przedmiot niniejszego zamowienia majg charakter standardowy. W przypadku tego rodzaju
ustug nie wystepuje wiec mozliwo$¢ powotywania sie¢ na innowacyjng metode wykonania
zamowienia, szczegolne "know-how" dostepne wylgcznie dla ww. wykonawcow, ktérego

ujawnienie mogtoby narazi¢ tychze wykonawcéw na szkode.

Reasumujgc Odwotujgcy podkreslit, ze mozliwos¢ nieujawnienia informacji w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia nalezy traktowaé jako sytuacje wyjatkowa, a
podstawy do skorzystania z niej traktowaé zawezajgco, w przeciwnym bowiem razie jawnos$¢

postepowania i wynikajgce z niej wartosci i gwarancje nie sg realizowane.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze w niniejszym postepowaniu -
Zamawiajgcy nie przeanalizowat nalezycie, kalkulacji i o$wiadczenia dostawcow
zastrzezonych przez wybranego wykonawce w ogdle stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, a ponadto, czy zastrzezone zostaly z zachowaniem wymogow, o ktérych
mowa w art. 18 ust. 3 Ustawy.
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W konsekwencji powyzszego stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt Ustawe poprzez
zaniechanie odtajnienia kalkulacji oraz oswiadczen dostawcow o rabatach przedstawionych
przez wybranego wykonawce. Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia ww. dokumentow i nie
udostepnit ich Odwotujgcemu pomimo, ze wybrany wykonawca ograniczajgc jawnos¢ ww.
dokumentéw nie wykazat spetnienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o
zakazie konkurenciji.

Reasumujgc, Odwotujgcy podkreslit, ze mozliwo$¢ nieujawnienia informacji w
postepowaniu o udzielenie zamowienia nalezy traktowaé jako sytuacje wyjgtkowg, a
podstawy do skorzystania z niej traktowaé zawezajgco, w przeciwnym bowiem razie jawnos$c¢

postepowania i wynikajgce z niej wartosci i gwarancje nie sg realizowane.

Wobec powyzszego Odwoltujgcy podnidst, ze  w niniejszym postepowaniu -
Zamawiajacy nie przeanalizowat nalezycie czy zastrzezony przez wybranego wykonawce
opis Swiadczenia ustugi wraz z zatgcznikami oraz wyjasnienia w ogodle stanowig tajemnice
przedsiebiorstwo, a ponadto, czy zastrzezone zostaly z zachowaniem wymogow, o ktérych
mowa w art. 18 ust. 3 Ustawy.

W konsekwencji powyzszych naruszen Zamawiajgcy — zdaniem Odwotujgcego -
uchybit Ustawie poprzez zaniechanie odtajnienia ww. dokumentow. Zamawiajgcy zaniechat
odtajnienia ww. dokumentéw i nie udostepnit ich Odwotujgcemu pomimo, ze wybrany
wykonawca ograniczajgc jawno$¢ ww. dokumentédw nie wykazat spetnienie przestanek

okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zakazie konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego, oraz na wypadek, gdyby cze$¢ tajna wyjasnien
wybranego wykonawcy zawierata dodatkowe zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa lub
dowody potwierdzajgce legalnos¢ przedmiotowego zastrzezenia, Odwotujacy podnidst, ze:
zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Izby niedopuszczalnym jest zastrzezenie, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa samego dokumentu zawierajgcego uzasadnienia zastrzezenia

jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dokument taki nie zawiera bowiem ani informac;ji technicznych, ani zadnych innych,
ktére mogtyby mie¢ warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy. Nadto jego ujawnienie w zadnej
mierze nie moze zaszkodzi¢ danemu przedsiebiorcy. Zatem, Zamawiajgcy winien byt
udostepni¢ Odwotujgcemu wskazany dokument, tak aby Odwotujgcy mégt zweryfikowaé, czy
wybrany wykonawca skutecznie zastrzegt kalkulacje oraz o$wiadczenia swoich dostawcow.
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Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze sformutowanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla uzasadnienia tejze tajemnicy nie spetnia wymogéw ustawowych, gdyz z
natury rzeczy nie kwalifikuje sie jako informacja o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zakazie konkurencji. Niemozliwym jest takze, aby wykonawca wykazat, ze podjgt czynnosci
w celu zachowania poufnosci danych i informaciji zawartych w ww. uzasadnieniu. Odwotujgcy
podkreéla, ze uzasadnienie zastrzezenia jest jawne, gdyz jego tres¢ zawiera opis czynnosci,
ktore zostaty podjete w celu realizacji art. 11 ust. 2 ustawy o zakazie konkurencji. Sam opis
ww. czynnosci oraz dowody potwierdzajgce ich dokonanie nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa i sg wytgcznie informacjg o dziataniach, ktérych skutkiem jest zachowanie
poufnoéci niektérych informacji gospodarczych, lub handlowym. Tym samym nie istnieje
powdd dla zastrzezenia ww. uzasadnienia lub dowoddéw do niego zatgczonych jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W przedmiotowej sprawie zglosili swoje przystgpienia wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia:
1) Fudeko S.A. z siedzibg w Gdyni, Fudeko Med sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni;
2) Ever Medical Care sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Everteam sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 4 marca 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc o jego oddalenie.

K10 585/24

Nie zgadzajgc sie z powyzszymi czynnos$ciami Zamawiajgcego Odwotujgcy:
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Ever Medical Care sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, Ever Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Everteam sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie w dniu 22 lutego 2024 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej wobec:

1) zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty Konsorcjum Wykonawcow Fudeko
S.A. z siedzibg w Gdyni - Lider Konsorcjum, Fudeko MED Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdyni -
Czlonek Konsorcjum, (dalej tgcznie jako ,Fudeko”) pomimo, ze oferta zawiera bigd w
obliczeniu ceny polegajgcy na wskazaniu w kalkulacji kosztéw miesiecznych stawki podatku
VAT w zakresie transportu wewnetrznego w wysokosci 23% zamiast zwolnienia od podatku
VAT;

2) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej
FUDEKO pomimo podstawy do odrzucenia tej oferty, o ktérej mowa w pkt 1;

23



3) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
ocenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w przedmiotowym sSrodku
dowodowym ztozonym przez Fudeko - Opisie sposobu swiadczenia ustugi przedstawiajgcym
rowniez wykaz Srodkow transportu wewnetrznego przeznaczonych do przewozenia
materacy, bielizny itp. tji. co najmniej 1 pojazd, a takze zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu ww. przedmiotowego srodka dowodowego pomimo, ze informacje zawarte w

przedmiotowym srodku dowodowym nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty z powodu popetnienia przez Fudeko btedu w obliczeniu ceny
polegajgcego na wskazaniu w kalkulacji kosztow miesiecznych stawki podatku VAT w
zakresie transportu wewnetrznego w wysokosci 23% zamiast zwolnienia od podatku VAT, co
skutkowato wyborem jako najkorzystniejszej oferty Fudeko zawierajgcej btgd w obliczeniu
ceny;

zarzut ewentualny w przypadku nieuwzglednienia zarzutu. o ktérym mowa w pkt 1:

2) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), dalej jako ,UZNK”, w
zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez:

- uznanie, ze informacje zawarte w przedmiotowym $rodku dowodowym Opis
sposobu Swiadczenia ustugi przedstawiajgcy réwniez wykaz Srodkéw transportu
wewnetrznego przeznaczonych do przewozenia materacy, bielizny itp. tj. co najmniej 1
pojazd stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy informacje zawarte w tym
dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a Fudeko nie wykazato, ze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

- zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu przedmiotowego srodka dowodowego, o
ktérym mowa w tiret 1 powyzej, co skutkowato uniemozliwieniem Odwotujgcemu kontroli
oferty Fudeko pod wzgledem zgodnosci tej oferty z warunkami zamodwienia, a w
konsekwencji wyborem jako najkorzystniejszej oferty Fudeko, ktéra w przypadku
niezgodnosci z warunkami zamdwienia powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

3) zarzut ewentualny wobec zarzutu. o ktérym mowa w pkt 2 - naruszenie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Fudeko z powodu niezgodnosci oferty z warunkami zamodwienia, co
skutkowato wyborem tej oferty jako najkorzystniejszej pomimo jej niezgodnosci z warunkami

zamowienia.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz:
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1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty
Fudeko oraz wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert;

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Fudeko z powodu popetnienia
btedu w obliczeniu ceny;

4) na podstawie art. 573 ustawy Pzp zasadzenie na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych;

5) w zakresie zarzutu ewentualnego nr 2 nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie i
udostepnienie Odwotujgcemu przedmiotowego s$rodka dowodowego Opis sposobu
Swiadczenia ustugi przedstawiajgcy rowniez wykaz srodkéw transportu wewnetrznego
przeznaczonych do przewozenia materacy, bielizny itp. tj. co najmniej 1 pojazd ztozonego
przez Fudeko, a w zakresie zarzutu ewentualnego nr 3 o nakazanie Zamawiajgcemu

odrzucenie oferty Fudeko z powodu niezgodnosci z warunkami zamodwienia.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest
przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnos¢ w zakresie objetym przedmiotem zamodwienia,
ztozyt w Postepowaniu oferte, ktéra w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
powyzej przepisow Pzp, zajeta drugie miejsce w rankingu oceny ofert, chociaz powinna
zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg, a tym samym interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku i szkody w postaci utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia,

w tym zysku z tytutu jego wykonania.

W zakresie bezposrednio zwigzanym z zastrzezeniem przez FUDEKO Opisu
sposobu swiadczenia ustugi jako tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy odwiadczyt, ze ma
interes w uzyskaniu tego dokumentu i weryfikacji informacji w nim zawartych, poniewaz
nieujecie w tym oswiadczeniu informacji zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego
Swiadczytoby o ztozeniu oferty niezgodnej z warunkami zamowienia, gdyby wymagania OPZ
nie zostaly uwzglednione. Gdyby powyzsza teza potwierdzita sie wskutek weryfikacji
przedmiotowego srodka dowodowego oferta FUDEKO podlegataby odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz jej treS¢ nie bytaby zgodna z warunkami zamowienia,
w konsekwencji oferta Odwotujgcego znalaztaby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert.

1) Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1

ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty z powodu popetnienia
przez FUDEKO btedu w obliczeniu ceny.
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Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy na stronie internetowej prowadzonego
postepowania opublikowat SWZ z zatgcznikami, wsrod ktorych jednym z zatgcznikow byt
zatgcznik nr 2 o nazwie ,Kalkulacja kosztow miesiecznych”.

Wyjasnit, ze w zatgczniku Wykonawcy zobowigzani byli do uzupetnienia cen
jednostkowych i wartosci, a takze wskazania stawek podatku VAT.

Odwotujgcy przyznat, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ jakie stawki podatku VAT

znajdujg zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskowat, ze obowigzek okreslenia
prawidtowej stawki podatku VAT nalezat do Wykonawcow.

Wskazatl, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, a
takze zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r. (sygn. akt Ill CZP 52/11) w
przypadku, gdy w SWZ Zamawiajgcy nie wskazat stawki podatku VAT obowigzek jej
prawidtowego okreslenia spoczywa na Wykonawcy, a btad w tym zakresie stanowi bfgd w
obliczeniu ceny, ktéry powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w postepowaniu sposréd ztozonych przez wszystkich
Wykonawcéw ofert wytgcznie FUDEKO w Kalkulacji kosztéw miesiecznych w pozycji Il.
Koszty pozostatych ustug ,Transport wewnetrzny” wskazato stawke podatku VAT w
wysokosci 23% (pozostali Wykonawcy w zakresie transportu wewnetrznego wskazali
zwolnienie od podatku).

Odwotujgcy argumentowal, ze Zamawiajgcy z uwagi na te rozbiezno$¢ wezwat
FUDEKO do ztozenia wyjadnien zwracajgc sie o udzielenie informacji w zakresie
uzasadnienia przyczyn zastosowania konkretnych stawek VAT, w tym przedstawienia
dokumentéw potwierdzajgcych prawidlowosé zastosowanych stawek podatku VAT. W
wyjasnieniach FUDEKO zobowigzane byto do odniesienia si¢ do odpowiednich fragmentow
opisu przedmiotu zaméwienia (dalej jako ,OPZ”).

Odwotujgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien FUDEKO
(podobnie jak inni Wykonawcy rowniez wzywani do wyjasnien stawki podatku VAT) powotali
sie m. in. na Interpretacje Ogolng Nr PT1.8101.5.2017.PSG.622 Ministra Rozwoju i Finanséw
z dnia 29 grudnia 2017 r. w sprawie zakresu zastosowania zwolnienia od podatku od
towardw i ustug, o ktérym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2017 r. poz. 1221), tj. zwolnienia od podatku ustug w
zakresie opieki medycznej, stuzacych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i
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poprawie zdrowia, oraz dostawy towarow i Swiadczenia ustug Scisle z tymi ustugami
zwigzanych, swiadczonych na rzecz podmiotow leczniczych na terenie ich zaktadow
leczniczych, w ktérych wykonywana jest dziatalnos¢ lecznicza. Swoje wyjasnienia FUDEKO
skoncentrowato przede wszystkim na wyttumaczeniu zastosowania zwolnienia od podatku w
pozycji [l. Koszty pozostatych ustug ,Czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym

wewnetrzny transport medyczny”.

