Sygn. akt: KIO/UZP 595/08

WYROK

z dnia 30 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Luiza Ltamejko
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie’ w dniu 30.06.2008 r. w Warszawie odwolania
wniesionego przez Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z o.0., Hospital Ser  wis Sp. z o.0.,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Publiczny
Specjalistyczny Zakiad Opieki Zdrowotnej, 88-100 In  owroctaw, ul. Pozna nska 97

protestu z dnia 4 czerwca 2008 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania  odwolawCzego———rrrrrrrrrr po stronie
odwotujacego sie oraz Spoétdzielnia Inwalidow ,NAPRZOD?”, 31-215 Krakéw, ul . Zabiniec

46 - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru

oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Publiczny Specjalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej,

88-100 Inowroctaw, ul. Pozna nska 97

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0.,

Hospital Serwis Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. ~ Slezna 118

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Publiczny Specjalistyczny

Zaktad Opieki Zdrowotnej, 88-100 Inowroctaw, ul. Po  znanska 97 na rzecz
Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Ser  wis Sp. z 0.0., 53-111
Wroctaw, ul. Slezna 118, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw zastepstwa prawnego.

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z o0.0.,

Hospital Serwis Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. ~ Slezna 118

Uzasadnienie

Zamawiajacy Publiczny Specjalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej prowadzi, w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi

kompleksowego utrzymania porzadku i czystosci oraz transportu wewnetrznego w

pomieszczeniach Szpitala Powiatowego w Inowroctawiu. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato

opublikowane dnia 12 lutego 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2008/S 29-039015.



Dnia 30 maja 2008 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwolujgcego sie o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Spéidzielnie Inwalidow ,NAPRZOD”, zwang dale;]
Przystepujacym. Czynnos¢ powyzsza stata sie podstawg do wniesienia, dnia 4 czerwca
2008 r., protestu. Odwotujacy sie zarzucikt Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 7 ust. 1 i 3, art. 41 pkt 7, art. 89 ust. 1 pkt
1, art. 26 ust. 1, art. 146 ust. 5i 6 w zwigzku z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz . U. Nr 87, poz. 605),
dalej Rozporzadzenie.

Odwolujacy sie podnosi, iz oferta najkorzystniejsza powinna by¢ odrzucona na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz Przystepujacy zastrzegt wadliwie jako
tajemnice przedsiebiorstwa, wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty: plan higieny
szpitala zawierajgcy harmonogram pracy opisujacy organizacje pracy w poszczegoélnych
strefach i jednostkach organizacyjnych szpitala oraz wykaz srodkéw dezynfekcyjnych, ktére
Wykonawca zamierza stosowac przy realizacji zamowienia.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie w doktrynie prawa nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci — art. 11 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz U. z 2003 r., Nr 153,
poz. 1503 z pozn. zm.). Orzecznictwo Sadu Najwyzszego dotyczace zakresu stosowania
przedmiotowego przepisu wskazuje, iz nie mogq by¢ uznane za tajemnice informacje, ktére
mozna uzyskac¢ w dozwolony prawem sposob, np. z publicznie dostepnych rejestrow.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze informacje oznaczone przez
Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie majg charakteru wskazanego w
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, ponadto przynajmniej czes¢ z nich mozna pozyskac
legalnie, na podstawie odpowiednich przepiséw ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198). Ocena, czy okreslona informacja
zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nalezy do
Zamawiajacego.

Odwolujacy sie wskazuje na brak konsekwencji Przystepujgcego, ktory ujawnia dane
osobowe o0s6b przewidzianych do realizacji ustugi wraz z ich doswiadczeniem,
wyksztatceniem i stazem pracy, natomiast utajnia wykaz srodkéw i narzedzi. Dane te nie
tworzg samodzielnej wartosci w rozumieniu technologicznym czy prawa autorskiego, zatem
utajnienie ich ma na celu uniemozliwienie konkurencji weryfikacji oferty Przystepujacego.

Stanowisko takie uzasadnia réwniez okoliczno$é, ze z powodu btedow w ofertach



Przystepujacego (dotyczacych stosowanych srodkdéw i narzedzi) zilozonych w innych
postepowaniach dochodzito do ich odrzucenia, np. postepowanie prowadzone przez ZOZ
Pszczyna i Debica oraz 106 Wojskowy Szpital w Gliwicach.

