Sygn. akt: KIO 59/12

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Emil Kawa
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2012 r. przez
wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul.  Slezna 118 w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. p  rof. St. Szyszko
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, 41-800 Zabrze, ul. 3-go Maja 13 —
15

przy udziale wykonawcy Spotdzielnia Inwalidéw "Naprzéd" w Krakowie, 31-215 Krakéw,
Zabiniec 46 zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, odtajnienie oferty wykonawcy Sl .Naprzéd” w Krakowie w cz esci

uznanej za tajemnic e przedsi ebiorstwa , oraz ponowne badanie i ocen ¢ ofert

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. p  rof.
St. Szyszko Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, 41-800 Zabrze, ul. 3-
go Majal1l3-151i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning
Sp. z 0.0, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 im. prof. St.
Szyszko Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, 41-800 Zabrze,
ul. 3-go Maja 13 — 15 na rzecz Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul.

Slezna 118 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych



zero (groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika .

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 59/12

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. Prof. Stanistawa Szyszko, Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach —Zabrze, ulica: 3 Majal3-15, zwany dalej
.Zamawiajagcym” prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoOwienie publicznego pn.
,Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania czystoéci z uwzglednieniem dezynfekcji w
obiektach szpitala wraz z obstugg kuchenek oddziatowych”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato  opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej:pod numerem:201 I/S 223 - 362247 z dnia 19 listopada 2011 roku.

Zamawiajacy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty Spotdzielni Inwalidéw
.Naprzéd" w Krakowie, ktéry to wykonawca w niniejszym postepowaniu skutecznie przystapit
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Od takiej decyzji Zamawiajacego odwotanie zlozyt wykonawca Impel Cleaning sp. z o.o0.
Wroctaw, ulica Slezna 118.

W zlozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdéw,
2) art. 8 ust. 1-3 ustawy prawo zamoéwien publicznych przez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu czesci oferty Wykonawcy: Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzod" w Krakowie,
zawierajgcej informacje bezprawnie utajnione,
3) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia przez oferty Wykonawcy: Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzod" w Krakowie,
4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy:
Spotdzielnia Inwalidow ,Naprz6d" w Krakowie,
5) art. 91 ust 1 Ustawy poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.
Zarzucajgc powyzsze naruszenia wniost o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty Wykonawcy: Spotdzielnia Inwalidéw
.Naprzéd" w Krakowie,
2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Wykonawcy: Spéidzielnia Inwalidow
.Naprzéd" w Krakowie na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 1, 2 i 8 ustawy prawo
zamdwienh publicznych,
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd nie podlegajgcych odrzuceniu ofert

zlozonych przez Wykonawcéw niewykluczonych z postepowania.



Wnoszac przedmiotowe odwotanie réwnoczesnie wskazal, ze ma interes w zlozeniu
niniejszego odwotania, poniewaz w razie uwzglednienia odwotania oferta Odwolujgcego, w
postepowaniu - jako najtansza - bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Podniost, ze w dniu 30 grudnia 2011 r. podczas otwarcia ofert ztozonych w postepowaniu

przetargowym powzigt wiadomos¢ o0 bezprawnym zastrzezeniu przez Wykonawce
Spétdzielnie Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie informacji w ofercie jako tajemnice
przedsiebiorstwa i z tego tytutu oferta tego wykonawcy winna by¢ odrzucona na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy prawo zamoéwien publicznych gdyz wykonawca
zastrzegt wadliwie czesc¢ oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Stwierdzit, ze zasada jawnosci w systemie zamoéwien publicznych jest jedng z
najwazniejszych zasad, ktére nalezy uwzgledniaé w trakcie przygotowywania oraz
przeprowadzania postepowania 0 udzielenie zamodwienia publicznego. Wykonawca
Spoidzielnia Inwalidéw Naprzod w Krakowie, skfadajac oferty w innych postepowaniach o
zamdwienia publiczne na ustugi odpowiadajgce przedmiotowi zamodwienia niniejszego
postepowania, nie zastrzegat jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tym razem zastrzezonych
informaciji i danych. Tym samym, dotychczasowa praktyka ww. Wykonawcy, wskazuje, iz
rzeczone dane i informacje, réwniez w przekonaniu Spoétdzielni Inwalidow Naprzdéd w
Krakowie, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a ich zastrzezenie jest bezpodstawne i
bezprawne. Dziatanie Zamawiajgcego polegajace na utajnieniu czesci oferty nie stanowi
uzasadnionego przepisami prawa dziatania podjetego w celu ochrony jego intereséw. Czes¢
oferty, z ktérych klauzula tajnosci, nie zostata zdjeta decyzjg Zamawiajacego nie moze
zawiera¢ danych, ktére kwalifikowane mogtoby byé jako tajemnica przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zamowien
publicznych z uwagi, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Wykonawca zgodnie z rozdzialem 7 pkt 7.4. lit, a) specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, zobowigzany by¢ przedstawi¢ w ofercie Plan higieny, ktéry powinien
zawiera¢ m.in. wykaz sprzetu przeznaczonego do realizacji zamowienia. Przedtozony przez
wykonawce Sl ,Naprzod” wykaz nie zawiera wszystkich niezbednych do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamowienia urzadzeh np. zmywarek, wyparzaczy do naczyn, myjni -
dezynfektorow, pralek do prania mopow.