Odwotujgcy podniést, ze w tym zakresie FUDEKO przedstawito szczegdtowe
uzasadnienie ze wskazaniem, dlaczego kalkulacja kosztow w stosownej kolumnie zawiera
informacje o zwolnieniu od podatku VAT. W zakresie dotyczgcym niniejszego odwotania, {j.
w zakresie pozycji ,transport wewnetrzny” FUDEKO o$wiadczyto, ze: ,Biorgc zatem pod
uwage Zatgcznik nr 9 do SWZ - Zakres prac wykonawcy i wymogi dotyczgce
poszczegélnych grup pracownikéw Wykonawca dokonat odpowiedniego rozréznienia
przedmiotu zamdwienia na:

1) ustugi sprzatania, co do ktérych zastosowat 23% stawke podatku VAT,

2) czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, transport medyczny, wywoéz
odpaddéw medycznych i inne wymienione wczesniej w wyjasnieniach, jako zwolnione, co do
ktorych zastosowat zwolnienie z podatku VAT na mocy art. 43 ust 18a ustawy o VAT,
wzglednie, na mocy art 43 ust 18 ustawy o VAT.

3) Transport wew. niemedyczny, co do ktérych zastosowat 23% stawke podatku
VAT, Obowigzkiem podatnika jest przyporzadkowanie sprzedazy towaréw co ustug do

okreslonej, wlasciwej stawki.

Wedtug Odwotujgcego - oznacza to, ze okreslajgc wysokos$¢ stawki VAT podatnik
musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego towar lub swiadczona
ustuga nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to
powinien zastosowac takg stawke, jaka wynika z przepiséw ustawy o VAT.

Zdaniem Odwotujgcego — z astosowanie stawki podatku VAT w wysokosci 23% w
przypadku pozycji ,transport wewnetrzny” $wiadczy o tym, ze FUDEKO btednie ustalito na
podstawie OPZ zakres obowigzkow, ktéry bedzie realizowany i rozliczany w ramach tej
pozycji. Zgodnie z trescig zatgcznika nr .9 do SWZ ,ZAKRES PRAC WYKONAWCY |
WYMOGI DOTYCZACE POSZCZEGOLNYCH GRUP PRACOWNIKOW” Zamawiajgcy
przewidziat m. in. wykonywanie nastepujgcych czynnosci na stanowisku pracownika
transportu wewnetrznego (strona 7):

1) dostarczanie do oddziatdbw asortymentu i materiatdbw z komorek
organizacyjnych, takich jak Apteka, Magazyny i in.,
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2) transport asortymentu pomiedzy oddziatami Szpitala a Punktem Przyje¢ do
Sterylizacji, transport poduszek, kocy itp. do i z magazynu bielizny szpitalnej,

3) transport brudnej i czystej bielizny miedzy oddziatami a magazynem bielizny
szpitalnej,

4) transport t6zek,

5) wywéz odpaddw, tgcznie z opréznianiem pojemnikéw z selektywnej zbiérki, 6)

przewozenie ubran pacjentéw do depozytu, 7) transport materiatdéw do sterylizaciji.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w e wspomnianej powyzej Interpretacji Ogolnej Nr
PT1.8101.5.2017.PSG.622 Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 29 grudnia 2017 r. wskazano,
ze:

, W ramach powyzszego procesu konieczne jest wykonanie wielu czynnoéci, z
ktérych czesé moze by¢ rowniez - i w praktyce czesto jest - wykonywana przez podmioty
zewnetrzne. Sposréd tych czynnosci, te, ktére spetniajg warunki do uznania ich za ustugi
Scisle zwigzane z wustugami w zakresie opieki medycznej, stuzgcymi profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, tj. stanowig nieodzowny element
dziatalnosci placowek, $wiadczacych takg opieke, podlegajg zwolnieniu od VAT na
podstawie art. 41 ust 1 pkt 18a ustawy o VAT. Dla zastosowania wskazanego zwolnienia nie
ma w szczegolnosci znaczenia, czy dana czynnosc jest fizycznie wykonywana w obecnosci
konkretnego pacjenta (lecz jej nieodzownos¢ z punktu widzenia zapewnienia nalezytej opieki
pacjentom). Wérod takich ustug mozna przyktadowo wymieni¢: wsparcie pielegniarek lub
salowych w opiece nad pacjentami przy wykonywaniu czynnosci higienicznych i
pielegnacyjnych - w tym zwigzanych z potrzebami fizjologicznymi pacjentéw (m.in. pomoc
przy ubieraniu, karmienie, przewijanie, rozdawanie positkow, transport poscieli i Scielenie
t6zek szpitalnych, usuwanie pojemnikow z wydzielinami), monitorowanie stanu pacjentow,
transport pacjentéw na terenie placéwki medycznej, pomoc w przygotowaniu do operacji lub
zabiegu (zmiana odziezy i obuwia, oraz inne czynnosci niezbedne do przeprowadzenia
procedur medycznych), przygotowanie pomieszczenh i przedmiotédw niezbednych do operacji
i zabiegdbw medycznych (sprzatanie i dezynfekcja pomieszczen, sterylizacja narzedzi, stotow
operacyjnych, pojemnikéw i innych przedmiotéw, czynnosci zwigzane z przygotowywaniem
lekdéw), asystowanie podczas operacji lub zabiegu (ubieranie zespolu medycznego,
podawanie sterylnych pakietow), czynnosci zwigzane z gospodarkg bielizng i odziezg
szpitalng oraz poscielg (jej zmiana, transport wewnatrzszpitalny, pranie), zapewnienie
odpowiedniego wyzywienia pacjentéw, czynnosci zwigzane z gospodarkq odpadami
szpitalnymi (ich usuwanie i transport wewnatrzszpitalny), transport wewnagtrzszpitalny
przedmiot" uzywanych w procesie opieki medycznej (narzedzi, materiatow i pojemnikéw do
badan, krwi i materiatbw krwiopochodnych, wynikdw badan, tézek, wdzkéw, materacy),
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czynnosci administracyjne (przyjecie do placéwki medycznej, wywiad medyczny - w tym

pomoc w wypetnianiu kwestionariuszy, wypisanie z placowki medycznej)”.

Stosujgc poréwnanie zakreséw obowigzkoéw wynikajgcych z zatgcznika nr 9 do SWZ
oraz przyktadow, ktorymi postuzyt sie Minister Rozwoju i Finanséw w ww. interpretacji
ogolnej Odwotujgcy stwierdzit, ze zakres obowigzkdéw okredlonych przez Zamawiajgcego,
ktérych warto$¢ nalezato wskaza¢ w Kalkulacji kosztow miesiecznych w pozycji ,transport
wewnetrzny” pokrywa sie z zakresem czynnosci wskazanych przez Ministra Rozwoju i
Finanséw podlegajacych zwolnieniu z podatku VAT. Przedstawit uproszczone poréwnanie
tych informac;ji.

