Sygn. akt: KIO 2466/21

WYROK

z dnia 14 wrze$nia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 13 wrzesnia 2021 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2021 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum firm: DGP
Clean Partner Sp. z 0. 0., z siedzibg w Warszawie, SEBAN Sp. z 0. 0., z siedzibg w
Katowicach, 7 MG Sp. z o. 0., z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0., z
siedzibg w Legnicy, DGP PROVIDER Sp. z 0. 0., z siedzibg w Legnicy, 4 KL Sp. z 0.0., z
siedzibg w Legnicy,

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadéw Opieki
Zdrowotnej w Ostrowi Mazowieckiej,

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
S4H Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie oraz Medicare Services Sp. z 0.0., z siedzibg w
Olsztynie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnié
nastepujgce dokumenty ztozone przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia konsorcjum: S4H Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie oraz
Medicare Services Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie: (i) oSwiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia, przedstawionego w formie osobnego dokumentu
zatgczonego do JEDZ oznaczonego w tre$ci JEDZ jako ,zgodnie z zatgcznikiem
tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami; (ii) wyjasnien wykonawcy z dnia
4 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonymi przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2021 r.; (i) wyjasnien wykonawcy z dnia 27
lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonymi przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 r.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespot
Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Ostrowi Mazowieckie; i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z+ 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm: DGP Clean
Partner Sp. z 0. 0., z siedzibg w Warszawie, SEBAN Sp. z o. 0., z siedzibg w
Katowicach, 7 MG Sp. z 0. 0., z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0., z
siedzibg w Legnicy, DGP PROVIDER Sp. z o. 0., z siedzibg w Legnicy, 4 KL Sp. z
0.0., Z siedzibg w Legnicy tytulem wpisu od odwotania;



2.2 zasgdza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zespotu Zaktadéw
Opieki Zdrowotnej w Ostrowi Mazowieckiej na rzecz wykonawcdw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum firm: DGP Clean Partner Sp.
Z 0. 0., z siedzibg w Warszawie, SEBAN Sp. z o. 0., z siedzibg w Katowicach, 7
MG Sp. z 0. 0., z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0., z siedzibg w
Legnicy, DGP PROVIDER Sp. z o. 0., z siedzibg w Legnicy, 4 KL Sp.z 0.0., z
siedzibg w Legnicy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce sze$¢set
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 720 zt 46 gr (stownie: siedemset dwadzie$cia ztotych i
czterdzieSci sze$¢ groszy) tytutem zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccocevveiiiieienene

Sygn. akt: KIO 2466/21

UZASADNIENIE

W dniu 18 sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptynelo odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum firm: DGP
Clean Partner Sp. z 0. 0., z siedzibg w Warszawie, SEBAN Sp. z 0. 0., z siedzibg w
Katowicach, 7 MG Sp. z o. 0., z siedzibg w Legnicy, Partner Medica Sp. z 0.0., z siedzibg w
Legnicy, DGP PROVIDER Sp. z 0. 0., z siedzibg w Legnicy, 4 KL Sp. z 0.0., z siedzibg w
Legnicy (dalej ,Konsorcjum”) zarzucajgc zamawiajgcemu Samodzielnemu Publicznemu
Zespotowi Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Ostrowi Mazowieckiej (dalej ,Zamawiajacy”)
naruszenie:

1) art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( tj. Dz. U. z 2020 poz.
1913 z pdézn.zm. dalej jako ,UZNK") w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK w zw. z art. 11 ust. 1

UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ustawy Pzp poprzez btedng ocene i
btedne uznanie skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce Konsorcjum: S4H Sp. z
0.0., Z siedzibg w Olsztynie oraz Medicare Services Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie
jako tajemnicy przedsigbiorstwa cato$ci informaciji znajdujgcych sie w dokumentach:
a) oSwiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu sktadanym na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia (dalej: ,JEDZ’) a przedstawionych w formie
osobnego dokumentu zatgczonego do JEDZ oznaczonego w tresci JEDZ jako
,2godnie z zatgcznikiem tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami; b)
tresci wyjasnien Wykonawcy z dnia 4 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych
przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 1 lipca 2021 r.,
c) treSci wyjasnien Wykonawcy z dnia 27 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych
przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 23 lipca 2021
r., polegajgca w szczegolnosci na przyjeciu, ze cato$¢ tresci ww. dokumentow
podlega utajnieniu, w konsekwencji zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu
informacji znajdujgcych sie w ww. dokumentach mimo, iz: (1) Wykonawca
nieprawidtowo oznaczyt informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie
wykazal, ze zastrzegane przez niego informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, w szczegolnosci nie dokonat skutecznego tajemnicy
przedsiebiorstwa wobec nie wykazania przestanek opisanych w art. 11 UZNK m.in.
ze sg to informacje techniczne, organizacyjne, przedstawiajg warto$¢ gospodarcza,
nie wykazat podjecia dziatarn uzasadnionych w danych okolicznosciach
zmierzajgcych do zachowania ich w poufnosci (2) wytgcznie niektore informacje



zwarte w ww. dokumentach mogty ewentualnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu UZNK oraz (3) mimo ze wszystkie trzy uzasadnienia zastrzezenia
informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa sg prawie tozsame
treSciowo (najszerszg tre$¢ zawiera uzasadnienie zastrzezenia informaciji z dnia 29
czerwca 2021 r., pozostate zbudowane sg z powielonych z niego elementow), sg
0golne, sztampowe i nie odnoszg sie w ogdle do specyfiki zastrzeganych informaciji,
nie dotyczg aktualnego postepowania, co w konsekwencji doprowadzito do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow co przejawiato sie
poprzez utajnienie informacji i dokumentéw, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa; ponadio sama decyzja od odmowie udostepnienia
nie zawierata zadnego uzasadnienia, odmowe Odwolujgcy wywodzi z faktu
nieudostepnienia ww. Informaciji- zawartych w ww. dokumentach, nie sg mu jednak
znane motywy takiego postepowania Zamawiajgcego;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art.
17 ustawy Pzp poprzez: nieprawidtowe badanie i bledng ocene oferty wykonawcy w
szczegolnosci oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu sktadanego przez S4H sp.
z 0.0. na formularzu JEDZ, materiatu samooczyszczenia przedstawionego w formie
osobnego dokumentu zatgczonego do JEDZ oznaczonego w tresci JEDZ jako
,2godnie z zatgcznikiem tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami
sktadanego przez S4h sp. z o.0. jak i treSci wyjasnien z dnia 27 lipca 2021 r. i bledne
uznanie, ze wobec S4H sp. z 0.0. nie zachodzg podstawy wykluczenia z
postepowania o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5i pkt 7 ustawy Pzp, a tym
samym ze oferta nie podlega odrzuceniu jako ztozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, w konsekwencji zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, podczas gdy: a)
wykonawca nie przedstawit w odniesieniu do S4H sp. z 0.0. wraz z JEDZ
wyczerpujacego materiatu self - cleaning o ktérym mowa w art. 110 ustawy Pzp,
materiatu ktory bytby wystarczajgcy do wykazania jego rzetelno$ci, mimo iz jest do
tego zobowigzany zgodnie z ustawg Pzp, albowiem nie wyja$nit wyczerpujgco faktow
i okoliczno$ci zwigzanych ze swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz
spowodowanymi przez nie szkodami, nie przedstawit skutecznego dowodu
naprawienia szkody, b) Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony wygenerowat do

