Sygn. akt: KIO 277/12

WYROK

Z dnia 20 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2012 r. przez wykonawcéow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis
Partner Sp. z 0.0. sp. k., adres do korespondencji: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Instytut Matki i Dziecka ul. Kasprzaka 17a, 01-211  Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamowienie: Derestaw Sp. z 0.0 .
(lider) ul. Ruszcza nska 24, 28-230 Potaniec, DGP Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0. 0., ul.
Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica , zglaszajacych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcéw: Impel Cleaning Sp. z
0.0., Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. sp. k.,  adres do korespondencii: ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi.

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:



Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. sp. k., adres do

korespondenciji: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, tytulem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawcze] do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 277/12

Uzasadnienie;

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Sprzgtanie i utrzymanie czystosci, obstuge gospodarcza oraz
prace pomocnicze przy pacjentach w obiektach Instytutu Matki i Dziecka” (Dziennik Urzedowy
Unii Europejskiej Nr 2011/S 246 — 399750 z 22.12.2011 r.), w dniu 9 lutego 2012 r. zostato
ztozone w formie elektronicznej opatrzone bezpiecznym zweryfikowanym podpisem
elektronicznym - odwotanie przez wykonawcéw: Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis

Partner Sp. z 0.0. sp. k., w kopii przekazane w tym samym terminie zamawiajgcemu.

Whiesienie odwotania nastgpito wskutek powziecia wiadomosci przez odwolujgcego,
ze w dniu 30 stycznia 2012 r. nastgpito otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu przetargowym
oraz, ze oferta wykonawcy konkurencyjnego konsorcjum: Derestaw Sp. z o0.0. (lider), DGP
Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0. 0., dalej takze konsorcjum: DGP Dozorbud zostata w znacznej

Czesci utajniona.

W dniu nastepnym, tj. 31.01.2012 r. - odwolujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego o
umozliwienie zapoznania sie z ofertg wykonawcy konsorcjum: Derestaw Sp. z 0.0. (lider), DGP
Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0. 0. Zamawiajgcy odmowit udostepnienia tej oferty wskazujac, ze
wymieniona oferta zawiera elementy utajnione. Zamawiajgcy poinformowat ponadto odwotujacego,
iz decyzje o udostepnieniu oferty wykonawcy DGP Dozorbud w czesci niejawnej podejmie po

analizie wymienionej oferty.

Do dnia zlozenia niniejszego odwotania zamawiajacy nie udzielit odwolujgcemu zadnej
informacji w zakresie czesci niejawnej oferty konsorcjum DGP Dozorbud, jak rowniez zamawiajacy

nie udostepnit odwotujgcemu czesci oferty konsorcjum DGP Dozorbud, ktéra nie byta utajniona.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu — Instytutowi Matki i Dziecka w Warszawie,
naruszenie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), {j.:

1) art. 7 ust. 1 ustawy, przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw przy ocenie oferty konsorcjum DGP Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0.0.,
2) art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu czesci oferty konsorcjum DGP
Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0. 0., zawierajgcej informacje bezprawnie utajnione,

3) art. 96 ustawy Pzp, przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu czesci oferty wykonawcy:

DGP Dozorbud Grupa Polska - Sp. z o. 0., zawierajgcej informacje jawne,



4) art. 8 ust 1 i 2 w zwigzku art. 96 ustawy Pzp, przez zaniechanie przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajagcego - czy zastrzezenie oferty byto zasadne, do czego
zamawiajgcy byt zobligowany zgodnie z ostatnig uchwalg Sgdu NajwyZzszego oraz poprzez

zaniechanie ujawnienia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Odwotujacy powotat sie na legitymacje do skarzenia zaniechan zamawiajacego -
przeprowadzenia czynnosci wyjasniajgcych zasadnosc zastrzezenia przez konsorcjum DGP
Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0. o. tajemnicy dokumentow oferty oraz nieudostepnienia czesci
jawnej tej oferty, gdyz takie zaniechanie uniemozliwia odwotujgcemu ocene, czy wykonawca ten
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez czy tres$¢ oferty przez niego ztozonej

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie zamawiajgcemu: odtajnienia oferty wykonawcy: DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z

0. 0. oraz o nakazanie udostepnienia tej oferty odwolujgcemu.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujgcy podat, ze do dnia ztozenia
odwotania zamawiajgcy nie udzielit zadnej informacji w zakresie czesci niejawnej oferty
wykonawcy DGP Dozorbud, jak réwniez nie udostepnit czesci oferty tego wykonawcy, ktora nie
byta utajniona. Stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z takim postepowaniem zamawiajgcego, gdyz
zaniechanie udostepnienia informacji utajnionej czesci oferty konsorcjum DGP Dozorbud Grupa
Polska - Sp. z 0. 0. jak i pozostatej tresci tej oferty stanowi powazne naruszenie przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zaznaczyl, ze zasada jawnosci w systemie zamoéwien publicznych
jest jedng z najwazniejszych, ktore nalezy uwzgledniaC w trakcie przygotowywania oraz
przeprowadzania postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego. W procesie udzielania
zamoOwienia zasada jawnosci przejawia sie¢ dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia
okreslonego rodzaju zamoéwienia oraz w jawnosci catej dokumentacji w tymze postepowaniu.
Zasade jawnosci wyraza art. 8 ustawy Pzp. Postepowanie o zamdwienie publiczne jest jawne,
dlatego tez kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie do wadliwosci postepowania i w
efekcie moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Ustawa wprowadzajac generalng zasade
jawnosci, rowniez w stosunku do zlozonych ofert, czyni jednak wyjatek, ze zamawiajacy nie moze
ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca skladajac oferte, zastrzeze w odniesieniu do
tych informacji, ze nie 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 posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne



dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa,

- posiada wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

PowyZzsze zostalo potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn.
akt | CKN 304/00, OSNC 2001 Nr 4, poz. 59).