Niezbednym elementem, aby konkretne dane mogly zosta¢c uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa jest to, aby przedsigbiorca w sposob staty podejmowat czynnosci majace
na celu zachowanie tych danych w tajemnicy. Tymczasem w postepowaniu Przystepujacego
nie sposdb dopatrzy¢ sie takiego zachowania w zakresie planow higieny oraz stosowanych
Srodkéw i narzedzi, np. dane te byly jawne w postepowaniu prowadzonym w biezgcym roku
przez Samodzielny Publiczny Zespét Zakiadow Opieki Zdrowotnej Powiatowego Szpitala
Specjalistycznego w Stalowej Woli.

Odwolujacy sie wskazuje ponadto, ze w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego plan higieny i wykaz srodkow stanowig zataczniki do umowy. Zgodnie zas z
przepisem art. 139 ust. 3 ustawy Pzp, wszystkie umowy o zamowienie publiczne sg w
calosci jawne. Zatem zastrzezone przez Przystepujgcego informacije, stalyby sie jawne w
razie zawarcia umowy.

Zachowanie Zamawiajgcego, ktory bezkrytycznie akceptuje kazdy wniosek wykonawcy w
tym zakresie narusza zasady uczciwej konkurencji i daje jednemu z nich nieuzasadniong
przewage nad pozostalymi. Tym samym pozostali wykonawcy pozbawieni zostajg
przystugujacego im uprawnienia do kontroli prawidtowosci przebiegu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy sie podnosi takze, ze zaswiadczenie o niezaleganiu z podatkami oraz
informacja dotyczgca rachunku bankowego byly w dniu sktadania ofert nieaktualne.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy sie wskazuje na btedy w postepowaniu, ktére w
jego ocenie uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy i winny skutkowacC uniewaznieniem
postepowania.

Odwotujacy sie wskazuje, iz tre$¢ ogloszenia o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia
oraz tre$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) w zakresie warunkow
udziatu oraz dokumentéw potwierdzajacych ich spetnienie, réznig sie. W pkt VI ust. 3 lit. ¢
SIWZ Zamawiajacy zada, aby wykonawcy przediozyli ,informacje banku lub spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych Wykonawca posiada rachunek potwierdzajaca,
ze oferent dysponuje srodkami finansowymi, zdolnoscig kredytowa lub tgcznie srodkami
finansowymi i zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 2.000.000 zI". W ogtoszeniu o
zamdwieniu Zamawiajacy takiego wymogu nie zawart.

Nalezy podkresli¢, iz dyspozycja przepisu art. 41 pkt 7 ustawy Pzp wymaga wprost, aby
ogloszenie zawieralo okreslenie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu. Niezawarcie
tych informaciji lub zawarcie przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu odestania do

SIWZ jest bledem, ktory moze skutkowaé niewaznoscig postepowania, jako ze mogto



potencjalnych wykonawcow zniecheci¢ do sktadania ofert. Stanowisko powyzsze potwierdza
orzecznictwo Zespotow Arbitréw (wyrok z dnia 26 lipca 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/O-
2134/06).

Dodatkowo Odwotujacy sie podnosi, ze tre§¢ SIWZ oraz ogtoszenia musi by¢ tozsama w
omawianym zakresie, w przeciwnym bowiem razie jest to istotne uchybienie majgce wptyw
na wynik postepowania, gdyz na podstawie art. 38 ust. 5 ustawy Pzp taka rozbieznos¢ moze
by¢ oceniana przez potencjalnych wykonawcow jako modyfikacja tresci SIWZ w zakresie
warunkow udziatlu w postepowaniu, co jest niedopuszczalne i musi skutkowac
uniewaznieniem postepowania (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13 marca 2006 r., sygn. akt
UZP/ZO/0-675/06).