Wykonawcy wezwanie z dnia 1 lipca 2021 r. albowiem inicjatywa w zakresie

powotania sig na art. 110 i zawartg w nim instytucje self - cleaningu nalezy do
wykonawcy, wyczerpujgce wykazanie przestanek i okolicznosci o ktérych mowa w art.
110 ust nalezy do wykonawcy, ktéry zobowigzany jest to uczyni¢ przy sktadaniu
JEDZ, ¢) S4H sp. z 0.0. w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é, w szczegdinodci w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoOwienie, co Zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
dowoddw na podstawie przestanego przez Odwotujgcego pisma z dnia 14 lutego
2021 r. Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Gdansku (znak
100000/272/2/2020-ADG, UNP 2020-00114790) zawierajgcego oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy z dnia 28.08.2019 r. nr 1072152 na sprzatanie i utrzymanie
czystosci wewnatrz obiektéw oraz catorocznego utrzymania terenow zielonych i
utwardzonych w Oddziale ZUS w Gdanski i podlegtych terenowych jednostkach
organizacyjnych, d) S4H sp. z 0.0. z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat, dtugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z umowy w sprawie zamowienia
publicznego z dnia 28.08.2019 r. nr 1072152 (opisane w o$wiadczeniu z dnia 14
lutego 2019 r.), co doprowadzito do odstgpienia od umowy przez ZUS Oddziat w
Gdansku przywotanego i opisanego w punkcie powyzej, €) wyjasnienia z dnia 27
lipca 2021 r, nie speiniajg wymagan okreslonych w ustawie Pzp, z informaciji
posiadanych przez Odwotujgcego wynika, ze S4H sp. z 0.0. nie naprawit szkody
wyrzgdzonej ZUS Oddziat w Gdansku w trakcie realizacji umowy nr z dnia
28.08.2019r. nr 1072152 w szczegolnosci nie zaptacit naliczonej przez
Zamawiajgcego w zwigzku z faktem odstagpienia od umowy kary umownej, co
uniemozliwia skuteczne wykazanie tgcznego spetnienia przestanek self- cleaningu
opisanych w art. 110 ustawy Pzp, f) Zamawiajgcy zaniechat podjecia czynnosci
pozwalajgcych mu na rzeczywista, rzetelna, petng, samodzielng ocene sytuacii
Wykonawcy w kontek$cie ziszczenia sie przestanek wykluczenia z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp, w szczegdlnosci
zaniechanie podjecia dziatan, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu wyposazy¢ sie w
wiedze o rzeczywistym przebiegu realizacji przez wykonawce ustugi na rzecz ZUS
Oddziat w Gdansk, w szczegdlnosci pozyskaé informacje czy szkoda zostata



naprawiona. Zamawiajacy wystapit jedynie do Wykonawcy o przedtozenie wyjasnien,
zaniechat jednoczes$nie wystgpienia do ZUS w Gdansk o przestanie dokumentéw,
informaciji, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy
na ich realng ocene, wypracowanie wtasnego stanowiska w zakresie subsumpciji

stanu faktycznego majgcego miejsce w latach 2019-2020 roku przy realizacji umowy
nr 1072152 pod dyspozycje art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp; Zamawiajacy tym
samym jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajacej, nie przeprowadzajgc
pogtebionej merytorycznej analizy wyjadnieh ztozonych przez wykonawce, mimo iz
zlozone wyjasnienia w zaden sposob nie mogty usung¢ watpliwosci Zamawiajgcego
lezacych u podstaw skierowania do wykonawcy wezwania z dnia 23 lipca 2021 r.; g)
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, co przejawiato sie
jak opisano powyzej i doprowadzito w konsekwencji do wyboru oferty, ktdra podlega
odrzuceniu gdyz zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ustawy Pzp w

zwigzku z tre$cig SWZ poprzez: nieprawidtowe badanie i btedng ocene oferty
Wykonawcy w szczegolnosci oswiadczenia o niepodleganiu sktadanego na
formularzu JEDZ i uznaniu, ze wobec wykonawcy nie zachodzg podstawy
wykluczenia z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy zfozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania podczas gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania-lub
razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w SWZ {j. w ztozonym w odniesieniu do S4H sp. z 0.0. o$wiadczeniu
o podstawach wykluczenia z postepowania nie wskazat zdarzen majgcych miejsce
podczas realizacji kontraktu nr 1072152 na rzecz ZUS Oddziat w Gdansku, zatait
informacje, iz w zwigzku z okoliczno$ciami ztozenia przez ZUS Oddziat w Gdansku
oswiadczenia z dnia 14 lutego 2019.r. zachodzg wobec S4H sp. z 0.0. przestanki
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub. art.
109 ust. 1 pkt 7, a co najmniej w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia publicznego, tj. w ztozonym o$wiadczeniu o podstawach wykluczenia z
postepowania w odniesieniu do S4H sp. z 0.0. nie wskazat jako podstawy
wykluczenia z postepowania zdarzen majacych miejsce podczas realizacji kontraktu
nr 1072152 na rzecz ZUS Oddziat w Gdansku skutkujgcych ztfozeniem przez ZUS
Oddziat w Gdansku o$wiadczenia z dnia 14 lutego 2019 r. o odstgpieniu od umowy;
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, co przejawiato sie
jak opisano powyzej i doprowadzito w konsekwencji do wyboru oferty, ktdra podlega
odrzuceniu gdyz zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez Wykonawce, uznanie za bezskuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa: a) oSwiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu sktadanym na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (dalej: ,JEDZ’) a przedstawionych w
formie osobnego dokumentu zatgczonego do JEDZ oznaczonego w tresci JEDZ jako
,2godnie z zatacznikiem tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami; b) tresci
wyjasnien wykonawcy z dnia 4 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych przez
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2021 r., c) tresci
wyjasnien Wykonawcy z dnia 27 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych przez
Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 r., i
udostepnienie Odwotujgcemu powyzszych dokumentow i informacji; 4) nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
wynikobw powtorzonych czynnosci o ktérych mowa powyzej, a w tym: odrzucenie oferty
Wykonawcy, wybér jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwolujgcego kosztdéw zastepstwa prawnego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
Ponadto Odwotujacy wniost o dopuszczenie dowodu z dokumentu w postaci: 1) umowy nr
1072152 z dnia 28.08.2019 r. na okoliczno$¢ rodzaju tgczgcego strony zobowigzania,
zakresu obowigzkow wykonawcy, przedmiotu udzielonego zaméwienia, charakteru obiektow
w ktorych Swiadczona byta ustuga, 2) odstgpienia od umowy nr 1072152; 3) Pisma z dnia
21.02.2020 r. dotyczgcego natozenia kary umownej za odstgpienie od umowy nr 1072152 z