Odwolujgcy argumentowat, ze ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez
wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w
postepowaniu, jest obowigzkiem zamawiajgcego wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy
prawo zamoéwien publicznych (wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 745/08;
wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 595/08).

Zdaniem odwolujgcego, z analizy tresci SIWZ w zakresie wymaganych przez
Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentdw od biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcow - nie
wynika, aby jakikolwiek z zastrzezonych dokumentéw w ofercie wykonawcy DGP Dozorbud
spetiat facznie wszystkie przestanki, o ktorych mowa w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r., a tym samym brak jest podstaw aby byly one niedostepne dla pozostatych
wykonawcow. Oznacza to, w przekonaniu odwotujgcego, ze oferta wykonawcy DGP Dozorbud
zostata utajniona bezprawnie. Zaniechanie odtajnienia czesci oferty, jak tez brak udostepnienia
oferty w czesci niezastrzezonej uniemozliwia odwotujgcemu ocene, czy konkurencyjny wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, jak rowniez czy tres¢ ziozonej przez niego oferty
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Utajnienie czesci danych w ofercie
ma natomiast istotne znaczenie dla wykonawcy, ktory dokonuje utajnienia. Pozwala mu bowiem
unikng¢ wnikliwej analizy ze strony konkurentdéw, czy przeznaczone do wykonania ustugi: sprzet
oraz zasoby ludzkie spetniajg wymogi okreslone w SIWZ. W ocenie odwotujgcego, wykonawca
DGP Dozorbud - aby unikng¢ ryzyka odwotania w przedmiotowym przetargu zastosowat prosty
srodek uniemozliwiajgcy innym wykonawcom weryfikacje zlozonej przez niego oferty pod katem
zgodnosci z trescig SIWZ - zastrzegt czes¢ zlozonych przez siebie dokumentow jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Praktyka taka, jak przekonywat odwotujacy, oznacza jawne pogwatcenie
naczelnej zasady przyswiecajgcej udzielaniu zamdwieh publicznych - mianowicie jawnosci
postepowania. W razie usankcjonowania takiej praktyki doszioby do nadinterpretaciji przepisow o
ochronie danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa poprzez rozszerzenie definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa na wszystkie dane jakie tylko sobie dany wykonawca subiektywnie uzna za
zasadne. Akceptacja postepowania wykonawcy Dozorbud czynitaby iluzoryczng zasade réwnego

traktowania stron, uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Wystarczyloby bowiem gotostowne



oswiadczenie wykonawcy, ze dane informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa, aby tak
organizator przetargu, jak i inni wykonawcy musieli uzna¢ zasadnosc¢ jego twierdzenia w tym
zakresie. Zaznaczal, ze powyzsze stanowisko znajduje wsparcie w wyrokach Krajowej lzby
Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r. sygn. KIO 59/12 skiad orzekajacy
KIO wskazat, iz ,W postepowaniach o zamowienie publiczne problemem, z ktérym borykajg sie
zarowno 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 informaciji, za wyjatkiem informaciji
podawanych przy otwarciu ofert. W/w przepis art. 8 ust 3 ustawy Pzp implementuje art. 6
dyrektywy europejskiej 18/2004. ETS w swoich orzeczeniach dotyczacych tej materii kladzie nacisk
na zbilansowanie interesu wykonawcy w zachowaniu poufnosci pewnych informacji z
koniecznoscig zapewnienia ochrony prawnej innym wykonawcom. Trafne jest stwierdzenie Izby,
ze w sytuacji kiedy jawnos¢ postepowania o zamdwienie publiczne jest zasadg, to wyjatki
powodujgce ograniczenia tej jawnosci nie moga by¢ interpretowane w sposob rozszerzajacy
stosowanie tego przepisu. Tym samym, zamawiajacy powinien dokonac¢ analizy prawidtowosci
zastrzezenia pewnych informacji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc
okreslony dokument jako cato$¢, ale jego poszczegélne zwroty czy wyliczenia, ktore mogag
stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa. Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi moga by¢ np.
tylko nazwa okreslonego partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien partnerskich,
czy pewne dane stanowigce okreslong wartoS¢ gospodarczg dla danego wykonawcy." Natomiast
w wyroku z 26 stycznia 2012 r. sygn. KIO 100/12 skiad orzekajacy Izby wskazat, ze ,Zamawiajacy
nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zadac
od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, Ze zastrzeZzenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nastgpito w sposob uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogoinikowych
wyjasnien winno wskazywaé¢ na niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia. Wykonawca, ktory
Zzamierza zastrzec czesc oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa, winien w zakresie niezbednym i
uzasadnionym przepisami prawa, wskaza¢ wiadomosci majgce zosta¢ poufnymi, a nastepnie na
wezwanie zamawiajgcego w sposéb pemny i precyzyjny odnies¢ sie do kazdego zastrzezonego
dokumentu lub jego utajnionej czesci. Te wyjasnienia winny by¢ na tyle petne, aby umozliwi¢
zardwno zamawiajgcemu jak i organowi rozpatrujgcemu ewentualne odwotanie w tym zakresie,
odniesienie sie do zastrzezonych informacji. Zasada jawnosci jest podstawowg zasadg zamoéwien
publicznych i wyjatki od niej powinny by¢ interpretowane w sposob scisty i winny by¢ odpowiednio
uzasadnione."