W zwigzku z powyzszym zadanie Zamawiajacego okre$lone rozdziale 7 pkt 7.4. lit. a)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nie stanowi wylgcznie wymogu formalnego, a
braki w przedmiotowym wykazie nie pozwalajg uznaé, ze $wiadczenie, do ktorego
zobowigzat sie Wykonawca, spetnia wymogi okreslone przez Zamawiajgcego, co W ocenie

Odwolujgcego wypetnia przestanki do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.



W zakresie kolejnego zarzutu podnidst, ze oferta wykonawcy Sl ,Naprzéd” winna by¢
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zaméwien publicznych z
uwagi, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajacy, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do siwz - pkt 27c wymagat dotgczenia do oferty
wykazu srodkow czystosci i dezynfekcyjnych przewidzianych do wykonania zamowienia.
Wykonawca w swojej ofercie nie przewidziat wszystkich srodkéw niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia i nie bedzie zatem w stanie wykona¢ czynnosci wymaganych przez
Zamawiajgcego w Siwz.

W uzasadnieniu tego zarzutu wskazat na nastepujgce fakty:

- Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie 28 w pisSmie z dnia 22.12.201 Ir. wskazat, iz do
obowigzkow Wykonawcy nalezy zapewnienie preparatu do dezynfekcji promiennikéw lamp
bakteriobdjczych, przy czym preparat ten nie moze w swoim skladzie zawiera¢ alkoholu
skazonego, jednak wykonawca w swojej ofercie nie zaproponowat preparatu, ktdrym mozna
by w sposdb prawidtowy wykona¢ dezynfekcje promiennikow lamp bakteriobéjczych.

- w odpowiedzi na pytanie 27 w pisSmie z dnia 22.12.2011r. Zamawiajacy wskazat iz do
obowigzkow wykonawcy nalezy zapewnienie srodkow do myjni - dezynfektoréw. Wykonawca
winien zatem w swojej ofercie zaproponowa¢ srodki do mycia i ptukania oraz do dezynfekcji
w myjniach-dezynfektorach. W zatgczonym do oferty wykazie srodkoéw Wykonawca ten nie
zaproponowat preparatéw do dezynfekcji w myjniach-dezynfektorach

- w zalgczniku nr 4 do siwz Zamawiajacy, stwierdzit iz ustuga objeta przedmiotem
zamoOwienia realizowana bedzie na r6znego typu powierzchniach, w tym réwniez na deskach
i parkiecie. Wykonawca w swojej ofercie nie zaproponowat preparatow do konserwacji
wymienionych powyzej powierzchni tj. desek i parkietow.

- wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ wszystkich czynnosci objetych przedmiotem
zamoéwienia. Wykonawca w wykazie s$rodkow zaproponowat preparaty do konserwacii
poditdg: Longlife Hospital oraz Lodan Star. Zgodnie z ulotkg informacyjng producenta tych
Srodkéw w celu poprawnego wykonania konserwacji poditdg nalezy wstepnie oczys$ci¢
podioge z zabrudzen oraz starych warstw srodkow do konserwacji. Wykonawca w swojej
ofercie nie wskazat srodkow, ktérymi nalezy wyczysci¢ podioge przed natozeniem nowej
warstwy srodkow do konserwaciji.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, oraz w trakcie rozprawy, odnoszac sie do
kazdego z zarzutéw wnidst o nieuwzglednienie odwotania i podnidst nastepujgce argumenty:
1) nie mozna nie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz zasada jawnosci jest w systemie zamdwienh
publicznych jedng z najwazniejszych zasad, zapisang w art. 8 ustawy pzp, gdyz w tym
przepisie znajduje sie tez zastrzezenie, ze Zamawiajacy nie moze ujawni¢ informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Zamawiajacy w toku badania uznat, iz cze$¢ utajnionej oferty Spoétdzielni
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Inwalidow ,Naprzod" w Krakowie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w zwigzku, z czym
odtajnit czes¢ oferty tj. wykaz Srodkébw oraz wykaz sprzetu. Pozostata czes¢ oferty
Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie w ocenie Zamawiajacego niewatpliwie stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz zastrzezone informacje tj. Plan higieny, Organizacja pracy,
Instrukcje i Procedury majg charakter technologiczny i organizacyjny przedsiebiorstwa
posiadajg wartos¢ gospodarczg. Informacja ma charakter technologiczny gdyz dotyczg
metod dziatania. Informacje zawarte w organizacji pracy, planach higieny oraz procedurach
majq charakter technologiczny, dotyczacy sposobéw $wiadczenia ustug oraz metod
dziatania, opracowanych na podstawie doswiadczen, wynikajacych z prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa. Sg one opracowywane w odniesieniu do
konkretnej, indywidualnej sytuacji dotyczacej konkrethego Zamawiajacego oraz w
odniesieniu do specyficznych warunkoéw i wymagan. Z tego wzgledu nalezy uznagé, ze s to
za kazdym razem informacje niepowtarzalne. Informacje takie stanowig know-how
przedsiebiorstwa, stanowig one dla niego konkretng i najistotniejszg warto$¢ gospodarcza,
ktérg mozna wyceni¢ dokonujac wyceny przedsiebiorstwa. Niewatpliwie informacje te,

zdaniem Zamawiajgcego, zawarte w zastrzezonych dokumentach majg charakter unikalny, a

plan higieny jest szczegélnym dokumentem, ktdremu mozna by byio przypisaé, ochrone

odnoszacy sie do praw autorskich.

2) odnoszac sie do drugiego zarzutu, podnidst, ze zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy pzp co do nieprawidlowego zaniechania odtajnienia oferty
Spoétdzielni Inwalidéw Naprzéd jest bezzasadny, gdyz Zamawiajacy zbadat prawidtowo oferty
Wykonawcow pod wzgledem utajnienia i dokonat ich oceny odtajniajac czes¢ oferty
Spotdzielni Inwalidow ,Naprzod" w Krakowie.

3) odnosnie kolejnego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, stwierdzit ze
przedstawiony w ofercie Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie wykaz sprzetu nie
zawiera wszystkich niezbednych do prawidlowego wykonania przedmiotu zamédwienia
urzgdzen tj. zmywarek, wyparzaczy do naczyn, myjni - dezynfektoréw oraz pralek do prania
mopow. Stwierdzit iz w dniu 22.12.2011 r. w odpowiedzi na pytania wykonawcow (pytanie nr
27, 34, 35) poinformowat, ze po stronie Wykonawcy stoi zapewnienie jedynie stosownych
preparatow do w/w urzadzen. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie wymagal, aby
Wykonawcy posiadali powyzszy sprzet. Spotdzielnia Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie w
swojej ofercie przedstawita preparaty do powyzszych urzadzen zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

W przypadku zarzutu dotyczacego nie zamieszczenia w wykazie sprzetu pralek
Zamawiajacy rowniez udzielit stosownych wyjasnien i w dniu 22.12.2011 r w odpowiedzi. Na
pytanie nr 49, 50, 51, wyjasnit, ze do wykonania ustugi sprzatania nie jest konieczne

posiadanie wlasnych pralek. Gdyz to w kwestii Wykonawcy jest dostosowanie we wlasnym
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zakresie procedur spetniajacych to zadanie (np: pranie reczne, pranie w pralkach, zakup
nowych mopow itp.).

- odnosnie nie zaproponowania w ofercie wybranego wykonawcy preparatu do dezynfekcji
promiennikéw lamp bakteriobdjczych stwierdzit, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr
28 odpowiedziat, iz nie dopuszcza alkoholu skazonego jako sSrodka czyszczaco -
dezynfekcyjnego, natomiast nie zakazat stosowania srodkow powstatych na bazie alkoholu
skazonego.

- odnosnie zarzutu iz w wykazie srodkéw oferowanych przez Sl ,Naprzéd” nie znalazly sie
$rodki do myjni dezynfektorow, stwierdzit, ze w pozycji nr 25 (str. 397 oferty) wspomnianego
wykazu Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd zaproponowata preparat o nazwie Sekumatic FKS,
ktéry bez watpienia spetnia wymogi do realizacji ustugi.

Nadto Wykonawca zaoferowat w pozyciji nr 7 (str. 396 oferty) preparat do usuwania starych
warstw konserwacji powierzchni drewnianych w postaci Mediciean MG 121, co jednoczesnie
wskazuje na zgodnos¢ oferty z siwz.