Zdaniem Odwotujgcego - powyzsze poréwnanie jednoznacznie wskazuje, ze
wymienione w zatgczniku nr 9 do SWZ czynnosci sg objete zakresem zwolnienia od podatku,
w konsekwencji powyzszego wskazanie w kalkulacji kosztéw miesiecznych stawki podatku w
wysokosci 23% zamiast zwolnienia od podatku jest klasycznym btedem w obliczeniu ceny,
ktory powinien spowodowac stwierdzenie przez Zamawiajgcego wystgpienia przestanki
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zwrocit uwage, ze pozostali Wykonawcy jednomysinie wskazali w ofertach w tej
pozycji zwolnienie od podatku. W konsekwencji tylko stawka podatku w wysokosci 23%
wskazana w tresci kalkulacji kosztéw miesiecznych FUDEKO wyréznia sie na tle informacji o
VAT uzupetnionych w pozostatych ofertach.

Podkredlit, ze w sktad Konsorcjum FUDECO, wchodzi spétka FUDEKO MED Sp. z
0.0. majgca status podmiotu leczniczego, ktéra jak wynika z oswiadczenia ztozonego wraz z
ofertg, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wykona czynnosci w zakresie transportu

wewnetrznego.

W zwigzku z powyzszym — w ocenie Odwotujgcego - FUDEKO niewatpliwie
zobowigzane byto do uzupetnienia w kalkulacji kosztéw miesiecznych informacji o zwolnieniu

od podatku w pozyciji , Transport wewnetrzny”.

Odwotujgcy przekonywat, ze fakt, iz btagd nie dotyczy pomylenia stawek VAT (np. 23%
zamiast 8%), lecz polega na zastosowaniu stawki podatku VAT zamiast zwolnienia od
podatku nie stanowi zadnej okolicznosci tagodzacej wobec oceny skutkéw popetnionego
przez FUDEKO btedu w obliczeniu ceny.

Wywodzit przy tym, ze niezaleznie bowiem od tego, czy btgd polega na wskazaniu
btednej stawki podatku czy wskazania podatku zamiast informacji o zwolnieniu od podatku
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nalezy uznac, iz zawsze skutkuje obowigzkiem odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty z

powodu btedu w obliczeniu ceny.

Odnoszgc sie do oswiadczenia FUDEKO wyrazonego w ztozonych wyjasnieniach, iz:
- obowigzkiem podatnika jest przyporzadkowanie sprzedazy towaréw czy ustug do
okreslonej, wtasciwej stawki,
- okres$lajgc wysokos$¢ stawki VAT podatnik musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany
przez niego towar lub swiadczona ustuga nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia
z VAT,
- wykonawca powinien zastosowac takg stawke, jaka wynika z przepisow ustawy o VAT,
Odwotujgcy stwierdzit, ze FUDEKO nieprawidtowo ustalito i nieprawidtowo przyporzgadkowato
stawke podatku VAT do zakresu wymienionych w SWZ czynnosci, ktére podlegaty wycenie

pod zbiorczym okresleniem ,transport wewnetrzny”.

Tym samym spetniona zostata przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera bledy w
obliczeniu ceny lub kosztu.

Uzupetniajgco Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy, ktéry pomimo powyzszych
nieprawidtowosci wybrat oferte FUDEKO jako najkorzystniejszg, naruszyt wyrazong w art. 16
pkt 1 ustawy Pzp zasade prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

2. Zarzut ewentualny - naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
UZNK w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze informacje zawarte w opisie sposobu swiadczenia ustugi stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa oraz poprzez zaniechanie udostepnienia Odwolujacemu
tego dokumentu.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp postepowanie o
udzielenie zamowienia jest jawne i nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne. technologiczne.
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg. ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osdb. o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat.
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przy. zachowaniu nalezytej starannosci. dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
rozdziale 5 SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ztozyli wraz z ofertg przedmiotowy
Srodek dowodowy - Opis sposobu Swiadczenia ustugi przedstawiajgcy rowniez wykaz
Srodkow transportu wewnetrznego przeznaczonych do przewozenia materacy, bielizny itp. tj.
co najmniej 1 pojazd (dalej jako ,,OPIS”). Wykonawca zastrzegt OPIS (caty zatgcznik) jako
tajemnice przedsiebiorstwa, zatgczajgc do oferty uzasadnienie zastrzeZzenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na wniosek o udostepnienie oferty Zamawiajacy nie
przekazat Odwotujgcemu tego dokumentu co oznacza. ze ocenit caty OPIS jako podlegajgcy.
zastrzezeniu na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK.

W ocenie Odwotujgcego, ktory wilasnego OPISU nie zastrzegat jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, dziatlanie FUDEKO jest klasycznym zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa stosowanym powszechnie i na duzg skale wylgcznie w celu
uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom oceny zgodnosci oferty z warunkami

zamowienia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy w sposéb szczegotowy okresdlit warunki
Swiadczenia ustugi, w tym zakres prac do wykonania i wymogi dotyczgce poszczegdlnych
grup pracownikow. Informacje zawarte w OPISIE zlozonym przez wykonawcow powinny
zatem potwierdzaé spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Dopiero wszelkie dodatkowe
informacje wskazujgce na pewnego rodzaju usprawnienia i ulepszenia (ponad wymagania
wskazane w OPZ) moglyby ewentualnie by¢ rozwazane jako tajemnica przedsigbiorstwa,
pod warunkiem wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK, w tym ich wartosci
gospodarczej przynoszgcej FUDEKO korzysci. Jezeli natomiast tres¢ OPISU sprowadza sie
wytgcznie do pewnego sposobu uporzadkowania obowigzkéw wskazanych w OPZ lub
standardowo zwigzanych Zze s$wiadczeniem ustug bedgcych przedmiotem zamdédwienia,
informacje w nim zawarte nie majg wartosci gospodarczej, ktéra mogtaby podlega¢ ochronie
w oparciu o art. 11 ust. 2 UZNK, poniewaz dotyczg wymagan jawnych wynikajgcych z OPZ
opublikowanego na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Zastrzeganie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catego zatgcznika (bez wydzielenia tresci wykraczajgcych poza
wymagania OPZ) stanowi naduzycie FUDEKO polegajgce na nieuprawnionym utajnieniu
informaciji. ktére powinny pozosta¢ jawne i dostepne dla wszystkich podmiotow, ktére majg
interes w weryfikacji zgodnosci oferty FUDEKO z trescig SWZ.

Podniést, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa FUDEKO

powotuje sie m. in. na podjecie na przestrzeni wielu lat szeregu dziatan, ktére doprowadzity
wpierw do pozyskania osob o odpowiednich kwalifikacjach, nastepnie biezgcych czynnosci
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zwigzanych z dysponowaniem tymi osobami i inwestowaniem w nie poprzez np. zapewnienie

uczestnictwa w szkoleniach z zakresu utrzymania higieny szpitalnej.