dnia 28.08.2019 r.; 4) Oswiadczenia o potragceniu z dnia 13 marca 2020 r.; 5) Pisma z dnia

20 grudnia 2019 r. w przedmiocie naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie ustug
wraz z kopig protokotu wykonania ustugi; 6) Pisma z dnia 27 stycznia 2020 r. w przedmiocie
naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie ustug wraz z kopig protokotu wykonania
ustugi, dowody z punktu 2-6 na okoliczno$¢ przebiegu realizacji umowy nr 1072152 z dnia
28.08.2019 r. stwierdzonych nieprawidtowo$ci w dziataniach S4H sp. z o0.0., rodzaju
zgtoszonych zastrzezen oraz zdarzen bedacych podstawg zgtoszonych zastrzezen, przyczyn
odstgpienia od umowy, naleznego ZUS Oddziat w Gdansku odszkodowania; 7) Wzoru
formularza ofertowego w postepowaniu znak 100000/271/5/2019-ZAP na okoliczno$¢

zakresu obowigzkow wykonawcy, przedmiotu udzielonego zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacej na uznaniu
zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa cato$ci dokumentéw w postaci: a)
oswiadczenia zatgczonego do JEDZ oznaczonego w tresci ,JEDZ jako ,zgodnie z
zatgcznikiem - tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami; b) wyjasnien
wykonawcy z dnia 4 lipca 2021 r. ,wraz z zatacznikami zlozonych przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2021 r., ¢) wyjasnien wykonawcy z
dnia 27 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 r., a w konsekwencji zaniechaniu ujawnienia
ww. dokumentéw, Odwotujgcy wskazat, ze na skutek nieodtajnienia ww. dokumentéw
Odwolujgcy nie ma mozliwo$ci dokonania oceny czy wobec wykonawcy zachodzg przestanki
wykluczenia o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5, pkt 7 ustawy Pzp, w szczegdlnosci czy
informacje przedstawione wraz z JEDZ oraz na skutek wezwania z dnia 1 lipca 2021 r.
spetniajg wymagania okreslone w art. 110 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy swoim
zaniechaniem wrecz uniemozliwit a co najmniej znaczgco ograniczyt postawienie i
odpowiednie uzasadnienie zarzutéw zwigzanych z oceng zachowan Zamawiajgcego w
zakresie ziszczenia sie wobec Wykonawcy przestanek wykluczenia o ktérych mowa w art.
109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp, czy tez poprawnosci zastosowania instytucji z art. 110
ustawy Pzp

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 17 rozdziatu XIV pn. Opis sposobu
przygotowania oferty oraz wymagania dotyczace sktadanych o$wiadczen i dokumentow
SWZ zawart postanowienia odnoszace sie do kwestii, sposobu postepowania z informacjami
stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa. Rozwigzanie zawarte w pkt 17 rozdziatu XIV SWZ
stanowig de facto powielenie postanowien art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujg na
konieczno$¢ dokonania stosownego zastrzezenia najpdzniej w terminie sktadania ofert (wraz
z przekazywanymi informacjami), oznaczenia informacji stanowigcych tajemnice, wykazania
przestanek okre$lonych w art. 16 UZNK. Wskazuje sie réwniez, iz brak uzasadnienia
zastrzezenia informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa bedzie powodowato
bezskutecznos¢ takiego zastrzezenia. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca zastrzegt
calg tre$¢: a) oSwiadczenia zatgczonego do JEDZ oznaczonego w tresci JEDZ jako ,zgodnie
z zalgcznikiem tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami; b) wyjasnien z dnia 4
lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 1 lipca 2021 r., c) wyjasnien z dnia 27 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 r.

W ocenie Odwotujacego, nawet gdyby uznac, ze wykonawca prawidtowo uzasadnit
utajnienie, co w niniejszej sprawie jest kwestionowane przez Odwolujgcego, to
dopuszczalne bytoby zastrzeganie jedynie konkretnych informacji wypetniajgcych przestanki
uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu UZNK. Wykonawca zastrzegajgc
catos¢ tresci dokumentow, co jest prakitykg negatywnie oceniang w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, musi liczy¢ sie z tym, ze w przypadku uznania bezzasadnosci takiego
dziatania odtajnieniu bedg podlegaty informacje i dokumenty w szerszym zakresie, niz gdyby
to Wykonawca dziatat z nalezytg starannoscia. W ocenie Odwotujgcego nie mozna uznac za
skuteczne zastrzezenia jawnosci ww. dokumentéw jedynie w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom weryfikacji ich poprawnosci, a w konsekwencji weryfikacji dziatan
Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie oferty i oSwiadczen ztozonych wraz z ofertg w
szczegolnosci w zakresie braku podstaw wykluczenia z postepowania, weryfikacii
poprawnosci oceny materiatu self- cleaning o jakim mowa w art. 110 ustawy Pzp, wyjasnien
przedtozonych w odpowiedzi na wezwania w zakresie ww. materiatu czy tez wyjadnien
zwigzanych z okolicznosciami majgcymi znaczenie dla subsumpciji przepisu art. 109 ust. 1
pkt 5i 7 ustawy Pzp. Nie mozna uzna¢ skutecznego zastrzezenia ktére odbywa sie bez
wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek z UZNK, w szczegolnosci bez wykazania
zaistnienia owych przestanek. Utrzymanie takiego zastrzezenia stanowi naruszenie nie tylko
art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp jak réwniez zasady rownego traktowania wykonawcow i
poszanowania zasad uczciwej konkurencji o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp.