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze zarbwno w pkt V lit. ¢ SIWZ (tiret drugi), jak i w pkt V
ust. 3 lit. ¢ SIWZ Zamawiajgcy zada, aby wykonawcy dysponowali srodkami finansowymi,
zdolnoscig kredytowa lub tacznie srodkami finansowymi i zdolnoscig kredytowg w wysokosci
co najmniej 2.000.000 zt i takg wartos¢ okreslit cyfrowo, natomiast w nawiasie w pkt V ust. 3
lit. ¢ SIWZ Zamawiajacy podaje stownie kwote jeden milion ztotych. Jest to niekonsekwencija
znacznie utrudniajgca wykonawcom prawidtowe przygotowanie ofert spetnhiajgcych wymogi
Zamawiajacego.

Odwolujacy sie wskazuje takze, ze w pkt VI ust. 3 lit. a SIWZ Zamawiajacy wymaga, aby
wykonawcy ztozyli oswiadczenie, z ktorego wynika zobowigzanie do przedstawienia polisy
ubezpieczeniowej OC na kwote min. 2.000.000 zt najpdézniej do dnia podpisania umowy.
Stanowi to naruszenie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 3 pkt 3
Rozporzadzenia, bowiem Zamawiajacy ma obowigzek zadania  dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, w tym polisy, a w przypadku
jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Zas zobowigzanie do
przedstawienia polisy nie jest dokumentem w rozumieniu § 1 ust. 3 pkt 3 Rozporzadzenia, co
powinno skutkowac uniewaznieniem postepowania.

W pkt VI ust. 3 lit. b SIWZ Zamawiajacy wymagat ztozenia sprawozdania finansowego
albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z
przepisami o rachunkowosci, réwniez opinii biegtego rewidenta. Odwolujgcy sie podkresla,
ze w przedmiotowym postepowaniu nie okreslono warunku udziatu, na potwierdzenie
ktérego wymagane jest zlozenie sprawozdania finansowego. Ponadto nie mozna zadaé
calego sprawozdania albo tylko jego czesci jednoczesnie.

Charakter wymienionych naruszen prawa powoduje, ze moze zachodzi¢ przestanka do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp.



Wskazujac na przedmiotowe zarzuty Odwotujacy sie wnosi o: uchylenie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odtajnienie jej] we wnioskowanym zakresie, odrzucenie
oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, dokonanie ponownej
oceny ofert i wybdér najkorzystniejszej oferty sposrod ofert waznych, ewentualnie

uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Dnia 9 czerwca 2008 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu. W kwestii zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do Planu higieny, organizacji pracy oraz wykazu srodkow dezynfekcyjnych
Przystepujacy wyjasnia, ze plany zostaly opracowane $cisle o struktury organizacyjne
Przystepujacego i stanowig komercyjna strone wykonawcy. Koncepcje Przystepujacego
dotyczace harmonogramu i sposobu zagospodarowania pracownikOw sg ewidentnie
opracowane indywidualnie dla poszczegdlnych grup pracowniczych, przy zastosowaniu
odpowiednich srodkéw chemicznych, ktére bedag stosowane przy wykonywaniu ustugi. Plan
higieny rowniez odzwierciedla powyzsze elementy i odnosi sie do informacji posiadajacych
warto$¢ gospodarcza.

Powotywanie sie przez Odwolujgcego sie na inne przetargi dowodzi o braku
argumentacji. Na marginesie nalezy doda¢, ze w powolywanych postepowaniach
Przystepujacy korzystat ze srodkdéw ochrony prawnej z pozytywnym skutkiem, zas ZOZ
Debica wybrat jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez Przystepujacego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieaktualnych zaswiadczen, Przystepujacy wyjasnia, iz
popetnit btad, jednakze nie skutkuje to odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy winien wezwac
Przystepujacego w oparciu o przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupehienia
przedmiotowych dokumentéw.

Natomiast zarzuty dotyczgce tresci ogtoszenia i postanowien SIWZ, zgodnie z przepisem
art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, nalezy uznac¢ za zgtoszone po terminie. Dodatkowo
podnosi, ze Odwotujacy sie skiladajgc oferte, zaakceptowat stan prawny i faktyczny
wynikajacy z SIWZ, nie budzacy wtedy jego watpliwosci. Zaden wykonawca nie zadat
wyjasnien dotyczacych tresci ogloszenia czy SIWZ, zaden tez nie protestowat na
postanowienia tam zawarte.