W zwigzku z tym Odwotujgcy zauwazyt, ze jezeli FUDEKO rzeczywiscie uwaza dane
pozyskanych oséb za tajemnice przedsiebiorstwa mogt ewentualnie dokonaé zastrzezenia
tajemnicy wylgcznie w zakresie ich imion i nazwisk. jezeli rzeczywiscie osoby te zostaty
wymienione w OPISIE. Ochrona powyzszego interesu FUDEKO nie uzasadnia tego, ze caty
OPIS zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci zastrzezenia (strona 3 pisma) Odwotujgcy relacjonowat, ze
FUDEKO oswiadczyt, ze:
- Zamawiajgcy nie wskazat konkretnie jakich informacji wymaga, aby zostaty wskazane w
OPISIE, dlatego tez tym bardziej jego tres¢ jest autorskg koncepcjg Wykonawcy, — OPIS
zostat sporzadzony przede wszystkim w oparciu o zatgczniki nr od 9 do 14 SWZ,
zawierajgce ogdlne wymagania Zamawiajgcego co do sposobu $wiadczenia ustugi,
- Zamawiajgcy okreslit jedynie OGOLNE ZASADY SPRZATANIA, pozostawiajgc mozliwo$é
ich uszczegotowienia Wykonawcy.

Wobec tego Odwotujgcy wskazat, iz powyzsze twierdzenia FUDEKO i sugestie,
jakoby OPIS zawierat uszczegotowienie OPZ na takim poziomie, ze informacjom nalezatoby
przyzna¢ wartos¢ gospodarczg nie sg wiarygodne. Kazdy Wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu sporzgdzat OPIS celem potwierdzenia wymagan Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie uczynit sposobu $wiadczenia ustugi kryterium oceny ofert, a wiec nie
przyznawat punktéw za szczegdlne i wyszukane rozwigzania w sposobie Swiadczenia ustugi.
OPIS, jako przedmiotowy Srodek dowodowy, miat potwierdzi¢ wytgcznie zgodnos¢ z
wymaganiami wyrazonymi w dokumentach zamowienia. Stosownie do art. 7 pkt 20 ustawy
Pzp OPIS stanowit $rodek stuzacy potwierdzeniu zgodnosci oferowanych ustug z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub

wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia.

Odwotujgcy jest przekonany, ze OPIS sporzadzony przez FUDEKO w znacznym
zakresie nie zawiera nic ponadto, co wynika z wymagan zawartych w dokumentach
zamowienia, gdyz wytgcznie w celu potwierdzenia tych wymagan Zamawiajgcy oczekiwat
ztozenia OPISU.

W odniesieniu do kwestii zwigzanej z zatgcznikiem nr 14 do SWZ, tj. Srodki

dezynfekcyjne i higieniczno-sanitarne, ktére wykonawca zobowigzany jest stosowaé w

szpitalu, podniést, ze FUDEKO wskazato, ze Zamawiajgcy podat opis oraz minimalne
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parametry preparatow, jakie majg byé stosowane w Szpitalu. Tym samym, pod warunkiem
spetnienia minimalnych wymagan Zamawiajgcego, dobér tych srodkéw pozostawiony zostat
Wykonawcy, bazujgcym na swojej wiedzy oraz doswiadczeniu.

Wedtug Odwoltujgcego - wymienione wymagania co do s$rodkéw sg na tyle
standardowe, Zze ich dobdr nie moze by¢ kwalifikowany jako informacja majgca wartosc
gospodarczg. Wsréd wymienionych wymagan nie ma bowiem takich, ktére wskazywatyby na
stosowanie $rodkéw trudno dostepnych czy na tyle specyficznych, aby ich poszukiwanie na
rynku wymagato zwiekszonego wysitku. Nawet jezeli FUDEKO wskutek takiego, a nie innego
doboru srodkéw dezynfekujgcych i higieniczno-sanitarnych uzyskuje jakies korzysci nalezy
wskazac, ze mogg by¢ to wylgcznie korzysci cenowe, zwigzane z zaopatrzeniem w srodki u
konkretnych dystrybutorow. Zamawiajgcy w Postepowaniu nie zawart obowigzku ujawnienia
zrédet dystrybuciji, a zatem wytgczna informacja o rodzaju stosowanych $rodkéw nie ma
zadnej wartosci gospodarczej, ktora uzasadniataby utajnienie informacji przed innymi
wykonawcami.

W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy przekonywat, ze zostat pozbawiony
mozliwosci zweryfikowania czy srodki, ktéorych FUDEKO zamierza uzywaé podczas realizacji

zamoOwienia odpowiadajg wymaganiom wyrazonym w OPZ.

Zdaniem Odwotujgcego - nie znajduje rowniez uzasadnienia jako zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezenie jakichkolwiek informacji o pojezdzie, z ktérego
FUDEKO bedzie korzysta¢ podczas realizacji zamdwienia (elementem przedmiotowego
srodka dowodowego obligatoryjnie miat by¢ wykaz s$rodkéw transportu wewnetrznego
przeznaczonych do przewozenia materacy, bielizny itp. tj. co . najmniej 1 pojazd). FUDEKO
nie przedstawito zadnego uzasadnienia, dlaczego te informacje powinny pozostaé
zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa. Korzystanie z pojazdéw w ustugach
sprzatania tego typu jest standardem, a wykaz pojazdéw nie zawiera zadnych informacji,
ktérym mozna bytoby przypisa¢ warto$¢ gospodarcza.

Zdaniem Odwotujgcego - zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa catosci
zatgcznika zamiast zastrzezenia w nim informacji spetniajgcych wymagania, o ktérych mowa
w art, 11 ust. 2 UZNK jest dziataniem nieprawidtowym.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze powotujgc sie na art. 18 ust. 3
ustawy Pzp nie mogg zastrzega¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia catych
dokumentdw, lecz zobowigzani sg do dgzenia do minimalizacji zastrzeganych informacji, aby
zastrzegac wyltgcznie zakres danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
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W konsekwencji nalezy uzna¢, ze FUDEKO chcac zastrzec informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa powinno dokona¢ wydzielenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, przykladowo w sposéb powszechnie praktykowany w przypadku
zastrzegania jako tajemnicy wyjasnien razgco niskiej ceny, gdzie:

- w zatgczniku jawnym wykonawcy utajniajg jedynie krétkie fragmenty, ktore rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a w pozostalym zakresie, tj. niestanowigcym tajemnicy
dokument ma charakter jawny,

- w zatgczniku w catosci utajnionym (tresciowo tozsamym z zatgcznikiem jawnym) petna
treS¢ dokumentu dostepna jest do wytacznej wiadomosci Zamawiajgcego, aby mozliwe byto

zestawienie informacji o charakterze jawnym z informacjami o charakterze zastrzezonym.