Odwolujgcy wskazal, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad
udzielania zamowien (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp) i moze dozna¢ ograniczenia tylko w
przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Za jeden z takich
przypadkow ustawodawca uznat zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa (art. 18 ust. 3 ustawy Pzp). Zastrzezenie kazdej informacji musi
by¢ precyzyjnie uzasadnione. Zamawiajgcy natomiast majg obowigzek wnikliwego badania
zasadnosci kazdego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tak aby
zasada jawnosci postepowania doznawata ograniczen tylko w sytuacjach uzasadnionych.
Na skutek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, zasada jawnosci doznaje
bowiem znacznego ograniczenia, uniemozliwiajgc czesto innym, uczestnikom postepowania
skuteczne dochodzenie praw np. poprzez wniesienie odwotania. Dlatego tez zaréwno w
doktrynie prawa, jak i orzecznictwie, spetnienie przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oceniane jest bardzo rygorystycznie. Odwotujgcy wskazat, ze podstawe
prawng zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego stanowig przepisy art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
UZNK w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK w zw. z art. 11 ust. 1 UZNK. Zgodnie z tymi przepisami
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére
jako catos¢ lub w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Czynem

nieuczciwej konkurenciji jest ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie cudzych informaciji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze tres¢ UZNK okresSlone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa jezeli spetniajg tgcznie nastepujgce warunki:
1. majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny charakter, ale
posiadajacy warto$¢ gospodarczg; 2. jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw, nie sg powszechnie znane osobom, ktore zwykle zajmuijg sie tym rodzajem
informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osob; 3. podjeto w stosunku do nich
uzasadnione w danych okoliczno$ciach dziatania w celu zachowania jej w poufnosci.
Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca w pierwszej kolejnosci musi precyzyjnie w odniesieniu
do kazdej zastrzeganej informacji wykaza¢ wszystkie trzy ww. przestanki. W szczegoélnosci
opisac jaki to walor gospodarczy posiadajg zastrzegane informacje. Na uwage zastuguje
roéwniez fakt, iz nawet jesli dane informacje speniajg element omdwione powyzej, to do ich
skutecznego zastrzezenia niezbedne jest wykazanie tego przez wykonawce. Odwotujgcy
wskazat, ze aby dokonane zastrzezenie byto skuteczne musi ono w momencie sktadania
informacji zawiera¢ petng argumentacje wskazujgca, ze przedstawione Zamawiajgcemu
informacje spetniajg przestanki ustawowe. W ocenie Odwotujgcego wykonawca nie podotat
tym wymaganiom. Odwotujacy podniost, ze wielokrotnie zwraca sige w orzecznictwie uwage,
ze moment skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ma o tyle istotne
znaczenie, ze nie jest dopuszczalne wyjasnianie, czy tez uzupetnianie wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w przypadku gdy wykonawca poprzestanie jedynie
na wskazaniu, ktére informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czy tez w przypadku
gdy wykonawca nie wykaze zasadno$ci takiego zastrzezenia, bgdz tez gdy takie wykazanie
bedzie lakoniczne czy tez niepetne (por. wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r. sygn. KIO

1809/15 oraz wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2017 r. sygn. akt: KIO 687/17). Tym samym

wykonawca utracit mozliwo$¢ ochrony tych informaciji, gdyz nie dokonat ich skutecznego
zastrzezenia w odpowiednim momencie procedury ubiegania sie o zamdwienie. Biorgc pod
uwage powyzsze informacje te powinny, zgodnie z zasadg jawno$ci postepowania, zosta¢
udostepnione pozostatym wykonawcom, w tym Odwolujgcemu. Wykonawca nie wykazat,
aby zastrzezone informacje posiadaty jakgkolwiek warto$¢é gospodarczg. Podkresli¢ nalezy,
iz ratio legis art. 18 ustawy Pzp, ktdry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, z drugiej zas naktada obowigzek w
postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez
wykonawcdw ww. instytuciji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentdéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Jak wynika z przywotanego przepisu, to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z kolei

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zalezno$ci od wyniku tej
analizy. Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO sfomutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli
oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. (por. wyrok KIO
z dnia 2 grudnia 2019 r.- sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19). W ocenie Odwotujgcego
uzyte w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie



oznacza wytgcznie ,05wiadczenia”, czy ,deklarowania”’, ale stanowi znacznie silniejszy
wymdég ,udowodnienia". Nie ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢

uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow

definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 UZNK i deklaracja,

ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki. W koncu
wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku fgcznego wykazania
przestanek, o kiérych mowa powyzej, obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajacego z obowigzku zachowania okreslonych
informacji w poufnosci.

W ocenie Odwotujacego, w niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajgcy powinien
zweryfikowac czy wykonawca dokonujgc zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w jego
treSci wyspecyfikowat powody dla ktérych poszczegolne informacije zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa jak rowniez czy zatgczyt dowody potwierdzajgce podjecie dziatan
zmierzajgcych do zachowania informaciji w poufnosci, za takie dowody uznaje sie miedzy
innymi umowy zawierajgce klauzule o poufnosci, polityki prywatnosci, umowy z
pracownikami zawierajgce klauzule o zachowaniu poufnoéci jak rowniez zarzadzenia
wewnetrzne odnoszgce sie do sposobu ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Niezatagczenie zadnych dowoddw powoduje, iz nie zostata wykazana
przestanka 2 i 3 z art. 11 UZNK, a w konsekwenciji informacje nie zostaty skutecznie
zastrzezone jako. tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca
przedstawit ogolne, lakoniczne, sztampowe uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zastrzezenia, ktére w zaden sposdb nie dotyczg specyfiki i, przedmiotu
zastrzeganych informaciji, dodatkowo sg tozsame tresciowo. Odwolujgcy wskazat, ze z tresci
uzasadnienia zastrzezenia z dnia 29 czerwca 2021 r. wynika, ze bedgce przedmiotem
zastrzezenia ,dokumenty i zawarte w nich informacje zostaty opracowane z uwzglednieniem
danych zawartych w SWZ w tym w szczegdlnosci z uwzglednieniem potrzeb
Zamawiajgcego, jednakze z uwagi na brak zawartych w SWZ gotowych lub narzuconych