Przystepujacy popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i wniost o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ziozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i
do protokotu rozprawy ustalita co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgacych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie lIzba stwierdzita, Zze Odwolujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego
oferta moze zostaC wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu. Réwniez
Przystepujacy w sposob prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
strony do ktérej zgtosit przystgpienie, gdyz jego oferta zostata uznana w przedmiotowym
postepowaniu za najkorzystniejszg i uwzglednienie odwotania moze uniemozliwi¢é mu
realizacje przedmiotowego zamdowienia.

W niniejszym postepowaniu ztozono cztery oferty z czego trzech wykonawcow utajnito czesé
zlozonych ofert i wedlug wyjasnieh Zamawiajgcego zastrzezenia dotyczyly tych samym
elementéw oferty.

Izba uwzglednita przedmiotowe odwotanie, chociaz tylko jeden z podniesionych zarzutéw

zastuguje zdaniem Izby na uwzglednienie. Zdaniem Izby utajnienie tak duzej czesci oferty —
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ponad 130 stron, jest w zadnej mierze niezasadne, gdyz w wiekszosci dotyczy kwestii
powszechnie dostepnych na stronach internetowych, a takze zawiera wiedze powszechnie
znang wykonawcom z tej branzy ustug.

Przechodzac do szczegOtowego odniesienia sie do poszczegoélnych zarzutéw zdaniem
Izby zasadne jest odniesienie sie do kwestii dopuszczalnosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, czesci oferty wykonawcy.

Jedng z istotnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jest jego
jawnosc¢. Zasada jawnosci jest jedng z naczelnych norm, na ktérych opiera sie catle Prawo
zamoéwien publicznych. Kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie do wadliwosci
prowadzonego postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania.

Reguta ta ma by¢ gwarancjg urzeczywistnienia zasad uczciwej konkurencji i robwnego
traktowania wykonawcéw. Dlatego tez tylko w okreslonych ustawowo przypadkach
zamawiajagcy moze wyjatkowo ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych @z
postepowaniem. Jednym z takich odstepstw od zasady jawnosci jest art. 8 ust. 3 ustawy
p.z.p., ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skladania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Podjecie niezbednych dziatan przez
przedsiebiorce, zmierzajgcych do zachowania poufnosci niektorych informacji, oznacza
zastrzezenie, ze wskazane dokumenty nie mogg by¢ udostepniane wykonawcom i innym
osobom. Ustawodawca nie uregulowat trybu badania skutecznosci zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okresla tajemnice przedsiebiorstwa jako
,niepodane do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci” (art. 11 ust. 4
u.z.n.k.). Tak wiec o kreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia
tacznie trzy warunki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa a takze posiadajg wartos¢ gospodarczg; 2) nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej; 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci

Dlatego tez Zamawiajacy badajgc oferte pod katem tego, czy zasadnie utajniono w niej
informacjie, moze skorzysta¢ z przewidzianej w art. 87 ust. 1 u.p.z.p. instytucji wyjasnienia
tresci oferty. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajacy zapytat wykonawce, co byto
powodem zastrzezenia konkretnych informacji i aby wykonawca przedstawit szczegétowe
argumenty na potwierdzenie swych racji. Dopiero po otrzymaniu tych wyjasnien zamawiajacy

powinien podja¢ odpowiednig decyzje, gdyz prawo zastrzezenia pewnych informacji
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przystuguje wykonawcy skiladajgcego oferte i to musi wykaza¢ zasadnos¢ podjetej decyzji.
Ponadto przyczyny dokonania zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa winy
mie¢ charakter na tyle zobiektywizowany, by mozliwa byta ich weryfikacja zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami.

W postepowaniach o zamowienie publiczne problemem, z ktérym borykajg sie zaréwno
zamawiajacy jak i wykonawcy, jest naduzywanie prawa do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca moze bowiem zastrzec tajemnice
odnosnie praktycznie wszystkich podanych przez siebie informacji, za wyjgatkiem informacji
podawanych przy otwarciu ofert.

W/w. przepis art. 8 ust. 3 Pzp implementuje art. 6 dyrektywy europejskiej 18/2004. ETS
w swoich orzeczeniach dotyczacych tej materii ktadzie nacisk na zbilansowanie interesu
wykonawcy w zachowaniu poufnosci pewnych informacji z koniecznoscig zapewnienia
ochrony prawnej innym wykonawcom.