Odwotujgcy zaprezentowat poglad, ze niewyodrebnienie z tresci OPISU informaciji
potencjalnie stanowigcych rzeczywistg tajemnice przedsiebiorstwa lecz zastrzezenie catego
dokumentu w sytuacji, gdy wymagania Zamawiajgcego majg charakter ogdlny stanowi
dziatanie, ktorego celem jest uniemozliwienie konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji
OPISU celem ustalenia, czy sposéb swiadczenia ustugi jest zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Niezaleznie jednak od tego, Odwotujgcy wywodzit, czy:

- Wykonawca w opisany w ramach przykiadu sposob zastrzegt zatgcznik jako
tajemnice przedsiebiorstwa (prezentujgc informacje w pliku jawnym i utajnionym)

- zaniechat takiego dziatania i zastrzegt caly =zalgcznik jako tajemnice
przedsiebiorstwa, okoliczno$¢ ta nie zwalnia Zamawiajgcego z prowadzenia postepowania
zgodnie z zasadg wyrazong w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zgodnie z ktérym postepowanie o
udzielenie zamowienia jest jawne. A zatem w przypadku oceny, ze w jednym dokumencie
czes¢ informacji podlega zastrzezeniu na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK a pozostate
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, to Zamawiajgcy powinien w odpowiedni
sposob udostepnic ten zatgcznik w odpowiedzi na wniosek ztozony na podstawie art. 74 ust.
2 ustawy Pzp. Zaniechanie w tym zakresie $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade

jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku, ktéory ma miejsce w postepowaniu, w
odpowiedzi na jego wniosek skierowany na podstawie art. 74 ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odestat zatgczone do oferty FUDEKO uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, co pozwala na stwierdzenie, iz w ocenie Zamawiajgcego caty OPIS
FUDEKO zawiera informacje spetniajgce przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK.
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Wedtug Odwotujgcego - ocena ta jest oceng nieprawidiowg, bowiem jak Odwotujgcy
wskazywat we wczesniejszej czesci niniejszego odwotania, z uwagi na charakter
przedmiotowego srodka dowodowego, jakim jest OPIS, dokument ten miat potwierdzaé
zgodno$¢ z wymaganiami wyrazonymi w OPZ, a wiec z jawnymi wymaganiami i cechami
ustugi utrzymania czystodci i wewnetrznego transportu szpitalnego, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy byt zobowigzany do
udostepnienia OPISU.

Podkreslit, iz samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
sporzadzone na takim poziomie ogolnosci, iz nie wskazuje aby informacje zawarte w OPISIE
rzeczywiscie posiadaty wartos¢ gospodarczg. FUDEKO zastrzegajgc tajemnice
merytoryczne, lecz bardzo ogdlne uzasadnienie sporzadzito jedynie na stronach 3 i 4,
pozostate strony uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy wskazujg na orzecznictwo dotyczgce
tajemnicy przedsiebiorstwa i ogdlne informacje o tym, jakie informacje mogg stanowié
tajemnice przedsigbiorstwa, a takze wskazanie Srodkow majgcych na celu zachowanie
informacji w poufnosci. Tym bardziej wiec z racji lakonicznosci merytorycznego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uznanie, ze OPIS w catosci zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa narusza art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK w zw. z art.
18 ust. 1 ustawy Pzp. Sporzadzone przez FUDEKO zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w istocie mogtoby by¢ zastosowane w kazdym innym postepowaniu na $wiadczenie
jakiejkolwiek innej ustugi. FUDEKO nie wykazato zadnych informacji o ewentualnym
rozmiarze szkody, ktérej doznatoby w przypadku udostepnienia informaciji.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z oswiadczeniem FUDEKO podjeto ono szereg
czynnosci majgcych na celu ciggte pozyskiwanie wiedzy niezbednej dla dalszego rozwoju
przedsiebiorstwa w kierunku $wiadczenia ustug specjalistycznego sprzatania na jak
najwyzszym poziomie - z zadnych dokumentéw zatgczonych do oferty FUDEKO nie wynika,
aby jakiekolwiek takiego rodzaju dziatania zostaty podjete, jakie to byly dziatania ani jakie
realne korzysci wynikajgce z tych dziatan FUDEKO osiggneto. W konsekwencji twierdzenie

to nalezy uzna¢ za niewykazane.

Zarzucit rowniez, ze w zakresie srodkéw podjetych w celu zachowania informacji w
poufnosci FUDEKO do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy zatgczyto zaledwie jeden jawny
dokument, ktérym jest Zarzgdzenie wewnetrzne Prezesa Zarzadu Fudeko S. A. nr 1/2022 z
dnia 22 grudnia 2022 r. dotyczgce zasad zachowania poufnosci przez pracownikéw Fudeko
S. A. (drugi z dokumentow, ktérym jest ,Oswiadczenie podmiotu odpowiedzialnego za
zabezpieczenia informatyczne w przedsiebiorstwie Wykonawcy” réwniez bezpodstawnie

zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa).

35



Wskazat, ze wymienione przez FUDEKO na stronie 8 uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa srodki techniczne i organizacyjne, majgce na celu zachowanie
informacji w poufnosci sg tak ogdlne, Zze stosuje je standardowo kazdy przedsiebiorca.
Srodki takie jak system kontroli dostepu do pomieszczen, monitoring, system alarmowy,
unikatowe loginy itd. stosujg niemalze wszyscy przedsigbiorcy, Srodki te sg typowe i
standardowe u kazdego mniejszego czy wiekszego wykonawcy.

Wedtug Odwotujgcego - FUDEKO nie wykazato zadnych specyficznych i specjalnych
Srodkow, jakimi chroni dokumenty takie jak OPIS i dokumenty do nich podobne, w
konsekwenciji nalezy stwierdzi¢, ze wymienione srodki w tresci uzasadnienia ani Zarzgdzenie
wewnetrze Prezesa Zarzadu Fudeko S. A. nr 1/2022 z dnia 22 grudnia 2022 r. dot. zasad
zachowania poufnosci przez pracownikow Fudeko S. A., jako niezwigzane sScisle z zakresem
informacji podlegajgcych utajnieniu nie sg srodkami wiasciwymi do wykazania dziatan
majgcych na celu utrzymanie w poufnoséci informaciji zawartych w OPISIE.

W konsekwencji powyzszego — w opinii Odwotujgcego - FUDEKO nie sprostato
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, tj. nie wykazato, Zze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zaréwno pod wzgledem merytorycznym zastrzezonych
informacji ani pod wzgledem podjetych dziatan majacych na celu utrzymanie informacji w
poufnoéci. Zamawiajgcy nieprawidiowo ocenit zastrzezone informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W konsekwencji powyzszego informacje powinny zostaé¢ potraktowane
jako jawna czesc oferty i udostepnione Odwotujgcemu na wniosek ztozony na podstawie art.
74 ust. 2 ustawy Pzp.

3.Zarzut ewentualny - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci oferty z
warunkami zamoéwienia.