rozwigzan, stanowig, autorska koncepcje i opracowanie Wykonawcy. (...) Informacje te
stanowig odzwierciedlenie wtasnego i zindywidualizowanego pomystu wykonawcy oraz
koncepciji realizacji ustug, przygotowanego i opracowanego przez uczestnikow konsorcjum.
informacje te (koncepcja — rozwigzanie) sg niepowtarzalne, poniewaz zostaty wytworzone
pod katem danego Zamawiajgcego, jego potrzeb i preferenciji zidentyfikowanych w oparciu o
konkretny opis przedmiotu zaméwienia oraz przy uwzglednieniu wiedzy i doSwiadczenia
cztonkéw konsorcjum z zakresu organizacji ustug porzgdkowo- czysto$ciowych w
szpitalnictwie. (...). Dlugoletnie doswiadczenie w branzy utrzymania czystosci, bedgce
elementem wartoSci naszych firm, pozwala na stworzenie profesjonalnych, nowoczesnych i
ekonomicznych rozwigzan w zakresie planu, koncepcji, organizacji oraz struktury ustug,
ktére majg charakter zindywidualizowany oraz dostosowany do potrzeb danego
Zamawiajacego.” W kolejnych zdaniach owego zastrzezenia wykonawca opisuje swoje
do$wiadczenie, podnosi iz ,, nalezyta realizacjg zadan przez Zamawiajgcego jest
uwarunkowana rzetelnym planem organizacji ustugi” itd. Wykonawca podnosi, iz dokumenty
zostaly przygotowane wytacznie pod katem realizacji ustugi przedmiotu zamoéwienia w
tymze postepowaniu przetargowym, opracowane przy uwzglednieniu potrzeb
Zamawiajgcego i wylgcznie na te potrzeby. W dalszej czesci podnosi, iz zastrzegane
informacje podlegajg ocenie w kryterium oceny ofert co nie wyklucza mozliwosci ich
zastrzezenia. Powyzsze uwagi o tozsamej tresSci znajdujg sie zarébwno w pismie z dnia 29
czerwca 2021. jak i w piSmie z dnia 4 lipca 2021 r. Odwotujgcy wskazat, ze oba pisma réznig
sie miedzy sobg dwoma akapitami. Ponadto pismo z dnia 4 lipca 2021 r. jest ubozsze wobec
pisma z dnia 29 czerwca 2021 r. jedynie o ostatni akapit znajdujacy sie na pierwszej stronie
pisma z dnia 29 czerwca 20201 r. W pozostatym zakresie tres¢ pism jest tozsama. Pismo z
dnia 27 lipca 2021 r. stanowi skrocong wersje pisma z dnia 29 czerwca 2021 r., nie zawiera
nowej argumentacji w zakresie wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Juz powyzsze
okolicznosci tj. sztampowy charakter uzasadnienia stosowany w przypadku zastrzegania
réznych informac;ji stanowi podstawe do uznania, iz zastrzezenie informaciji zostato
dokonane nieskutecznie. Przede wszystkim za$ za takim stwierdzeniem przesagdza fakt, iz
zastrzezenia, mimo pozornego wskazania we wstepnej czesci iz dotyczg postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego, w ogoble nie dotyczg merytorycznych zastrzeganych
informacji. Odwolujgcy wskazat, ze w uzasadnieniach jest mowa, iz zastrzegana jest
koncepcja realizacji ustugi podlegajgca ocenie w kryterium oceny ofert. Nie ma ani stowa
odnoszacego sie do faktu, iz przedmiotem zastrzezenia jest materiat self - cleaning,
wyjasnienia do niego badz wyjadnienia w zakresie okoliczno$ci skutkujgcych odstgpieniem
od umowy zawartej z ZUS Oddziat w Gdansku. Na uwage zastuguje fakt, iz w przypadku
zatgcznika do JEDZ — materiatu self cleaning wykonawca zastrzegt wszystko, nawet nazwe
Zamawiajgcego publicznego na rzecz ktdrego byta realizowana umowa czyli informacije,
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wskazat, ze w ogdle nieprecyzyjnie
wskazane sg zastrzegane dokumenty. Fakt rodzaju zastrzeganych dokumentéw w postaci
spisu zatgcznikéw nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca powinien
jednoznacznie i precyzyjnie wskazac jakie to dokumenty i w jakim zakresie zastrzega, czego



w ocenie Odwotujgcego nie dokonat w niniejszej sprawie.

W ocenie Odwolujgcego przedstawione przez wykonawce uzasadnienia odnoszg sie innych
postepowan. Zastrzezenia, kiére bylo przedmiotem oceny przez KIO w wyroku z dnia 20
lipca 2021 r. wydanego w sprawie KIO 1530/21. | tak akapit trzecie na stronie 1 pisma z dnia

9 czerwca 2021 r.: ,jinformacje wytworzone indywidualnie dla potrzeb przedmiotowego
postepowania i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej oraz nie jest wolg
Wykonawcy ujawnianie ich na zewnatrz. Nie sg one rowniez dostepne drogag zwyklg i
dozwolong, a dostep do nich majg jedynie podmioty, ktérych te informacije dotycza.
Wykonawca wskazuije, iz informacje te nie. sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych
publicznie materiatach, a system informatycznym w ktorym sg przechowywane, zostat
zabezpieczony" - to powielenie treScig zastrzezen innego wykonawcy opisanych pkt | na
stronie 15 wyroku w sprawie KIO 1530/21. Odwolujgcy wskazat, ze informacje zawarte w
kolejnym zdaniu na stronie 1 pisma z dnia 29 czerwca 2021 r. od stéw ,Wykonawca
informuje, ze w przedsiebiorstwach konsorcjantéw” do stow ,,obejmuje réwniez jego
pracownikéw i osoby z nim wspolpracujgce” to powielenie treSci zastrzezen innego
wykonawcy opisanych w pkt IC. na str. 16 wyroku KIO 1530/21. Informacje ze strony 3
zaczynajgce sie od stow ,zastrzezone dokumenty zostaty przygotowane wytgcznie pod
katem realizacji” do stow ,sygn. akt KIO 277/12)” to powielenie zastrzezen innego
wykonawcy opisanych w pkt lll str. 16 wyroku KIO 1530/21. Zdanie ,Wykonawca pragnie
podkresli¢, ze informacje podane w powyzszych wyjasnieniach, zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa nalezy oceniac tgcznie, jako powigzane ze sobg. elementy jednego
projektu oferujgcego szczegdtowe rozwigzania techniczne dla osiggniecia funkcjonalnosci
okreslonej przez Zamawiajgcego” odpowiada tresci zastrzezen innego wykonawcy.
opisanych w ostatnim zdaniu pkt lll na stronie 16 wyroku KIO 1530/21. Dwa ostanie akapity
pisma z dnia 29 czerwca 2021 r. to odpowiednio zastrzezenia innego Wykonawcy opisane w
pkt VIi VIl na stronie 18 wyroku KIO 1530/21. W zakresie w jakim pozostate zastrzezenia
dokonane w niniejszym postepowaniu powielajg pisma z dnia 29 czerwca 2021 r. powielajg
one réwniez treS¢ ww. zastrzezen stosowanych przez innego wykonawce w innej branzy -
ochrony os6b i mienia i, dla wykazania skutecznos$ci zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej
ceny. W przywotanym wyroku KIO wskazata, dlaczego tego rodzaju zastrzezenia nie
spetniajg wymagan okreslonych w ustawie Pzp i nie mogg stanowi¢ skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak rowniez potwierdzita poczynione w niniejszym
odwotaniu uwagi co do momentu w ktérym Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ peine
zastrzezenia poparte dowodami, jak i skutkéw braku skutecznosci zastrzezenia informacji.