Zasadne jest stwierdzenie Izby, ze w sytuacji kiedy jawnos¢ postepowania o zaméwienie
publiczne jest zasadag, to wyjatki powodujgce ograniczenia tej jawnosci nie mogq byé
interpretowane w sposob rozszerzajacy stosowanie tego przepisu. Tym samym zamawiajacy
powinien dokona¢ analizy prawidlowosci zastrzezenia pewnych informacji z oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokumenty jako catos¢, ale jego
poszczegodlne zwroty czy wyliczenia ktére mogq stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Takimi
informacjami zasadnie zastrzezonymi mogg by¢ np. tylko nazwa okreslonego partnera
handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich czy pewne dane stanowigce
okreslona wartos¢ gospodarcza dla danego wykonawcy. Tym samym w danym dokumencie
oferty moga zosta¢ utajnione tylko okreslone jego czesci, stanowigce fragment danego
dokumentu. Dlatego tez utajnienie w ofercie wybranego wykonawcy ponad 130 stron oferty
we wszystkich jej elementach kiéci sie z obowigzkiem Scistej interpretacji tego przepisu.

Przenoszac te rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania, Izba stwierdza, ze po
doktadnym przeanalizowaniu utajnionej czesci oferty Przystepujgcego, brak jest
jakichkolwiek podstaw prawnych do tego, aby zastrzezone przez wykonawce dokumenty
mogly zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podstawowym bledem Zamawiajgcego byto dokonanie oceny utajnionej czesci oferty bez
pozyskania od wykonawcy informacji, dlaczego te dokumenty zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa i w jakim zakresie stanowig warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy. W tym zakresie Izba przyjmuje stanowisko zawarte przez Izbe w wyroku KIO
2187/11, gdzie lzba stwierdzita, ze ,zamawiajgcy bez wyjasnien wykonawcy nie ma
mozliwosci oceni¢ czy i jakg wartos¢ gospodarczg dana informacja stanowi dla
przedsiebiorcy, a ponadto czy przedsiebiorca podjgt w stosunku do tej informaciji niezbedne

dziatania w celu zachowania jej poufnosci.



W procesie omawianej analizy niezbedny jest zatem udziat wykonawcy, ktéry wypetniajgc
przestanke podjecia w stosunku do danej informacji zastrzeZzonej niezbedne dziatania w celu
zachowania jej poufnosci, nie moze odmowic¢ udzielenia stosownych wyjasnien, tak, aby
dana informacja mogta by¢ uznana przez zamawiajgcego za tajemnice przedsigbiorstwa”.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy stusznie uznat, ze wykaz srodkow czystosci i
dezynfekcyjnych, powszechnie dostepnych na rynku nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa majaca dla wykonawcy okreslong warto$¢ gospodarczg i dokonat ich
odtajnienia. Podobnie uznat rowniez co do wykazu sprzetu i urzadzeh przewidzianych do
realizacji zamowienia.

Jednakze Zamawiajacy uznat za tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty, ktére zdaniem

Izby nie spetniajg przestanek uzasadniajgcych ich utajnienie, np. wykonawca utajnit ,,podziat
pomieszczen szpitala na strefy higieniczne” kiedy ten podziat wskazat wprost Zamawiajacy w
zalgczniku nr 2.3 do siwz. Ponadto wykonawca na stronach od 401 — 498 opisat wg w/w
stref sposbb sprzatania- utrzymania czystosci poszczegélnych pomieszczen szpitala. Opis
zostat sporzadzony w formie tabel gdzie wykonawca podat — opis czynnosci, a wiec czy jest
to mycie czy dezynfekcja oraz wskazat czestotliwosé¢ ich wykonywania. Opis ten sprowadza
sie wskazania , 1x dziennie, 1x tygodzien, miesiecznie, lub w przypadku dodatkowego
zanieczyszczenia, itp ,. W przypadku mycia czy dezynfekcji wykonawca wskazal nazwe
Srodka myjacego czy dezynfekcyjnego, ktorych to wykaz odtajnit Zamawiajacy. Ponadto
podano wykaz sprzetu przy pomocy ktérego prace beda wykonywane, ktory stanowig
zwykle: wozek, Sciereczki, mopy, drabina, itp.
Jedyna dodatkowg informacjg ktéra podat wykonawca jest wskazanie stopnia stezenia
roztworu myjacego lub dezynfekcyjnego. Jednakze te dane, zdaniem Izby, te dane réwniez
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa gdyz sg powszechnie znane. Kazdy sSrodek
zarowno myjacy jak i dezynfekujacy przed dopuszczeniem do obrotu musi uzyskaé
Swiadectwo dopuszczenia lub atest, w ktorym producent w oparciu o okreslone badania
laboratoryjne wskazuje jego sktad chemiczny, przeznaczenie oraz okreslenie parametréw
stosowania i zasad uzytkowania. Trudno takie dane przy powszechnosci ich dostepu na
stronach internetowych i na kazdym opakowaniu takiego $rodka, uznaé¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa jako know-how wykonawcy.