W zwigzku z okolicznosciami wskazanymi w ust. 2 niniejszego odwotania, wobec
ewidentnego utajnienia OPISU celem uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom
pozyskania wiedzy o sposobie $wiadczenia ustugi Odwotujgcy stwierdzit, ze dziatanie
FUDEKO ma na celu zachowanie w poufnosci tresci OPISU, aby nie ujawnia¢ niezgodnosci
OPISU z warunkami zamoéwienia. OPIS sporzgdzony przez FUDEKO jako niezgodny z
warunkami zaméwienia powinien skutkowaé¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy

Pzp, o ktérych mowa w zarzucie wskazanym w ust. 2 powyzej zostat pozbawiony mozliwosci
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przedstawienia szerszego uzasadnienia co do niezgodnosci oferty FUDEKO z warunkami
zamowienia.

W przedmiotowej sprawie zglosili swoje przystgpienia wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Fudeko S.A. z siedzibg w Gdyni, Fudeko Med sp. z
0.0. z siedzibg w Gdyni.

Pismem z dnia 4 marca 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SWZ, odwotan, oferty Przystepujacych, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie z dnia 4 marca 2024 r. wraz zatgczonymi dowodami, pisma procesowego
Przystepujgcego Konsorcjum Fudeko z dnia 4 marca 2024 r. wraz zatgczonymi dowodami,
pisma Przystepujgcego z dnia 11 stycznia 2024 r. wraz zatgczonymi dowodami, jak rowniez
na podstawie ztozonych przez strony wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotania nie zawieraty brakow formalnych, wpisy zostaty przez Odwotujgcych
uiszczone, zatem odwotania podlegaty rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba jednak stwierdzita istnienie przestanek do odrzucenia
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 w zakresie zarzutu nr 3 odwotania dotyczgcego
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 18 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp” w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 poz. 1233) i do odrzucenia odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 585/24 w zakresie zarzutu nr 2 odwofania dotyczgcego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) w
zwigzku z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 513 ustawy Pzp odwotanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,

37



systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie
umowy;

2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia, o zawarcie
umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcéw
lub konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia lub
zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego
obowigzany.

W rozpoznawanych sprawach odwotanie przystugiwato na czynnos¢ odmowy
udostepnienia petnej tresci ztozonej przez Przystepujgcego oferty oraz na zaniechanie
czynnosci odtajnienia nieujawnionej tresci tej oferty.

Jednoczesnie zgodnie z art.515 ust.llit. a) ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w
przypadku zamoéwien, ktérych warto$¢ jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10
dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu s$rodkéw komunikacji
elektroniczne;j.

Natomiast w mysl| przepisu art.515 ust.3 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie w przypadkach
innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest rowna
albo przekracza progi unijne.

Z ustalen lzby wynika, ze w czynno$¢ otwarcia ofert byta dokonana w dniu 30
stycznia 2024 r.

Wymaga wskazania, ze art.74 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp przewiduje, ze zatgczniki do
protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie
niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert,
z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie.

Wedtug zapatrywania Izby - juz w dniu otwarcia ofert wykonawcy mieli prawng
mozliwo$¢ zgdania od Zamawiajgcego udostepnienia petnej tresci ofert, a Zamawiajgcy byt
zobowigzany w najpdzniej w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert do dokonania czynnosci
udostepnienia oferty Przystepujgcego.
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W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 nie
skorzystat z tego prawa nie Zzagdajgc od Zamawiajgcego udostepnienia oferty
Przystepujgcego, co w przypadku odmowy odtajnienia czesci ztozonych 2z ofertg
dokumentéw prowadzitoby do otwarcia mu drogi odwotawczej, gdzie bieg terminu do
whniesienie odwotania rozpoczatby sie w dniu nastepujgcym po uptywie wskazanego wyzej
terminu trzydniowego terminu i zakonczytby swoj bieg 12 lutego 2024 r.

W sprawie o sygn. akt KIO 585/24 w dniu otwarcia ofert (30 stycznia 2024 r.)
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami m.in. 1) ofertami wszystkich wykonawcow, a juz w dniu
31 stycznia 2024 r. ten przestat mu dokumenty, w tym oferty ziozone w przedmiotowym
postepowaniu — czes¢ jawna.

Powyzsza informacja — zdaniem Izby — stanowita czynno$¢ odmawiajgca
Odwotujgcemu dostepu do dokumentéw zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa i bieg
terminu do wniesienia odwotania nalezato liczy¢ poczgwszy od dnia nastepujgcego po dniu
31 stycznia 2024 r. i uptywat do dniu 12 lutego 2024 r., podczas gdy odwotanie zostato
wniesione dopiero w dniu 22 lutego 2024 r.

Przechodzagc do merytorycznego omdéwienia przedmiotowej sprawy Izba po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.16 i art.17 ustawy Pzp, art.223 ust.1, art. 224 ust.
1, art.226 ust.1 pkt 5 i pkt 10 oraz art.239 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowymi
istotnymi zagadnieniami wymagajgcymi rozstrzygniecia byty kwestie oceny czy Zamawiajgcy
powinien wezwaé Przystepujacych do wyjasnienia ceny ich ofert z powodu domniemania
istnienia razgco niskiej ceny, a takze czy oferta Przystepujgcego Fudeko powinna zostaé
odrzucona z powodu wystgpienia w niej btedu w obliczeniu ceny.

Przechodzgc do omowienia stanowiska lIzby odnosnie zarzutu zaniechania przez
Zamawiajacego wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny wymaga
zaznaczenia, ze Odwotujgcy opart swéj zarzut jedynie o dyspozycje przepisu art.224 ust.1
ustawy Pzp.

Stosownie do brzmienia powotanego wyzej przepisu prawa jezeli, zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
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przedmiotu zamdéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia
lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w
tym zlozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeéci
sktadowych.

Wedtug zapatrywania Izby — Odwotujgcy nie wykazat przestanki istnienia
obiektywnego stanu rzeczy polegajacego na tym, ze zaoferowana przez Przystepujgcego
cena mogta wydawac sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a takze nie
udowodnit tego, ze po stronie Zamawiajgcego mogly powsta¢ watpliwosci co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ.

W przekonaniu Izby - Zamawiajgcy i Przystepujgcy udowodnili, ze w zakresie metod
kalkulacji kosztow miesiecznych Odwotujacy w innych przetargach w przesziosci Odwotujgcy
zupetnie inaczej ujmowat kalkulacyjnie strukture kosztéw miesiecznych utrzymania czystosci

i czynnosci wykonywanych przez sanitariuszy niz uczynit to w obecnym przetargu.

Izba ustalita, ze w sprawie nr ZP 33/20 bedgcej przetargiem o analogicznym zakresie
przedmiotowym w zatgczniku nr 2 do SIWZ — kalkulacji kosztow miesiecznych Odwotujgcy w
sprawie o sygn. akt KIO 584/24 wykalkulowat koszt miesieczny za utrzymanie czystosci we
wszystkich trzech strefach w kwocie 162 896, 08 2z, podczas gdy za czynnosci

wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny transport medyczny w kwocie
618 915, 00 zt.