W ocenie Odwotujgcego w niniejszym stanie faktycznym wykonawca sporzgdzit
uzasadnienie zastrzezenia zupetnie innych informaciji niz te ktore chciat zastrzec {;.
przedstawit uzasadnienia zastrzezenia koncepcji realizacji ustugi podlegajgcej ocenie w
kryterium oceny ofert. Nie opisuje w czym upatruje wartos¢ gospodarcza. W ocenie
Odwotlujgcego nie mozna uzna¢ za trafng argumentacje, ze powodem dla ktoérego nalezy
uzna¢ informacje zawarte w ww. dokumentach jest fakt, iz powstaty one na potrzeby tego
konkretnego postgepowania, gdyz self - cleaning jest dokumentem ktéry bedzie
przedstawiany w kazdym postepowaniu, w ktérym wykonawca bedzie brat udziat,
wyjasnienia za$ zawsze powstajg w odpowiedzi na wezwania wykonawcy i owa okoliczno$¢é
sama z siebie nie przesadza, ze podlegajg zastrzezeniu. W ocenie Odwotujgcego
wykonawca nie opisat i nie wykazat wystgpienia okoliczno$ci, ktére pozwalaty by na uznanie
ze sporzgdzone przez niego ww. dokumenty sg wyjatkowe, posiadajg wartos¢ gospodarczg i
jaka to jest konkretnie warto$¢, jakie Wykonawca osiggnie wyjagtkowe korzysci z ich
zastrzezenia. Wykonawca nie wyjasnit w jaki sposob zabezpieczyt systemy informatyczne,
nie opisat na czym polega specyficzna organizacja pracy zespotéw projektowych, nie
przedstawit zadnych dowoddw na wykazanie odpowiedniej organizacji pracy zespotow
projektowych, ograniczenia ilosci oséb majgcych dostep do danych technicznych,
technologicznych, zabezpieczeniu nosnikéw tajnych informacji, wdrozeniu wewnetrznych
regulacji okreslajgcych zasady bezpieczenstwa informaciji, zaniechaniu publikaciji danych
dotyczacych nowych produktéw w pismach branzowych badz ograniczeniu ich tresci,
zawieraniu uméw o zachowaniu poufnosci z kontrahentami, ktére obejmujg rowniez jego
pracownikow i osoby wspotpracujgce. Brak jest przywotania tresci owych klauzul o
poufnosci, przedtozenia dowodoéw ze w ogole istnieja, brak jest przywotania postanowien
regulacji wewnetrznych w zakresie, polityki prywatnosci i przedstawienia takiego
dokumentu. Na tej podstawie nie sposob stwierdzi¢ jaka byta tres¢ owych klauzul poufatosci,
umow o zakazie konkurencji, wewnetrznych regulacji oraz jakie byly sankcje za naruszenie
powyzszego zakazu przez pracownika czy partnera biznesowego. Wykonawca pisze iz
dokonat zabezpieczenia nosnikéw informaciji utajnionych, nie wskazuje jakie konkretnie
czynnosci techniczne zostaly podjete celem ochrony informaciji. Majgc na wzgledzie
powyzsze okolicznosci nie sposéb uznac, ze wykonawca opisat i wykazat metody oraz
podejmowane przez niego Srodki w celu zachowania okreslonych informacji jako poufnych.



W ocenie Odwotujgcego powyzsze zaniechania wykonawcy uniemozliwity ustalenie, czy
Srodki stosowane przez wykonawce sg skuteczne i rzeczywiscie mogtyby by¢ one uznane za
dziatania wystarczajgce do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Wykonawca
nie odniést sie w sposéb zindywidualizowany do warto$ci gospodarczej zastrzezonych
dokumentow i informaciji w nich zawartych, na co wskazywano juz powyzej. W ocenie
Odwolujgcego wykonawca nie wyjasnit, w jaki sposob zostanie zaburzona konkurencja na
rynku w przypadku ujawnienia zastrzezonych w tym postepowaniu konkretnych informacji
oraz danych, skoro inne podmioty zamawiajgce stawiajag wtadciwe dla ich potrzeb wymogi
zamowienia. Samo stwierdzenie, ze Informacje stanowig wiedze, ktéra postuzy¢ moze
innym, zwfaszcza konkurencyjnym podmiotom w celu osiggniecia blizej nie okre$lonych
korzysci gospodarczych, nie jest - w ocenie Odwotujgcego - wystarczajgce dla wykazania
przestanki warto$ci gospodarczej. Warto$¢ gospodarcza musi mie¢ walory obiektywne co
oznacza, ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informaciji
nie jest wystarczajgce. Tak jak nie jest wystraczajgca wola Wykonawcy do dokonania
zastrzezenia informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa bez prawidtowego,
petnego opisania i wykazania okolicznosci odpowiadajgcych ziszczeniu sig przestanek z art.
11 ust. 2 ustawy znk. Wykonawca nigdzie nie precyzuje na czym miataby polega¢ szkoda
powstata z ujawnienia zastrzeganych informaciji i jaki przybrataby ona wymiar. Wykonawca
pozostaje rowniez w bledzie co do zasadno$ci zastrzezenia tresci wyjasnienia z dnia 27 lipca
2021 r. jako nie stanowigcych domene publiczng. W tym miejscu Odwolujgcy wskazat, iz
uchybienia jakich dopuscit sie wykonawca w zwigzku z realizacjg umowy na rzecz ZUS w
Gdansku sg elementem domeny publicznej, gdyz dotyczg realizacji umowy w trybie
zamowienia publicznego i nalezytego gospodarowania srodkami publicznymi. Informacje o
treSci taczacej strony umowy, odstgpienia od umowy, naliczonych kar umownych oraz faktu,
iz wykonawca nie naprawit szkody wyrzadzonej nienalezytym wykonaniem umowy
Odwotujgcy pozyskat od Zamawiajgcego w trybie dostepu do informac;ji publiczne;j.
Potwierdzenie sie zarzutow odwotania dotyczgcych zastrzeganych przez wykonawce, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa informacji, musi skutkowa¢ uniewaznieniem
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego ziszczenia sie przestanek wykluczenia z art. 109 ust.
1 pkt 5i 7 ustawy Pzp w kontek$cie przedstawionego oswiadczenia o niepodleganiu JEDZ,
materiatu samooczyszczenia przedstawionego w formie osobnego dokumentu zatgczonego
do JEDZ oznaczonegow tredci JEDZjako ,zgodnie z zatgcznikiem

tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz zatgcznikami, Odwotujacy wskazat, iz mozliwos¢
petnego postawienia zarzutdéw zostata ograniczona na skutek utajnienia przez
Zamawiajgcego tresci materiatu self - cleaning. Jednakze, Odwolujgcy wskazat, ze
analizujgc tre$¢ wezwania z dnia 1 lipca 2021 r., ktérg Zamawiajgcy udostepnit

Odwolujgcemu dojs¢ nalezy do wniosku, iz wykonawca nie przedstawit wraz z JEDZ
sktadanym w odniesieniu do S4H Sp. z 0.0. wyczerpujgcego materiatu self - cleaning, o
ktérym mowa w art. 110 ustawy Pzp, ktory bytby wystarczajgcy do wykazania rzetelnosci
wykonawcy. Taki obowiazek cigzy na wykonawcy jako profesjonali$cie zgodnie z ustawg Pzp
(por. wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2018 r., KIO 1102/18). Powyzszy wyprowadzi¢ nalezy
wiasnie z faktu (notabene nieuprawnionego) wygenerowania przez Zamawiajgcego
wezwania z dnia 1 lipca 2021 r. Tre$¢ wezwania sugeruje, iz wykonawca nie speit
cigzgcego na nim obowigzku zfozenia wraz z JEDZ petnego, kompletnego i wyczerpujgcego
materiatu self - cleaning. Na podstawie dostarczonego self - cleaningu Zamawiajacy nie byt
w stanie oceni¢ faktow i okolicznosci zwigzanych z nieprawidtowym postepowaniem jak
rowniez faktu naprawienia szkody. Tym samym nie mogt dokonac oceny czy podjete przez
S4H sp. z 0.0. czynnosci sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, a tym samym czy
Wykonawca nie podlega wykluczenia z postepowania. W ocenie Odwotujgcego, okreslona w
ustawie Pzp procedura postepowania od ktérej zalezy mozliwo$é uchylenia sie od
wykluczenia z postepowania to: wykonawca przedstawia z wiasnej inicjatywy wraz z JEDZ
petny kompletny materiat self - cleaning zawierajacy wyczerpujgce wyjasnienie faktu i
okolicznosci uchybien wobec ktérych ziszczajg sie przestanki wykluczenia. Nastepnie
Zamawiajgcy: ,ocenia, czy wykonawca udowodnit Srodki podjete w celu wykazania jego
rzetelnosci. Zamawiajgcy musi zatem oceni¢ wiarygodnos¢ i moc dowoddw oraz ustali¢
fakty. W przypadku $rodkéw naprawczych, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 pkt 1 Pzp,
ocena na tym sie konczy. Chodzi bowiem wytgcznie o ustalenie, czy wykonawca naprawit lub
zobowigzat sie do naprawienia szkody, co jest kwestig faktu. Natomiast w przypadku dziatan
okreslonych w art. 110 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp zamawiajgcy musi dodatkowo oceni¢, czy sg one
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci, jezeli oferujg wystarczajgce gwarancje (por. motyw 102 preambuty dyrektywy
klasycznej), ze wykonawca nie popemi w przysztosci przestepstwa, wykroczenia lub innego
nieprawidtowego postepowania.” Odwotujacy wskazat, iz wobec tresci wezwania z dnia 1
lipca 2021 r. powyzsza procedura w niniejszej sprawie nie zostata zachowana. Ponadto jak
wynika z tre$ci ww. wezwania Zamawiajgcy prosi o przestanie kopii oswiadczenia
wykonawcy o zobowigzaniu do zaptaty kary umownej 3/48. Odwolujgcy wskazat, ze wobec