Réwniez w zakresie co do wielkosci obsady etatowej , wykonawca podaje tylko ilos¢
osbéb kierowanych do wykonywania prac na danym odcinku realizacji umowy, to zdaniem
Izby nie daje podstaw uznania iz te dane stanowig wiedze danego wykonawcy, posiadajacqg
warto$¢ gospodarczg lub inng wynikajgca z ustawy 0.z.n.k..

Ponadto wykonawca na stronach od 502 do 534 zamiescit zgodnie z wymogiem pkt 27 e)

zalgcznika nr 2 do siwz szczegdtowe instrukcje, procedury sprzatania i dezynfekciji.
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Izba po analizie w/w instrukcji stwierdza, ze dane tam zawarte nie stanowig tajemnicy, gdyz
sg one znane wigkszosci spoteczenstwa, a w szczegoélnosci podmiotowym trudnigcym sie
wykonywaniu czynnosci jak niniejsze zaméwienie. Zasadne wydaje sie postawienia pytania
jakg tajemnice przedsiebiorstwa stanowi procedura mycia i dezynfekcji lodowki, ktérg w
skrocie mozna zawrze¢ w kilku punktach, tj. ,wyciagna¢ wtyczke przewodu zasilajacego z
gniazdka, oprozni¢ lodowke, umy¢ jg zdezynfekowac¢ oraz wysuszy¢ powierzchnie, a
nastepnie wigczy¢ urzadzenie do zasilania ,. Taki opis mycia lodowki mozna znalez¢ na
wielu stronach internetowych, jako instrukcja stanowiskowa mycia lodéwki. Podobnie mozna
odnies¢ sie do innych opiséw czynnos$ci sprzagtania, trudno przychyli¢ sie do stanowiska
wykonawcy i Zamawiajgcego ktéry nie odtajnit tych dokumentéw oferty, iz wskazanie, ze
sprzatanie pomieszczen zaczynamy zgodnie z zasadg ,od gory do dotu”, czyli najpierw
myjemy powierzchnie wysokie, a nastepnie niskie, stanowi know-how danego wykonawcy, a
opracowane instrukcje zastugujg na ochrone jako utwory wedtug prawa autorskiego.

Izba nie stwierdzita takze aby jak twierdzit Zamawiajacy te opracowania wykonawcy miaty
unikalny charakter, a zapoznanie sie z nimi przez osoby trzecie stanowitoby naruszanie
know-how wykonawcy.

Podobnie Izba ocenita instrukcje: pierwszej pomocy udzielanej pracownikowi w razie np.
zranienia sie, zasady stosowania srodkéw odziezy ochronnej dla pracownikow wykonawcy,
itp. Brak jest jakichkolwiek obiektywnych przestanek wskazujacych na fakt iz sposéb
postepowania wykonawcy wedtlug tych instrukcji jest nowatorski | zawiera dane
umozliwiajgce temu wykonawcy wyjatkowo korzystny sposob wykonania przedmiotu
zamowienia.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby ktérykolwiek z zastrzezonych dokumentow spetniat
wymogi art. 11 ust4 u.z.nk. i tym samym aby moégt by¢ uznany za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zamawiajagcy nie  moze bezkrytycznie akceptowac¢ zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz winien Zzgda¢ od wykonawcy wykazania | Cco namniej
uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposob
uprawniony. Zasada jawnosci jest podstawowg zasadg zamowien publicznych i wyjatki od
niej powinny by¢ odpowiednio uzasadnione, a Zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania
oceny, czy zostaly spelnione okreslone w ustawie pzp przestanki, uprawniajgce do
ograniczenia jawnosci postepowania.

Zamawiajacy powinien bardzo dokladnie zbadac¢ oferte pod katem spelnienia przez
zastrzezone informacje wszystkich przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, czego w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy nie uczynit.

Izba podkresla réwniez, ze wykonawca wystepujgcy na rynku zamowien publicznych

powinien mie¢ swiadomos¢, ze skladajgc oferte w takim postepowaniu zamierza skorzystaé
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ze srodkow publicznych. Wydawanie tych s$rodkéw winno odbywa¢ sie w sposéb
transparentny dla podmiotow biorgcych w nim udziat. Dlatego tez jego oferta powinna byc¢
jawna dla wszystkich wykonawcow, a tylko w szczegoélnie uzasadnionych przypadkach i w
niezbednym zakresie moze korzysta¢ z ochrony poprzez utajnienie informacji majgcych dla
wykonawcy znaczgcag wartos¢. Zamawiajacy powinien zawsze badac, czy objete tajemnicg
informacje majg ,wartos¢ gospodarczg” i w zwigzku z tym czy mogg by¢ zastrzezone.