Natomiast, w obecnym przetargu nr ZP 45/23 w zatgczniku nr 2 do SIWZ — kalkulaciji
kosztow miesiecznych Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 wykalkulowat koszt
miesieczny za utrzymanie czystosci we wszystkich trzech strefach w kwocie 681 622, 20 z}
(konsorcjum Fudeko — 157 861, 29 zi, konsorcjum Ever Medical Care — 107 599, 62 z),
podczas gdy za czynnosci wykonywane przez sanitariuszy, w tym wewnetrzny

transport medyczny w kwocie 130 793, 00 zf (konsorcjum Fudeko — 644 164, 06 zf,
konsorcjum Ever Medical Care — 738 504, 80 z).

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 na rozprawie przyznat, ze w
poprzednich postepowaniach przetargowych nieprawidiowo przypisywat koszty, lecz nie

wyjasnit szczegotéw tych rozbieznosci zastaniajgc sie tajemnicg handlowa.

Takie oswiadczenie Odwotujgcego doprowadzito Izbe do wniosku, ze wykonawcy
majg petng swobode do ksztattowania struktury kosztéw w ramach ceny catkowitej i jej
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zréznicowanie nie jest to rownoznaczne z manipulowaniem ceng gtéwng i nie moze stanowié
czynu nieuczciwej konkurenciji.

W dalszej kolejnosci wymaga podkreslenia, ze uruchomienie procedury, o ktérej
mowa w art.224 ust.1 ustawy Pzp dotyczy jedynie ceny catkowitej lub jej istotnej czesci
sktadowe;j.

Cena catkowita w rozumieniu powotanego wyzej przepisu prawa byta wskazana w
formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ, a co do tej ceny jako catosci
Odwotujacy nie sformutowat zastrzezen, zas przedmiotem jego obiekcji byty jedynie koszty
kalkulacyjne z formularza Kalkulacji kosztéw miesiecznych stanowigcego zatgcznik nr 2 do
SWZ.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajacy nie przewidziat na gruncie SWZ obowigzku
przediozenia wraz z ofertg powyzszej Kalkulacji kosztéw miesiecznych, miata by¢é ona
dotgczona jedynie do samej umowy. Takie przedtozenie tej kalkulacji wraz z ofertg mogto
by¢ jedynie przez uczestnikbw przedmiotowego przetargu dorozumiane, jako element
ewentualnego rozliczenia z tytutu wytgczenia danej komérki organizacyjnej Zamawiajgcego
zgodnie z regutg okreslong w § 4 ust.5 zatgcznika nr 6 do SWZ.

Jezeli zatem kalkulacja ta nie byta obligatoryjna na etapie oceny i badania ofert, co
przyznat Zamawiajgcy, a co wynika z samej tresci SWZ nie przewidujgcej takiego zatgcznika
do oferty, to wartosci tam deklarowane przez wykonawcow nie mogty stanowi¢ podstawy do

wszczecia procedury wyjasnienia mozliwosci wystgpienia razgco niskiej ceny.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji na uwage zastuguje rowniez fakt, ze ceny
catkowite ofert Przystepujgcych nie miescity sie w dyspozycji przepisu art.224 ust.2 pkt 1
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze

rozbieznos$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.
Jezeli zatem nie byto przekroczenia powyzszych progéw procentowych, to nie sposob

uznac, ze cena catkowita ofert konkurencyjnych wykonawcéw mogta by¢ razgco niska jako

cena nierealna, niewiarygodna, ponizej kosztow swiadczenia.
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W ocenie Izby — nieuzasadnione i nieproporcjonalne jest badanie wszystkich cen
jednostkowych, poza trescig przestanek z art.224 ust.1 ustawy Pzp, w celu wykazania
wykonawcom konkurencyjnym okreslonych i ewentualnych niescistosci w ich kalkulacjach
zmierzajgcych do doprowadzenia ich eliminacji z przedmiotowego przetargu.

Odnos$nie drugiego odwotania w odniesieniu do zarzutu wystgpienia btedu w
obliczeniu ceny w ofercie Przystepujgcego, Izba uznata go za bezzasadny.

Zgodnie z art.226 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Wymaga zauwazenia, ze Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 585/24 podwazat
stawke podatku VAT przewidzianego w Kalkulacji kosztow miesiecznych jedynie w zakresie
transportu wewnetrznego, podczas gdy cytowany przepis dotyczy btedu w obliczeniu ceny
poprzez podanie nieprawidiowej stawki podatku VAT dotyczgcego ceny zadeklarowanej w
ofercie, a nie jednostkowej stawki kalkulacyjnej zatgczanej jedynie do umowy.

Ponadto, co jest istotne w opisie sposobu obliczenia ceny w rozdziale 1l pkt 12 lit b
zd.1 SWZ Zamawiajgcy postanowit, ze cena oferty musi by¢ podana w PLN brutto oraz
zawieraé wszystkie koszty zwigzane z realizacjg/wykonaniem zamowienia i realizacjg
przysztego Swiadczenia umownego.

W skfadanych ofertach wykonawcy w ogodle nie byli zobowigzani do podania stawki
podatku VAT mocg postanowieh SWZ, lecz do wskazania jedynie ceny netto i brutto, wobec

czego rozwazania w tym wzgledzie sg w zasadzie bezprzedmiotowe.

Powyzsze zapatrywanie lzby - wzmacnia postanowienie rozdziatu Il pkt 12 lit f SWZ,
ktore jednoznacznie przewiduje, ze wykonawca zobowigzany jest zastosowac¢ stawke VAT
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug.

Zdaniem lzby - powyzsze zobowigzanie jest jedynie informacjg dla wykonawcdéw, ze
beda zobowigzani do zaptaty tego podatku, lecz w zaden sposéb nie przesgdza o tym jak ci
wykonawcy beda oblicza¢ cene przy uwzglednieniu tego obowigzku.

Na marginesie, Izba dostrzegta, ze tak zadeklarowana w umowie stawka podatku
VAT nie jest ostateczna i wigzgca dla stron umowy z tego powodu, ze na koncu to wiasciwy

organ podatkowy bedzie uprawniony do skorygowania jej wysokosci.
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Jezeli zas chodzi o koszt wskazany w art.226 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp, Izba uznata,
ze jest kosztem w rozumieniu art.245 ust.1 ustawy Pzp dotyczacym kryterium kosztu, ktore
moze byC oparte na metodzie efektywnosci kosztowej, jakg jest rachunek kosztow cyklu
zycia.

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy kryterium kosztu na gruncie SWZ nie przewidziat,
a w zwigzku z tym przypisanie mozliwosci wystgpienia btedu w obliczeniu tego kosztu jest
nieuzasadnione.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie, zas w zakresie zarzutu nr 3 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 i w
zakresie zarzutu nr 2 w sprawie o sygn. akt KIO 584/24 postanowita odwofanie odrzucié.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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