Odwolujacy wywodzit, Ze ocena, czy dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest
obowigzkiem zamawiajacego wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien

publicznych. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie poinformowat odwotujgcego ani w jakiej



czesci oferta wykonawcy DGP Dozorbud jest utajniona, ani tez czy utajnienie to byto zasadne.
Zamawiajgcy uniemozliwit rowniez odwotujgcemu zapoznanie sie z odtajniong czescig oferty
wykonawcy. Ponadto w ocenie odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie ma zadnego
uzasadnienia, aby jakikolwiek dokument w ofercie wykonawcy byt utajniony, co oznacza, iz

utajnienie czesci oferty wykonawcy jest bezprawne.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2012 r. do postepowania odwotawczego
pismem z dnia 13 lutego 2012 r., (w kopii przestanym stronom) - wniesionym drogg
elektroniczng z podpisem zweryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu,
zglosit swoje przystapienie wykonawca — konsorcjum: Derestaw Sp. z 0.0. (lider) z Potaica,
DGP Dozorbud Grupa Polska - Sp. z 0. 0. z Legnicy, ktory wniost o oddalenie odwotania,
powotat sie na interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego i utrzymaniu
stanu utajnienia jego oferty. Wyjasnial, ze jego oferta zawiera informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa skladajgcego sie na jego know-how. Zastrzezona czesc oferty
zawiera opracowany przez wykonawce plan higieny, a w nim informacje o charakterze
technologicznym. Wiedza w zakresie technologii i metod wykonywania ustug, jaka dysponuje
dany wykonawca, stanowi jedng z najistotniejszych wartosci firmy. Wobec czego oddalenie

odwotania usankcjonuje skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia tajemnicy tej czesci oferty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie pismem z dnia 16 lutego 2012 r. zlozonym
na rozprawie oraz do protokotu rozprawy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko o
braku podstaw do ujawnienia zastrzezonych informacji w ofercie DGP Dozorbud. Po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami wykonawcy i przy uwzglednieniu orzecznictwa lzby w tej kwestii,
uznal, ze dokumenty zastrzezone w ofercie konsorcjum DGP Dozorbud zastugujg na ochrone.
Podnosit, ze stezenia preparatéw w ulotkach producenta podawane sg w pewnych granicach,
natomiast wykonawca podat je w konkretnych wielkosciach dostosowanych do powierzchni
sprzatanych i uzywanego sprzetu. Dlatego dokument ten nie stanowit jedynie powielenia
wymagan, ale zostat wypetiony w sposob zindywidualizowany, uwzgledniajacy doswiadczenie
wykonawcy. Zdaniem zamawiajgcego, przedstawiona koncepcja $wiadczenia ustugi ma charakter
autorski. Rowniez wykaz srodkdéw czystosci, ich dobdr, procedury rozpisane na poszczegolne
rodzaje czynnosci i plan szkolen, w ocenie zamawiajacego, spelniajg definicje, aby mogly zosta¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Dla zamawiajgcego jest istotne jakiego doboru srodkdw
myjaco — dezynfekcyjnych dokona wykonawca i jakie zastosuje procedury i technologie w
odniesieniu do sprzatania i dezynfekcji pomieszczen i przedmiotébw - dla celu jakim jest
zminimalizowanie ryzyka zakazen szpitalnych. Opisy procedur w ramach wytycznych
zamawiajgcego, dokonane samodzielnie przez wykonawce mogg stanowi¢ tajemnice

przedsiebiorstwa. Dla zamawiajgcego nie bylo argumentem, Ze inni wykonawcy nie majg wgladu



do ofert konkurentéw, poniewaz nie stanowi to samoistnej przestanki dla odtajnienia ofert, gdyz
mimo, ze postepowanie jest jawne, to art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprowadza od jawnosci uprawniony
wyjatek. Gdyby uwzgledni¢ stanowisko odwotujgcego, zaden wykonawca dziatajacy na rynku
ustug porzadkowych nie bylby wiadny do zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice jego

przedsiebiorstwa.

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum: Derestaw Sp. z o0.0. (lider), DGP Dozorbud
Grupa Polska - Sp. z 0. 0. do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogloszenia o zamdwieniu, protokotu postepowania,
specyfikacji istothnych warunkéw zamdwienia z wyjasnieniami, oferty konsorcjum DGP Dozorbud,
korespondencji w sprawie odtajnienia oferty konsorcjum DGP Dozorbud, wezwania do
przystepujacego o udzielenie wyjasnien i udzielonej odpowiedzi. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska

stron i przystepujacego przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy Pzp

Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiot zamoOwienia stanowi: ,,Sprzatanie i utrzymanie czystosci, obstuga gospodarcza oraz
prace pomocnicze przy pacjentach w obiektach Instytutu Matki i Dziecka w Warszawie.”

W SIWZ zamawiajacy okreslit warunki ogdlne wykonywania przedmiotu zamdéwienia, gdzie miedzy
innymi podat, ze dobor preparatdbw dezynfekcyjnych musi uwzgledniaé podane wymagania
sanitarno epidemiologiczne.

Technologia stosowana przy realizacji prac porzadkowych sprzatajgcych powinna gwarantowac
zachowanie wiasciwej higieny sanitarnej oraz wymogow sanitarno — epidemiologicznych.
Zamawiajacy opisat warunki sanitarno — epidemiologiczne wykonywania przedmiotu zamoéwienia z
podzialem szpitala na obszary: medyczny, techniczny, administracyjno — gospodarczy.

W ramach obszaréw opisat cztery strefy sanitarne. Obszary oraz strefy wykazujg zréznicowane
Zanieczyszczenia szczepami patogennymi i wymagajg zréznicowanych dziatan.

W SIWZ zamawiajacy zawart wymagania co preparatdw dezynfekcyjnych przeznaczonych do

realizacji ustugi sprzatania, okreslajgc m.in. spektrum dziatania i zawarto$¢ niektorych substancii.

SIWZ w czesci IV w pkt 1 wymagata opracowania koncepcji wykonywania ustugi,



zawierajgcej harmonogram prac wskazany przez zamawiajacego, plan higieny, procedury i
technologie utrzymania czystosci, procedury dezynfekcji, wykaz preparatow dezynfekcyjnych

i sSrodkdéw czystosci, jakie wykonawca bedzie stosowat do realizacji ustugi.