Przystepujacy podnosi, iz Zamawiajacy zazadat dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. W tym zakresie Odwolujacy sie réwniez nie zgdat

wyjasnien, ani nie korzystat ze srodkow ochrony prawnej.

Dnia 13 czerwca 2008 r. Zamawiajagcy rozstrzygnat protest, w ten sposéb, ze zostat

uwzgledniony w czesci dotyczacej uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i jej



odtajnienia (w czesci) oraz dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w pozostatej czesci oddalony.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna rozstrzygnac¢, czy zachodzg przestanki odrzucenia
oferty Przystepujacego, albowiem istnieje mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uwzglednit wniosek odtajnienia oferty Przystepujacego w czesci dotyczacej
wykazu srodkéw dezynfekcyjnych zawartych w planie higieny, gdyz informacje te mozna
uzyska¢ w zwyktej, dozwolonej formie. Natomiast pozostate informacje na, ktére sktada sie
harmonogram pracy, organizacja pracy w poszczego6lnych strefach i jednostkach
organizacyjnych szpitala, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy uznac¢ za poufne na mocy art. 11
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, bowiem mogg przedstawia¢ samodzielng
warto$¢ gospodarczag w relacjach z konkurencija i z tego wzgledu zachodzi potrzeba ochrony
ich przed ujawnieniem i wykorzystaniem.

Czesciowe uwzglednienie protestu powoduje, w ocenie Zamawiajgcego, ze hie ma
podstaw do rozpoznania wniosku alternatywnego w przedmiocie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Niescistos¢ tresci ogloszenia i SIWZ w zakresie spelniania warunkéw udziatlu w
niniejszym postepowaniu nie miata wplywu na zainteresowanie postepowaniem. Wszyscy
wykonawcy spehili warunek dotyczacy zdolnosci kredytowej, natomiast brak jego
zamieszczenia w ogtoszeniu, nie ograniczat w zaden sposOb dostepu i udzialu w
przedmiotowym postepowaniu, jak réwniez nie utrudniat podjecia decyzji w kwestii spetniania
warunkow udziatu. W przedmiocie ogtoszenia i tresci SIWZ nie wptynely zadne protesty.

W zakresie zarzutu dotyczacego polisy, Zamawiajgcy wyjasnia, iz wszyscy wykonawcy
zalgczyli do ofert uwierzytelnione kserokopie polis. Zamawiajacy wymagat przediozenia
polisy na zakres prac objetych przedmiotem umowy — najp6zniej do dnia podpisania umowy.
Stusznos¢ takiego zapisu potwierdza orzeczenie Zespotu Arbitrow (sygn. akt UZP/ZO/0-
880/07).

Odwolujacy sie nie zgodzit sie z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego i dnia 18 czerwca 2008
r. wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie i wnibést o:
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie i odrzucenie oferty Przystepujacego (na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), ewentualnie uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie wskazuje na brak konsekwencji Zamawiajacego w uznawaniu informaciji
za tajemnice przedsiebiorstwa w przedmiotowym postepowaniu. Podnosi, iz rozstrzygniecie
dokonane przez Zamawiajgcego w tym zakresie opiera sie wylgcznie na subiektywnych

odczuciach Zamawiajgcego, co stanowi tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajacy w swoim



rozstrzygnieciu pomingt badanie, czy informacje, ktére uznat za tajemnice przedsiebiorstwa
majg wartos¢ gospodarczg (wszak po ewentualnym podpisaniu umowy cata ofert jako
zalgcznik do umowy, zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp, stanie sie w catosci jawna) oraz
czy Przystepujacy podejmuje niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci
(Zamawiajacy pominat w swoim rozstrzygnieciu okolicznos¢, iz w innych postepowaniach
Przystepujacy nie utajniat oferty, a praktyke te zaczat wprowadza¢ po serii btedéw, ktére
stwierdzono w jego ofertach i na skutek ktorych nie uzyskat zamowien).