Zamawiajgcy dokonujgac badania zasadnosci utajnienia czesci oferty winien rozwazy¢ czy
zastrzezone przez wykonawce informacje majgce co prawda charakter poufny, posiadajg dla
wykonawcy wartos¢ gospodarcza na tyle duza, iz prawo do poufnosci przewaza nad zasadq
jawnosci postepowania.

Izba stwierdza, ze niezaleznie od specyfiki wykonywania zaméwienia dla niektorych
podmiotéw np. szpitali, ustugi porzgdkowo- sprzatajgce dotyczg najprostszych ustug, ktérych
spos6b wykonywania jest zasadniczo niezmienny na przestrzeni czasu. Fakt wprowadzenia
do ich wykonywania nowych srodkdw chemicznych czy urzadzen przy pomocy ktérych mogq
by¢ wykonywane nie zmienia formy ich wykonywania, lecz stawia tylko wieksze wymogi co
do kwalifikacji wykonujacych te prace oséb.

Dlatego tez przy przyjeciu powyzszych ustaleh zarzut bezzasadnego objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa, zdaniem Izby zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu dotyczacego nie odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1i 8
ustawy pzp oferty wykonawcy Spotdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie, z powodu
wadliwie zastrzezonej czesS¢ oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa, lzba stwierdza
bezzasadnosc¢ tego zarzutu, gdyz wadliwe zastrzezenie poufnosci czesci oferty nie wptywa
na koniecznos¢ odrzucenia jej przez Zamawiajgcego. Fakt ten nie powoduje niezgodnosci
oferty z ustawg pzp lub niewaznos$¢ na postawie odrebnych przepisow, ktorych Odwotujacy
wprost nie wskazat. Opierajac sie na stanowisku Sadu Najwyzszego wskazanego w tezie
uchwaly z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05),lzba stwierdza, ze
nieprawidtowe zastrzezenie tajnosci nie przesadza o niezgodnosci oferty z ustawg a jedynie
powoduje, ze dane zastrzezenie jest bezskuteczne. Takiej kwalifikacji oferty nie moze
przesgdza¢ subiektywny stan wiedzy i swiadomosci oferenta odnosnie do charakteru
zastrzezonych w niej informacji, a jedynie obiektywne okolicznosci swiadczace o
niezgodnosci oferty z ustawa.

Tym samym zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu, ze oferta wykonawcy Sl ,Naprzoéd” winna by¢ odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zaméwienh publicznych z uwagi, iz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, gdyz wybrany
wykonawca nie zaoferowatl wszystkich niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu

zamdwienia urzadzen np. zmywarek, wyparzaczy do naczyn, myjni - dezynfektoréw, pralek

12



do prania mopow, Izba stwierdza, ze zarzut jest niezasadny gdyz Zamawiajacy w odpowiedzi
na zapytania wykonawcéw poinformowat ich, iz na wyposazeniu wikasnym posiada stosowny
i w/w sprzet, wskazujgc jednoczesnie, ze po stronie Wykonawcy stoi zapewnienie jedynie
stosownych preparatéw do w/w urzadzen. Zamawiajacy zobowigzat sie do udostepnienia go
kazdemu wykonawcy, ktéry bedzie realizowat zamowienie. Tym samym wykaz sprzetu jaki
oferuje Zamawiajacy byt znany  wszystkim wykonawcom i zdaniem Izby nie bylo
koniecznosci ujmowania go w wykazie sprzetu, przy pomocy ktérego wybrany wykonawca
bedzie realizowat zamdwienie. Jego ujecie, badz nie, nie mialo zadnego wplywu na
mozliwo$¢ wykonania zamowienia.