Zalgcznik nr 2 b do SIWZ stanowi opis przedmiotu zamoéwienia tzw. ,Plan Higieny.” Z podzialem na
budynki z okresleniem powierzchni sal, przedmiotéw w nich sie znajdujacych, wyznaczeniem
czestotliwosci sprzgtania oraz dezynfekcji. Plan higieny miat uwzgledniac: co?, jak?, kiedy? i
czym? bedzie sprzatane. Z tego zakresu opisy wykonawca miat opracowa¢ samodzielnie oraz

dotaczy¢ do wypetnionego formularza wedtug wzoru zamawiajacego - ,Planu Higieny.”

Rozdziat Il pkt 4 ppkt 2a SIWZ wedlug zat. nr 2 do SIWZ zobowigzywal wykonawce do
przeditozenia ,Planu szkolen,” ktory powinien zawiera¢ czestos¢ szkolen, rodzaj tematyki i jednostki

szkolgce.

Wedtug danych formularza ofertowego zat. nr 1 do SIWZ pkt VII - wykonawca byt zobowigzany

oznaczyc strony i zatgczniki, ktére obejmuje tajemnica przedsiebiorstwa.

W ofercie przystepujacego konsorcjum DGP Dozorbud, jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty
oznaczone strony 58-234 zawierajgce wypetniony — ,Plan Higieny” z zalgcznikami obrazujgcymi
techniki i metody sprzatania w jednostkach ochrony zdrowia jako procedur poprawnego

wykonywania prac mycia sprzatania i dezynfekcji w obiektach zamawiajgcego.

Zalgczniki te stanowig szczegdtowe opisy zasad wykonywania oferowanej zamawiajgcemu ustugi,

w tym:

|. Sprzatania pomieszczen szpitalnych, biurowych, magazynowych, wyparzania naczyn. Instrukcii
postepowania przy transporcie positkbw, materiatdw do badan i wynikéw badan przy transporcie
odpadow, przy transporcie pacjentdw. Instrukcje postepowania z brudng i czystg bielizng, z
mopami, Scierkami i odziezg ochronng Dalsze instrukcje dotyczg postepowania: z odpadami
medycznymi, niemedycznymi, postepowania ze srodkami myjacymi i dezynfekcyjnymi, srodkami
ochrony osobistej, a ponadto zawierajg instruktaz pomocy pielegniarce, postepowania przy

rozdawaniu positkdw, przygotowaniu roztworéw myjacych i dezynfekcyjnych.

Il. Wytyczne dotyczace:

mycia i dezynfekcji pomieszczen wchodzacych w skiad bloku operacyjnego,

mycie i dezynfekcja apteki szpitalne;j,

postepowanie w brudownikach,

mycie i dezynfekcja ciagébw komunikacyjnych i klatek schodowych,

mycie i dezynfekcja dozownikdw i podajnikow,



- mycie i dezynfekcja gabinetow lekarskich dyzurek pielegniarskich,
- mycie i dezynfekcja gabinetu zabiegowego,

- mycie i dezynfekcja kaczek, basendéw misek nerkowych,

- mycie i dezynfekcja kuchenek oddziatowych,

- mycie i dezynfekcja lamp bakteriobojczych,

- mycie i dezynfekcja pojemnikdw i wozkow transportowych,
- mycie i dezynfekcja sali noworodkowej,

- mycie i dezynfekcja sali operacyjnej,

- mycie i dezynfekcja sali porodowej,

- mycie i dezynfekcja sali wybudzen,

- mycie i dezynfekcja sanitariatow,

- mycie i dezynfekcja sprzetu uzytego do sprzatania.

- mycie i dezynfekcja sal chorych,

- mycie i dezynfekcja lodowek; sprzetu kuchennego; instrukcja mycia i dezynfekciji rak.

1l. instrukcja inaktywacji materiatu biologicznego.

Zatgcznik nr 5 do oferty zawiera wykaz preparatéw dezynfekcyjnych i srodkéw czystosciowych, z

podaniem nazwy srodka, producenta i przeznaczenia.

Przystepujacy przedstawit plan szkolenh dla IMiD, zawierajgcy dane wymagane w SIWZ.

Oferty ztozyto 3 wykonawcow

ASPEN Sp. z 0.0., cena brutto - 950 300,86 zi,

Odwolujacy, cena brutto - 873 481,29 z,

Przystepujacy, cena brutto - 692 278,25 zt.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.

Termin: skladania ofert - do 30 stycznia 2012 r., otwarcia ofert zostat wyznaczony na 30 stycznia
2012r.

Zamawiajacy przewidziat sposdb komunikowania sie drogg elektroniczng lub pisemnie - rozdziat
XV SIWZ.

W dniu 31 stycznia 2012 r. konsorcjum DGP Dozorbud zwracalo sie do zamawiajacego o

umozliwienie zapoznania sie z trescig ofert wykonawcow: Impel i ASPEN.

W dniu 31 stycznia odwotujacy konsorcjum IMPEL zwracat sie o umozliwienie zapoznania sie z

trescig ofert (przez ich skopiowanie, tji. DGP | ASPEN).

Zamawiajacy wyrazit zgode - wiadomos¢ przekazana elektronicznie w dniu 31 stycznia 2012 r.
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Nastepnie ta samg drogg w dniu 31 stycznia 2012 r. powiadomit o tym, iz zauwazyt, ze wykonawca
DGP Dozorbud wpisat w formularzu, ze cze$¢ dokumentow stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaznaczyl, ze oferta wymaga
glebszej analizy 1 weryfikacji przez zamawiajgcego W tym przypadku, termin kiedy bedzie

mozliwos¢ wgladu do oferty zostanie podany.