W zakresie zarzutow dotyczacych tresci ogtoszenia i SIWZ, Odwotujacy sie podnosi, iz
Zamawiajacy konstruuje swojg argumentacje jedynie w oparciu o dziatania wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, a pomija ewentualnych wykonawcédw. Ponadto zwraca uwage, iz ustawa
Pzp wprowadza bezwzglednie obowigzujace regulacje dotyczace tresci ogloszenia i nie

dopuszcza zadnych odstepstw, czy mozliwosci pdzniejszego sanowania bleddw.

Dnia 26 czerwca 2008 r. Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac 0 oddalenie odwotania w czesci
dotyczacej zadania odtajnienia oferty Przystepujgcego, w pozostatym zakresie odrzucenie
odwotania.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie m.in.
informacje dotyczace obszaru organizacyjnego wykonawcy, a szczegOlnie w przypadku,
kiedy wykonawca realizowat bedzie zamdwienie w oparciu 0 zaprojektowany przez siebie i
dostosowany do indywidualnych potrzeb Zamawiajgcego harmonogram pracy oraz
organizacje pracy, podejmujgc jednoczesnie niezbedne dziatania do zachowania poufnosci
tych informacji. Podnoszenie przez Odwotujacego sie zarzutdw, iz Przystepujacy w innych
postepowaniach nie dokonat takich czynnosci, nie ogranicza jego uprawnien wynikajgcych z
przepisu art. 8 ustawy Pzp, w przedmiotowym postepowaniu, w szczegolnosci, kiedy uznat,
iz zaplanowany harmonogram i organizacja pracy nie jest szablonowa i opracowana zostata
specjalnie, w oparciu o wiasne doswiadczenie i wiadomosci, na potrzeby Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy sie btednie interpretuje art. 139 ust. 3 ustawy Pzp wskazujac, iz po
podpisaniu umowy, cata oferta jako zalgcznik, stanie sie jawna. Tymczasem wskazany
przepis odwoluje sie do zasad okreslonych w ustawie o dostepie do informacji publicznych,
gdzie w art. 5 ust. 2 ustanowiono, iz prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze
wzgledu na m.in. tajemnice przedsiebiorcy, a ograniczenie to nie obowigzuje, gdy
przedsiebiorca zrezygnuje z przystugujacego mu prawa.

Przystepujacy zwraca uwage, ze zarowno ogtoszenie, jaki i SIWZ zostaly zamieszczone

w tym samym czasie.



Na podstawie zgromadzonych dokumentébw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

CO nastepuje:

Zasada jawnosci w systemie zamowien publicznych jest jedng z najwazniejszych zasad,
ktore nalezy uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz przeprowadzania postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W procesie udzielania zamowienia zasada jawnosci
przejawia sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia okreslonego rodzaju
zamoéwienia oraz w jawnosci catej dokumentacji w tymze postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Zasade jawnosci postepowania wyraza art. 8 ustawy Pzp. Postepowanie o
zamdwienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie
do wadliwosci postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia.

Ustawa Pzp, wprowadzajgc generalng zasade jawnosci, réwniez w stosunku do
zlozonych ofert, czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca skiladajgc oferte, zastrzeze w odniesieniu do tych informaciji,
ze moga by¢ one ogdlnie udostepnione (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp).

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

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

* ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

wartos¢ gospodarcza,

* nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

* podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostalo potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (sygn. akt I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59). Wskazane przestanki nalezy
wzig¢ pod uwage dokonujgc oceny informacji zawartych w ofercie Przystepujacego i
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, bowiem ich spetnienie warunkuje efektywng
ochrone prawng tajemnicy przedsiebiorstwa.

Analiza czesci Il oferty Przystepujacego, jak rowniez oswiadczenia ztozone na rozprawie i
zawarte w przystgpieniach nie uzasadniajg twierdzenia, ze informacje zastrzezone stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa. Trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze przedmiotowe



informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. Przystepujacy nie wykazal, na czym polega ta
wartos¢. Tymczasem zdaniem Krajowe] lzby Odwotawcze]j poufnos¢ informacji w
omawianym aspekcie powinna mie¢ znaczenie dla majgtkowych interesow przedsiebiorcy,
biorac pod uwage zwrot jakim postuguje sie ustawodawca ,wartos¢ gospodarcza”. W
szczegolnosci Plan higieny, ktory zostat sporzadzony na podstawie przyktadowego Planu
higieny, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ, tym rézni sie od przykladowego, ze do
poszczegoblnych powierzchni przyporzadkowano s$rodki myjace i srodki dezynfekcyjne.
Harmonogram pracy personelu w poszczegllnych komodrkach organizacyjnych szpitala
zostat skorelowany z informacjami i wymaganiami Zamawiajgcego w tym zakresie, a
zawartymi w zatgcznikach do SIWZ: nr 8 Wykaz osrodkow operacyjnych, ilosci zabiegéw,
zasady organizacji pracy w komarkach organizacyjnych PS ZOZ i nr 8 A Wymagany czas
pracy i ilo$¢ personelu sprzgtajgcego komoérek organizacyjnych szpitala. Procedury nr 1-19,
ktére szczegdlowo regulujg realizacje czynnosci z zakresu utrzymania czystosci zostaty
opracowane w oparciu 0 wymagania Zamawiajgcego, zawarte w zataczniku nr 6 A do SIWZ
Podzial pomieszczen szpitala na strefy sanitarne oraz w zatgczniku nr 9 do SIWZ Srodki
dezynfekcyjne i higieniczne, ktére oferent zobowigzany jest stosowac. Podsumowujac nalezy
podkreslic, ze wymienione informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie posiadajg
wartosci gospodarczej, gdyz zapoznanie sie z nimi przez osoby postronne nie spowoduje
uzyskania przewagi przez konkurentow, bowiem informacje te nie majg charakteru
unikalnego, nowatorskiego. Wrecz przeciwnie, zostaly opracowane na potrzeby konkretnego
postepowania, ale w oparciu o informacje przedstawione przez Zamawiajgcego. | to wiasnie
wymogi Zamawiajgcego w duzym zakresie determinowaly przygotowanie oferty w spornym
zakresie. Dodatkowo dla sporzadzenia przedmiotowej oferty (w omawianym zakresie)
niezbedne bylo wykorzystanie specjalistycznej wiedzy z zakresu prawa pracy (czas pracy)
oraz bezpieczenstwa i higieny pracy (co przyznat na rozprawie Przystepujacy) oraz logistyki,
aczkolwiek sg to informacje stanowigce pewien zaséb wiedzy, ale dostepnej dla kazdego i
niezbednej dla przedsiebiorcy w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej nie wykazano réwniez, iz Przystepujacy podjat
niezbedne dzialania w celu zachowania poufnosci spornych informacji. Dziatanie
przedsiebiorcy musi bowiem doprowadzi¢ do powstania warunkow stwarzajgcych duze
prawdopodobiehAstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Przystepujacy nie podejmuje
czynnosci, ktére zapewniatyby zachowanie poufnosci, gdyz informacje o podobnym
charakterze ujawnia w innych postepowaniach, nie wykazat tez, ze w odniesieniu do
spornych danych, zastosowal szczegélne $rodki w swoim przedsiebiorstwie,
uniemozliwiajgce dostep do nich swoim pracownikom, a nie tylko okreslonej grupie
pracownikéw. Zastrzezenie dochowania poufnosci, zlozone w ofercie, stanowi jedynie prébe

uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentow ofertowych, nie stanowi
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natomiast podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg
zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego na zamawiajagcym cigzy
obowigzek badania zasadnosci, dokonanego przez wykonawce zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji, ze wzgledu na zakwalifikowanie ich jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce
staje sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia
odpowiedniego badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
badanym stanie faktycznym, Zamawiajacy btednie uznat (z powoddéw, o ktérych mowa
wyzej), ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czym naruszyt
przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Niezasadne zastrzezenie przez wykonawce informacji, z powotaniem sie na tajemnice
przedsiebiorstwa, nie stanowi przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r. (Il CZP 74/05, OSNC 2006, Nr 7-8, poz. 122). Zgodnie z trescig
powyzszej uchwaly, ,negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystapienia niezbedniej
przestanki ustawowej przesadzajacej o0 skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa)
wywoluje tylko konsekwencje w postaci wylgczenia (...) zakazu ujawniania, bezzasadnie
zastrzezonych przez oferenta informacji. Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawiajacego
charakteru informaciji, objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania, nie
przesadza przeciez o niezgodnosci oferty z ustawag, a dowodzi jedynie bezskutecznosci
dokonanego zastrzezenia, co wylgcza obowigzek zamawiajacego odrzucenia takiej oferty. W
konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, tyle ze zamawiajacy zobowigzany bedzie ujawni¢ takze i te informacje, ktore
oferent objat swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania”. Biorac
powyzsze pod uwage, Zamawiajacy zobowigzany jest do ujawnienia informacji