Odnosnie zarzutu nie wykazania w wykazie sprzetu pralek do prania mopow, co zdaniem
Odwolujgcego uniemozliwia prawidlowe wykonanie zamoéwienia, Izba stwierdzita, ze w
odpowiedzi na pytania wykonawcow przekazane w dniu 22.12.2011 r. (pytanie nr 49, 50, 51).
Zamawiajacy oswiadczytl, ze kwestia sposobu prania mopow nie wchodzi w zakres
przedmiotu zamowienia, a jest tylko czynnoscig pomocnicza i w zawigzku z tym sposéb jego
realizacji jest pozostawiony inwencji wykonawcy. Moze on te czynnosci wykonywaé sam w
swoim zakresie, badz tg ustuge zleca¢ innemu podmiotowi zewnetrznemu. Moze réwniez
zamiast prania dokonywa¢ zakup nowych mopdéw. Tym samym zarzut ten zdaniem lzby nie
zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie kolejnego zarzutu, dotyczacego koniecznosci odrzucenia oferty, na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp gdyz wybrany wykonawca w swojej ofercie nie
przewidziat wszystkich $rodkéw niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia, Izba
ustalita, ze =zarzut nie zapewnienia preparatu do dezynfekcji promiennikéw lamp
bakteriobdjczych, nie potwierdzit sie. Zamawiajacy zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ pkt
27c wymagat dotgczenia do oferty wykazu srodkow do dezynfekcji promiennikow lamp
bakteriobdjczych. W odpowiedzi na pytanie nr 28 Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw,
ze nie dopuszcza samego alkoholu skazonego jako srodka czyszczacego promienniki lamp,
jednakze zakazat stosowania preparatow wytworzonych na bazie skazonego alkoholu.

Izba ponadto ustalita, ze wybrany wykonawca zaoferowat do dezynfekcji promiennikow lamp
bakteriobdjczych srodki wymienione w wykazie zawartym na stronie 390 do 397 w punktach
3 i 5. Srodki te nie sg produkowane na bazie alkoholu skazonego. Zarzut ten nie znalazt
potwierdzenia.

Odnosnie zarzutu nie zaproponowania preparatbw do dezynfekcji w myjniach-
dezynfektorach Izba ustalita, ze w pozycji nr 25 (str. 397 oferty) wykazu srodkéw myjacych i
dezynfekcyjnych, wykonawca Spoétdzielnia Inwalidéw Naprzdd zaproponowata preparat o
nazwie Sekumatic FKS, ktdry spetnia wymogi do realizacji tej ustugi.

Podobnie réwniez nie znajduje potwierdzenia zarzut nie zaoferowania srodka do mycia i

konserwacji powierzchni drewnianych oraz nie zaoferowania srodka do wstepnego
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czyszczenia podtdg drewnianych. W tym zakresie Izba ustalita, ze w zakresie srodkéw do
mycia i konserwacji powierzchni drewnianych wykonawca zaoferowat Srodek wymieniony w
punkcie 27, a odnosnie srodkow do konserwacji podidg zaoferowat srodki wymienione w
punkcie 2.7.8 wyzej wymienionego wykazu.

Tym samym zarzut naruszenia przez wykonawce - Przystepujgcego art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy nie potwierdzit sie.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen i rozstrzygnie¢ Izba stwierdza, ze podstawg do
uwzglednienia odwotania byto niezasadne utajnienie czesci oferty Przystepujacego, co moze
mie¢ wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba nie moze akceptowac coraz czestszych praktyk, ze wykonawcy zajmujacy drugq i
dalszg pozycje na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden
sposob sprawdzi¢, czy oferta wygrywajaca, a takze poprzedzajgca danego wykonawce jest
zgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w siwz, gdyz wykonawcy coraz czesciej
zastrzegajq informacje ktore przy dokladnej analizie nie spetniajg wymogdéw z art. 11 ust.4
uznk.

Réwniez zamawiajacy czesto odmawiajg odtajnienia zastrzezonych czesci ofert- z regutly
»na wszelki wypadek”, zeby nie narazi¢ sie na zarzuty ze strony wykonawcy, jak réwniez po
to, zeby unikng¢ skutecznego wniesienia odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jednakze zasadne jest stwierdzenie, ze prawo do kontroli prawidlowosci postepowania
poprzez wnoszenie odwotan przez wykonawcéw jest bardzo wazng czescig systemu prawa
zamoéwien publicznych, zapobiegajaca dowolnosci zamawiajgcych przy wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Wobec ustalenia, ze zastrzezone przez wykonawce dokumenty nie majg indywidualnego
charakteru i nie zawierajg niepowtarzalnych danych o charakterze technologicznym,
organizacyjnym, nie stanowig know-how, stworzonego specjalnie na potrzeby niniejszego
postepowania, Izba oprécz nakazania odtajnienia  zastrzezonej czesci oferty
Przystepujacego, nakazata rowniez uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz
tylko w taki sposéb wykonawca ktory stwierdzi nieprawidtowosci w zastrzezonej czesci oferty

wybranego wykonawcy, bedzie magt w tym zakresie wnies¢ odwotanie do KIO.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ..........ccooceeviennin.
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