Pismem z dania 1 lutego 2012 r. zamawiajacy wezwat konsorcjum DGP Dozorbud w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych zatacznika nr 1 do SIWZ (druk oferty) pkt VII,
czy czesc oferty oznaczona jako tajna stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i nie podlega ujawnieniu
zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.? Przez tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 Nr 153, poz. 1508 ze zm.)
rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zgodnie
Z powyzszym, aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostaé

spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze byé¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
€O 0zhacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na

prowadzong dziatalnoS¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Dnia 1 lutego 2012 r. odwotujacy zwrdcit sie drogg elektroniczng do zamawiajgcego o odtajnienie
ofert w terminie do 6 lutego 2012 r., zastrzegt ze po bezskutecznym uptywie tego terminu wystapi z

odwotaniem w tej sprawie.

W odpowiedzi, zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko i przestat odwolujgcemu kopie

wezwania do konsorcjum DGP Dozorbud do zlozenia wyjasnien.

Na wniosek wykonawcy ASPEN Sp. z o. o. zostala w dniu 3 lutego udostepniona oferta

odwotujacego IMPEL w catosci oraz czes¢ jawna oferty DGP Dozorbud, tj. w zakresie cenowym.
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Pismem z dnia 3 lutego 2012 r. doreczonym 6 lutego 2012 r. przystepujacy DGP Dozorbud
przedstawit uzasadnienie decyzji o utajnieniu swojej oferty, w ktérym podat, ze jako wykonawca
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu po szczeg6towym zapoznaniu sie z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz jej zatgcznikdw, w tym z wzorem umowy
oraz w oparciu o posiadang wiedze i doswiadczenie. Zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ w czesci IV w pkt 1 dotaczyt do oferty koncepcje
wykonywania ustugi zawierajgcg harmonogram prac wskazany przez zamawiajgcego, plan
higieny, procedury i technologie utrzymania czystosci, procedury dezynfekcji, wykaz
preparatow dezynfekcyjnych i srodkéw czystosci, jakie wykonawca bedzie stosowal do
realizacji ustugi oraz wykaz sprzetu zgodny z wymaganiami SIWZ. Konsorcjum Derestaw Sp.
Z 0. 0. oraz DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0. 0. w zalgczniku nr 1 do SIWZ (druk oferty)
pkt VII zastrzegto jawnosé czesci oferty zawierajacej opracowang na potrzeby
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania koncepcje realizacji ustugi. Mozliwos¢
ograniczenia dostepu do tresci ofert sktadanych w jawnych, co do zasady, postepowaniach o
udzielenie zamowien publicznych, daje art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, méwigcy, ze: nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pOzniej niz w terminie skladania ofert lub
whnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy. Natomiast zgodnie z trescig art. 11 pkt 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
publicznej  wiadomosci informacje  techniczne,  technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostaé¢ spetnione tgcznie
nastepujace warunki (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3.10.2000 r., 1 CKN 304/00. OSNC
2001. nr 4, poz.59): informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, informacja nie zostala
ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny
jesli dotyczy sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za
informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztait doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub osobom, ktore ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sag zainteresowane jej posiadaniem.

Zaznaczat, ze zastrzezona czesC oferty zawierata opracowany przez niego ,Plan
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Higieny,” a w nim informacje o charakterze technologicznym m.in. harmonogram sprzatania,
rodzaj zastosowanych $rodkow myjacych i dezynfekujacych, stezenie roztworow
chemicznych, a takze instrukcje wykonywania czynnosci, ktére beda realizowane przez
pracownikédw wykonawcy np. instrukcje postepowania w trakcie transportu pacjentow,
materialdbw i odpadow; instrukcje postepowania z czystg i brudng bielizng; instrukcja
przygotowania roztworéw myjacych i dezynfekujacych, czy instrukcja udzielania pomocy
pielegniarce. Koncepcja zawiera takze opracowane zasady, metody i techniki sprzgtania w
jednostkach stuzby zdrowia w odniesieniu do poszczegdllnych pomieszczen i urzadzeh
znajdujacych sie obiekcie zamawiajgcego np. mycie i dezynfekcja gabinetow zabiegowych,
sal operacyjnych, kuchenek oddziatowych, lamp bakteriobojczych, czy pojemnikoéw i wozkow
transportowych. Zastrzezona czes$¢ oferty zawiera takze plan szkolenia pracownikéw
realizujgcych ustuge, opracowany na potrzeby realizacji ustugi w Instytucie Matki i Dziecka.

Powyzsze informacje, jak twierdzit odwolujacy, stanowig jego know-how jako
przedsiebiorstwa $wiadczacego ustuge bedacg przedmiotem zamdwienia. Wiedza w
zakresie technologii i metod wykonywania ustug, jakg dysponuje dany wykonawca, stanowi
jedng z najistotniejszych wartosci danej firmy (potwierdzita to Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 23.01.2009 sygn. akt KIO/UZP 59/09).

Dalej odwotujgcy wyjasniat, ze wszystkie informacje zostaty przygotowane przez
technologa ustug sprzatania obiektéw szpitalnych wytgcznie do prowadzonego postepowania
i jedynym miejscem ich zamieszczenia jest oferta zlozona w przedmiotowym postepowaniu,
nie zostata zatem ujawniona przez wykonawce do wiadomosci publicznej.

Ponadto powotywat sie na okolicznos¢, ze podjat w stosunku do tych informacji,
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, poprzez zastrzezenie w ofercie jako

tajemnice przedsiebiorstwa w ustawowym terminie i prawidtowym zakresie merytorycznym.

Bioragc pod uwage orzecznictwo saddéw oraz zacytowang definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, odwotujgcy stwierdzit, ze wykazal, iz informacje zastrzezone w ofercie
spetniajg przestanki, o ktéorych mowa w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
wobec tego ich tres¢ moze byé zastrzezona przez wykonawcéw jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

9 lutego 2012 r. odbylo sie posiedzenie komisji przetargowej (protokét z tej daty), na ktérym podjeto
decyzje 0 nieodtajnieniu zastrzezonej czesci oferty przystepujacego. W tym samym dniu
odwolujacy zostat powiadomiony o udostepnieniu do wgladu oferty DGP Dozorbud z wylgczeniem
czesci zastrzezonej.