zastrzezonych (odtajnienia oferty w pelnym zakresie).

Zarzuty dotyczace tresci ogloszenia i postanowien SIWZ nalezy uznaé¢ za spéznione,
jednakze lzba wzieta je pod uwage z urzedu, ze wzgledu na tres¢ przepisu art. 191 ust. 3
ustawy Pzp, ewentualnie jako okolicznosci skutkujace uniewaznieniem postepowania. W
istocie art. 41 pkt 7 ustawy Pzp wyznacza minimalny zakres informaciji, ktére muszg znalez¢
sie w ogloszeniu o zaméwieniu w trybie przetargu nieograniczonego. W badanym stanie
faktycznym brak w ogtoszeniu wymogu dostarczenia informacji banku lub spétdzielczej kasy

oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej, ze
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oferent dysponuje $rodkami finansowymi, zdolnoscig kredytowg Iub acznie Srodkami
finansowymi i zdolnoscig kredytowg w wysokosci co najmniej 2.000.000 zi. Jednakze w
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej naruszenie powyzsze nie skutkuje niewaznoscig
postepowania. Ogtoszenie stuzy podjeciu decyzji w przedmiocie udzialu w postepowaniu.
Wykonawca bowiem ocenia m.in. na podstawie sformutowanych warunkéw czy ziozenie
oferty lezy w jego interesie i czy jest mozliwe. Zwazywszy na fakt, ze SIWZ udostepnia sie
na stronie internetowej od dnia zamieszczenia gloszenia o zamowieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 42
ustawy Pzp) powyzsze naruszenie nie uniemozliwia zawarcia waznej umowy.

Ro6znice w zapisie stownym kwoty w pkt VI ust. 3 lit. ¢, zdaniem Krajowej lzby
Odwotawczej, nalezy uzna¢ za omyitke pisarska, ktéra nie miata wplywu na wynik
postepowania. Wszyscy wykonawcy speili wartos¢ okreslong stownie, zatem nie mieli
watpliwosci w przedmiocie tego warunku, co wiecej wartos¢ liczbowa zostata powtérzona
zarowno w pkt V lit. ¢, jak i pkt VI ust. 3 lit. c.

Postanowienie pkt VI ust. 3 lit a nalezy uzna¢ za prawidtowe. Zgodnie z przepisem art. 25
ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcoOw wylgcznie oswiadczeh lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zatem zarzut naruszenia
przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia. Zas zapis przedmiotowego
postanowienia nie sprzeciwia sie § 1 ust. 3 pkt 3 Rozporzadzenia.

Wymog zilozenia sprawozdania finansowego albo jego czes$ci, jakkolwiek stanowi
przytoczenie przepisu 8 1 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia, nalezy oceni¢ jako wadliwy.
Zamawiajagcy ma mozliwos¢ wyboru zadania catosci sprawozdania albo jego czesci,
zauwazy¢ nalezy, ze wybor ustawodawca pozostawit Zamawiajagcemu a nie wykonawcom.
Zas w postanowieniu pkt VI ust. 3 lit. b SIWZ Zamawiajacy pozostawit ten wybor
wykonawcom, co spowoduje ten skutek, ze dostarczenie jakiejkolwiek czesci sprawozdania
finansowego, nalezy oceni¢ jako potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Brak precyzji w tym zakresie nie wptywa na postepowanie w taki sposéb, izby uniemozliwiato
zawarcie waznej umowy. Z tych przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 146 ust. 51 6

ustawy Pzp nalezy uznaé za chybiony.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1i2

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
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rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajacego w kwocie 3.600,00 zi.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego
w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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