W tym stanie postepowania przetargowego zostato zlozone odwotanie.

Izba zwazyta co nastepuije.
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Izba uznala, ze odwotujacy legitymuje sie interesem w korzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 wust. 1 ustawy Pzp, skoro ziozyt oferte w
postepowaniu, zatem w przypadku potwierdzenia sie stawianych zamawiajgcemu zarzutow,
odwotujacy mogtby ponie$¢ szkode w wyniku uchybienia przez zamawiajagcego wskazanym

przepisom ustawy Pzp.

Podstawowy zarzut odwotania stanowito, ze utajnienie dokumentéw oferty konkurenta
narusza art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zapewniajgcy jawnos¢ postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego na wszystkich jego etapach. Nalezato jednak zwazy¢, iz jawnos¢ ta
doznaje ograniczen z mocy samej ustawy Pzp, tj. art. 8 ust. 3 tej ustawy, mowigcego, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert (...), zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec
wylgcznie informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Natomiast zgodnie z
trescig art. 11 pkt 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacije posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do

ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z przywotanych przepisbw wynika, ze nie stanowi naruszenia zasady jawnosci
zastrzezenie w ofercie wykonawcy uczestniczacego w postepowaniu 0 udzielenie
zaméwienia publicznego takich informacji, ktére moga by¢é przedmiotem skutecznego
wylgczenia jawnosci w oznaczonym zakresie. WoOwczas nie mozna przypisywac
Zamawiajgcemu zarzutéw naruszenia przepisOw art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, przez fakt, iz
zamawiajacy nie odtajnit dokumentow, ktore stanowity zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy oraz w rzeczywistosci mialy taki charakter.

Zdaniem lzby, tego rodzaju dokumenty, jak wymagane w SIWZ w czesci IV w pkt 1
opracowanie koncepcji wykonywania ustugi, zawierajgcej plan higieny, procedury i
technologie  utrzymania  czystosci, procedury dezynfekcji, wykaz preparatow
dezynfekcyjnych, ich stezen i $rodkéw czystosci, jakie wykonawca bedzie stosowat do
realizacji ustugi wraz z zalgcznikiem nr 2 b do oferty stanowigcym tzw. ,Plan Higieny,” z
podziatlem na budynki, z okresleniem powierzchni sal, przedmiotow w nich sie znajdujacych, stref
wediug wymogéw w odniesieniu do czystosci i dezynfekcji, wyznaczeniem czestotliwosci
sprzatania oraz dezynfekcji, ktéry odpowiada na pytania zamawiajgcego w tym konkretnym
zindywidualizowanym postepowaniu: co?, jak?, kiedy? i czym? bedzie sprzatane, opracowany
samodzielnie przez wykonawce wraz z opisami dotgczonymi do wypetnionego formularza wedtug

wzoru zamawiajacego - ,Planu Higieny,” a takze plan szkolen - speiajg kryteria tajemnicy
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przedsiebiorstwa w rozumieniu cytowanych wyzej przepiséw art. 11 pkt 4 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Dokumenty te nie stanowig jedynie powielenia tresci materialdbw przetargowych
stawianych do dyspozycji wykonawcow, ktérzy zamierzajg uczestniczy¢ w postepowaniu, ale
udostepnione formularze uzupetnione zostaty zindywidualizowang trescig przez konsorcjum
DGP Dozorbud, dotyczaca oferowanych przez tego wykonawce warunkéw wykonania
zaméwienia w sposéb jemu wiasciwy i dostepny oraz stosowny do wymagan
zamawiajgcego. Przystepujacy w swoim wyjasnieniu podat, ze zastrzezona czes¢ oferty
dotyczy sposobow swiadczenia ustug oraz metod dzialania, opracowanych na podstawie
doswiadczen, wynikajacych z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa. Sg one
dostosowane do konkretnej, indywidualnej ustugi dla konkretnego zamawiajacego oraz w
odniesieniu do jego specyficznych warunkow i wymagan. Z tego wzgledu, Izba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze utajnione informacje, nawet jezeli ich zakres jest zblizony w rdznych
postepowaniach na podobny przedmiot zamodwienia, sg przynajmniej w pewnym stopniu za
kazdym razem niepowtarzalne. Istotg tych informacji jest opracowany szczegdétowy sposob
dziatania, tj. procedury i metoda zorganizowania wszystkich wymaganych czynnosci w potaczeniu
ze srodkami rzeczowymi, tak, aby mogt byé osiagniety cel w postaci prawidtowego wykonania
ustugi sprzatania, w tym utrzymania whasciwego stanu sanitarno-epidemiologicznego obiektow i
wyposazenia, w celu wyeliminowania w najwyzszym mozliwym stopniu zakazen szpitalnych.
Wi/w informacje stanowig know - how przedsiebiorstwa sSwiadczacego ustugi sprzatania,
bedacej przedmiotem niniejszego zamowienia. Sklada sie na to doswiadczenie zdobyte przez
przystepujacego, ktére pozwala na zaoferowanie wykonywania ustug na mozliwie najwyzszym
poziomie, przy wykorzystaniu zdobytej wiedzy w przedmiocie doboru odpowiednich srodkéw oraz
metod dziatania do wymagan danego zamawiajgcego i specyfiki przedmiotu. Wiedza w zakresie
technologii i metod wykonywania ustugi sprzatania, jakg dysponuje wykonawca stanowi
wartos¢, pozwalajgcg rowniez na zoptymalizowanie kosztow oraz maksymalizacje zyskéw.
Elementy te stanowig, zatem w przekonaniu Izby, istotng warto$¢ gospodarcza. Zastrzezona
czesé oferty nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Dodatkowo przystepujacy podjat w
stosunku do utajnionych w ofercie informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Zasadno$¢ utajnienia przez przystepujacego oznaczonej czesci oferty potwierdza
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, przykladowo nalezy wskaza¢ wyrok o sygn. KIO/UZP
53/09 czy wyrok KIO 818/11.

W ocenie Izby, przystepujacy przekonujgco uzasadnit, ze dokumenty, jakie utajnit,
stanowig informacje technologiczne, ktére wytworzyt samodzielnie w sposéb autorski w
wyniku doswiadczen funkcjonowania na rynku - jako know-how przedsiebiorstwa

Swiadczgcego ustugi sprzatania.
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Oczywistym jest, iz pomimo podobnej specyfiki zamowien na ustugi sprzatania, za
kazdym razem informacje zawarte w ofercie sg niepowtarzalne, poniewaz sg tworzone pod
katem wymagan danego zamawiajgcego. W tym znaczeniu, opracowania te majg w ocenie
Izby, réwniez charakter organizacyjny obrazujgcy sprawnos$c¢ i skuteczno$¢ wprowadzonych
procedur, ktére wraz z danymi technologicznymi nie podlegajg ujawnieniu, jezeli stosownego

zastrzezenia wykonawca dokona.

Przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) za tajemnice przedsiebiorstwa
dozwala uznawa¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne, majagce wartos¢ gospodarcza, co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zdaniem Sadu
Najwyzszego, wyrazonym w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00,
informacje techniczne i technologiczne dotyczga sposobéw wytwarzania wyrobu i jego
stosowania. Natomiast dane nieujawnione do wiadomosci publicznej, to informacje
nieznane ogdétowi, co do ktorych przedsiebiorca podjat celowe czynnosci zapobiegajace ich
rozpowszechnianiu. Nie ma cech tajemnicy informacja, o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z
dostepnych zrédet. Ochrone praw wytworcy i tajemnicy przedsiebiorstwa zapewnia istniejacy
system prawny, w tym przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. Prawo autorskie (Dz. U. z 200 Nr 80, poz. 904 ze zm.), ustawy z dnia 30
czerwca 2000 r. Prawo wiasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117).

W odniesieniu do zastrzezonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w
kwestionowanej ofercie, lzba stwierdzita, ze dane technologiczne i organizacyjne, jakie
zastrzegto konsorcjum DGP Dozorbud nie sg powszechnie udostepniane. Odwotujacy nie
wykazal, ze wykonawca nie podjagt czynnosci w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
informaciji, oraz ze sg one dostepne z innych zrddet. Nie dowiddt, ze wewnetrzne procedury,
aby pracownicy przystepujacego zachowali poufnos¢ informaciji, z jakimi sie zetkneli podczas
przygotowania oferty zostaly ztamane, a informacje zastrzezone w omawiane] ofercie staty
sie powszechnie wiadome.

Nie wymaga nawet dowodzenia okolicznos¢, ze procedury technologiczne majg
wartos¢ gospodarczg. Takg tez wartos¢ posiadajg w ocenie Izby, rozwigzania organizacyjne.
Wiele podmiotéw funkcjonujacych na rynku w zakresie handlu czy uslug, dziala w
strukturach sieciowych np. franszyzy, wykorzystujacych jednolite metody dziatania i formy
organizacyjne, ktére pomystodawca moze udostepnia¢ odptatnie. Sg to informacje, ktore
mogg mie¢ wartos¢ gospodarczg, stanowig wiedze, ktérg postuzy¢ moze sie inny, zwlaszcza
konkurencyjny podmiot, w celu osiggniecia korzysci gospodarczych dla siebie, co uzasadnia

wylgczenie ich jawnosci.
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Odwotujacy utrzymywat, ze zaniechanie odtajnienia czesci oferty, (w zakresie ktorej
podtrzymat swoje zarzuty) uniemozliwia odwolujgcemu ocene, czy konkurencyjny wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, jak rowniez czy tres¢ zlozonej przez niego oferty
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamoéwienia. Przypuszczat, iz konsorcjum DGP
Dozorbud, ktore zlozylo oferte z najkorzystniejszg ceng mogito w niej zamiesci¢ informacje i
dokumenty, z ktérych wynikatoby, ze zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy i

odrzucenia jego oferty.

Dokumenty podmiotowe nie zostaly zastrzezone jako tajemnica, zatem obawy co do
braku uzyskania do nich dostepu nie znajdowaly uzasadnienia. Samo zas stwierdzenie, ze
zastrzezenie tajemnicy w ofercie konkurenta uniemozliwia do niej wglad i wyszukanie
ewentualnych uchybien celem jej wyeliminowania, nie jest wystarczajgcym powodem do

odtajnienia oferty, ktorej treS¢ zostata zastrzezona w prawidtowy sposaéb.

Skoro odwotujgcy twierdzit, ze brak bylo przestanek do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, tak faktycznych jak i ustawowych, zatem zgodnie z art. 6 K.c. w zwigzku z
art. 14 ustawy Pzp, obowigzany byt swoje tezy udowodni¢. W ocenie Izby, odwotujacy takich

dowoddw nie wskazat.

Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia zarzutéw i zgdan odwotlujgcego, gdyz
orzeka w oparciu o ocene przedstawionych dowoddéw, do czego obliguje jg art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, w zakresie zarzutbw odwotania, w odniesieniu do poprawnosci prowadzonych

procedur w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.

Izba przyjeta w oparciu o materiat dowodowy sprawy, ze stanowisko zamawiajgcego
w odniesieniu do uznania, ze zastrzezone dokumenty oferty przystepujacego majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa i nie podlegajg ujawnieniu - jest wkasciwe. Z tych wzgledow Izba
nie przyznata racji odwotujgcemu, ze nie zostaly spetnione tacznie wszystkie przestanki
okreslone przepisem art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, dla skutecznego zastrzezenia tajnosci informacji w dokumentach

oferty przetargowej konsorcjum DGP Dozorbud.

Zamawiajacy wykazal, ze przeprowadzit czynnosci majace na celu zweryfikowanie
podstaw do odtajnienia informacji zastrzezonych, a po analizie udzielonych przez
wykonawce wyjasnien, zasadnie zdecydowat, ze brak jest przestanek do odtajnienia tych
dokumentéw. Nie znalazt zatem potwierdzenia zarzut odwotujgcego, ze zamawiajgcy
zaniechat czynnosci przeprowadzenia analizy utajnionych danych w kwestionowanej ofercie,

a zaniechanie to naruszylo zasade jawnosci postepowania okreslong w art. 8 ust. 1 ustawy
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Pzp. Zatem nie zachodzi réwniez sytuacja, gdzie czynione zamawiajacemu zarzuty
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez nierbwne traktowanie wykonawcow i
prowadzenie postepowania w sposéb nieprzestrzegajacy zasad uczciwej konkurencji

znalaztyby potwierdzenie.

W przekonaniu lIzby, dla wniosku o odtajnienie dokumentéw w ofercie innego
uczestnika postepowania nie wystarczy, jak chciat tego odwotujacy, ze utajnienie to
powoduje, ze nie moze on stwierdzi¢, czy wymieniona oferta konkurencyjnego wykonawcy
odpowiada tresci SIWZ oraz czy wykonawca spetnit warunki udziatu, i czy nie zachodzg
podstawy do jego wykluczenia, lub odrzucenia oferty. Dla przypisania zamawiajgcemu
naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujacy musiatlaby wykazac, ze nie
zachodzg wszystkie trzy laczne przestanki konieczne dla skutecznego zastrzezenia
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Takiego dowodu odwotujgcy nie przeprowadzit w
niniejszym postepowaniu. Nie udowodnit, ze uznane przez zamawiajgcego informacje, jako
stanowigce tajemnice wykonawcy - konsorcjum DGP Dozorbud, majace charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa, przy tym posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

- takich znamion nie posiadaja;:

- zostaly ujawniona do wiadomosci publicznej,

- lub nie podjeto w stosunku do nich niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci,

co obligowatoby zamawiajgcego do ich ujawnienia w mysl wskazan wyroku SN z dnia 21
pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05.

Izba nie przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, ze to wykonawca czynigcy
zastrzezenie tajnosci dokumentéw jego oferty, ma w petni udowadnia¢ zaistnienie ku temu
podstaw. Ustawa Pzp w art. 8 ust. 3 méwi jedynie o zlozeniu zastrzezenia, ze zawarte w
ofercie informacje nie moga by¢ udostepniane, jezeli spetniajg kryteria zawarte w odrebnych
akcie, tj. ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wystarczajgce jest po stronie
wykonawcy, ztozenie jedynie wyjasnien, jezeli inni uczestnicy postepowania kwestionujg

takie okolicznosci, lub watpliwosci powezmie sam zamawiajacy.

Izba ustalita w oparciu o zgromadzony w sprawie material dowodowy, ze zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj.
naruszenia zasady jawnosci sa bezpodstawne. Nie potwierdzito sie rOwniez zarzucane
prowadzenie postepowania przez zamawiajgcego z uchybieniem postanowieniom art. 7 ust.
1i 3 tej ustawy, w sposbdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow .

Nalezato rowniez zwazyc¢, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 1 tej
ustawy dozwala na wnoszenie srodkOw ochrony prawnej od czynnosci zamawiajacego lub

zaniechania czynnosci nakazanych ustawa. Nie stanowi podstawy do wniesienia odwotania sam
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fakt, ze ktorykolwiek z wykonawcOw ziozyt oferte z zastrzezong tajemnicg przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy w dacie zlozenia ofert nie ma obowigzku natychmiastowego ich zbadania i podjecia
decyzji co odtajnienia okreslonych dokumentéw. Ze wzgledu na zréznicowany zakres danych,
objetych wymienionymi dokumentami zawartymi w ofercie, zamawiajgcy winien je
analizowac i ustalac¢, ktére z nich spetniajg kryteria materiatdbw tajnych - w oparciu o
udzielone wyjasnienia wykonawcy. Z tych wzgledow lzba nie podziela pogladéw, ze
terminem poczatkowym wniesienia odwofania na zaniechanie odtajnienia oferty przez
Zamawiajgcego jest nastepny dzieh po dacie jej zlozenia (w tym przypadku 30 stycznia 2012 r.).
Termin ten winien by¢ liczony od daty podjecia czynnosci przez zamawiajacego wobec danej
oferty, w tym ostatecznie przez dokonanie jej oceny, bez odtajnienia dokumentéw. Nie dotyczy to
sytuacji, w ktorej wykonawca zwraca sie 0 odtajnienie oferty konkurenta, wowczas zamawiajacy
bez zbednej zwloki winien przeprowadzi¢ procedure sprawdzajacg i poinformowacé

Zainteresowanedo o jej wyniku.

W niniejszej sprawie, zamawiajacy zareagowal od razu na wniosek odwotujgcego o
odtajnienie oferty konsorcjum DGP Dozorbud oraz bez zwloki przeprowadzit czynnosci
weryfikacyjne skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Stad Izba uznala, ze
odwotanie nie tylko pozostawato merytorycznie bezzasadne, ale takze na dzien jego wniesienia —
przedwczesne. Bowiem na dzien 9 lutego 2012 r. zamawiajgcy hie znajdowat sie w zwloce z
wykonaniem jakichkolwiek czynnosci, ktore mogly by stanowi¢ podstawe do skutecznego
wnoszenia srodkGw ochrony prawne.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp.

Odwotanie zostalo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie nalezato
wiec obcigzy¢ odwotujacego. Izba zaliczyta na poczet kosztéw uiszczony wpis stosownie do
postanowien § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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