nieznajomosci tresci materiatu self - cleaning trudno dociec czy wykonawca opisat w jego
tredci, ze posiada takowe zobowigzanie, ale go nie przedstawit Zamawiajgcemu jako
zatgcznika czy tez Zamawiajgcy sam z siebie analizujgc tres¢ art. 110 ustawy Pzp widzac
brak jednego z koniecznych elementéw zapytuje Wykonawce o owe zobowigzanie. W ocenie
Odwolujgcego w kazdym z tych dwoéch przypadkédw efekt jest ten sam, przedtozony materiat
self - cleaning byt niewystarczajgcy do oceny wiarygodnosci S4H sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie
byt uprawniony do skierowania wezwania, nie moégt rowniez bra¢ pod uwage informaciji
uzyskanych w wyniku wykonania wezwania.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze z kwestig zobowigzania do naprawienia szkody fgczy sie w
niniejszej sprawie jeszcze jeden aspekt. W ocenie Odwotujgcego zobowigzanie do
naprawienia szkody musi przybra¢ forme zobowigzania dwustronnego w szczegoélnosci
umowy, porozumienia, ugody :,Zgodnie z art. 110 ust. 2 pkt 1 Pzp wykonawca musi
naprawi¢ lub zobowigzac sie do naprawienia szkody wyrzgadzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoséuczynienie
pieniezne. Przepis wymaga naprawienia szkody lub zobowigzania sie do naprawienia
szkody. Obydwa przypadki sg rownowazne. Zobowigzanie do naprawienia szkody moze
miec rozne postacie. W gre wchodzi zwtaszcza uznanie diugu w drodze umowy zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca, w ktorej strony ustalaja, ze istnieje pomiedzy nimi
diug o okreslonej wysokosci i terminie pfatnosci (uznanie wiasciwe). Uznanie wtasciwe
obejmuje oswiadczenie woli zobowigzanego, w ktérym potwierdza on istnienie swojego
obowigzku i zobowigzuje sie ponownie) do jego realizacji. Umowa uznania diugu jest rowniez
ugoda (art. 917 i n. KC). Natomiast nie jest objete art. 110 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp uznanie
niewtasciwe bedace kazdym innym zachowaniem dtuznika, z ktérego wynika $wiadomos¢
istnienia dtugu oraz obowigzku jego zaptaty (np. prosba o prolongate zadtuzenia, roztozenie
na raty). Uznanie niewtasciwe jest oSwiadczeniem wiedzy zobowigzanego, a zatem nie
wywotuje wymaganego przez ustawe skutku zobowigzujgcego. Analiza powinna by¢
dokonana przez zamawiajgcego na podstawie dowodéw przedstawionych przez wykonawce.
Nalezy bowiem przypomnie¢, ze wsrdd srodkow, jakie powinien podjgé wykonawca w celu
wykazania swojej rzetelnosci, znajduje sie dostarczenie dowodu, ze zrekompensowat on
wszelkie szkody spowodowane popetnionym przestepstwem lub wykroczeniem lub
zobowigzat sie do ich rekompensaty. W ocenie Odwolujgcego jesli wykonawca nie
przedstawi takich dowodéw lub przedstawione dowody bedg niekompletne, w tym dobrane
stronniczo - nie zostanie spetniona konieczna przestanka samooczyszczenia dotyczgca
aktywnej wspdtpracy wykonawcy z zamawiajgcym przy wyjasnianiu faktéw i okolicznosci
zwigzanych z przestepstwem, wykroczeniem lub nieprawidtowym postepowaniem oraz
spowodowanymi przez nie szkodami, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 pkt 2 Pzp.” Jezeli w
tre$ci wezwania jest mowa o przestaniu kopii oSwiadczania wykonawcy o zobowigzaniu do
zapfaty, mozna doj$¢ do przekonania, iz wykonawca przedtozyt jednostronne oswiadczenie o
zobowigzaniu do zaptaty kary umownej. Takie za$ o$wiadczenie nie spetnia wymagan art.
110 Pzp ergo wykonawca podlega wykluczeniu albowiem nie wykazat, iz podjgt czynnosci
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Oczywiscie przediozony materiat self -
cleaning mégt by¢ wadliwy réwniez z innych wzgleddw, ktdérych Odwotujgcy na tym etapie
postepowania nie moze podnie$¢ wobec utajnienia jego tresci.

Dalej Odwolujgcy wskazat - przechodzac do rozwazan w zakresie spetniania przestanek
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 i ust. 7 ustawy Pzp - ze podstawowym celem

przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybor
kontrahenta, ktéry $wiadczac ustugi, dostawy lub roboty budowlane zaspokoi potrzeby
nabywcze zamawiajgcego. Mozliwo$¢ urzeczywistnienia tego celu w znacznym stopniu
determinuje zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Zweryfikowaniu czy
konkretny uczestnik postepowania legitymuje sie takimi walorami stuzg m.in. okreslane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu oraz przestfanki wykluczenia. Wszystko po
to, aby w postepowaniu mogli uczestniczyé nie wszyscy wykonawcy, a jedynie tacy, ktérzy
swoimi wiasciwo$ciami gwarantujg odpowiedni poziom pewnosci, co do rzetelnego i
prawidtowego wykonania zamowienia. Przestanki fakultatywne mogg, ale nie muszg by¢
stosowane przez zamawiajgcego. Jezeli jednak zdecyduje sie on na skorzystanie z
przestanek fakultatywnych, powinien zawrze¢ stosowng informacje w ogloszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zaméwienia. Wéwczas takie przewidziane przez
zamawiajgcego podstawy wykluczenia stajg sie obligatoryjne w danym postepowaniu.
Oznacza to, ze w trakcie badania i oceny ofert zamawiajacy nie moze juz zrezygnowac z ich
zastosowania. Decyzja o stosowaniu przestanek fakultatywnych nie moze by¢ zmieniona po
uptywie terminu skfadania wnioskdw lub ofert, gdyz stanowitoby to niedozwolong modyfikacje
ogtoszenia lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. W przypadku podjecia decyzji o
stosowaniu przestanki fakultatywnej zamawiajgcy bedzie zobligowany do jej zastosowania
do wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie. W ninigjszym postepowaniu
Zamawiajacy w SWZ przewidziat fakultatywne przestanki wykluczania o ktérych mowa w art.



109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Zamawiajgcy zobligowany byt do
zbadania czy wobec wykonawcow nie zachodzg ww. przestanki wykluczenia. W
szczegolnosci wobec wykonawcy w zwigzku z przebiegiem realizacji umowy zawartej w dniu
28 sierpnia 2019 r. pomiedzy Zaktadem Ubezpieczeh Spotecznych w Warszawie Oddziat w
Gdansku a S4H sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie umowy nr 1072152 (znak sprawy:
100000/271/5/2019-ZAP) sprzatanie i utrzymanie czysto$ci wewnatrz obiektoéw oraz
catoroczne utrzymanie terendw zielonych i utwardzonych w Oddziale ZUS w Gdansku i
podlegtych terenowych jednostkach organizacyjnych wymienionych w umowie dalej zwang
Umowa. dowod: umowa 1072152 z dnia 28.08.2019 r. Zgodnie z przestankg okreslong w art.
109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wykluczeniu z postepowania bedzie podlegat rowniez
wykonawca, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
j ego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy
jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkow dowodowych. Ustawodawca podat
jako jeden z przypadkéw wypetniajgcych przestanke wykluczenia ze wzgledu na zawinione
powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych sytuacje, w ktdrej wykonawca nie wykonat
zamowienia lub wykonat je nienalezycie w wyniku dziatania zamierzonego lub razgcego
niedbalstwa. W zakres powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych wchodzi wiec
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, ktérego zrodtem jest umowa, w
szczegdlnosci umowa w sprawie zamowienia publicznego. Podstawg wykluczenia jest wiec
stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
w okreslonym czasie przed wszczeciem postepowania (wykluczenie moze nastgpi¢ w ciggu
3 lat od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia) naruszyt w sposéb
zawiniony obowigzki zawodowe. Pojecie obowigzkéw zawodowych w przypadku
przywotanego przepisu odnosi sie do wykonawcy jako podmiotu, ktéremu mozna przypisac
brak profesjonalizmu, a nie tylko niesolidnos¢ w realizacji przedmiotu zaméwienia.
Odwolujgcy wskazat, ze pojecie winy bylo wielokrotnie przedmiotem opracowan judykatury i
doktryny prawa cywilnego. Odwotujgcy wskazat, ze wina moze by¢ kwalifikowana jako
umysina (sprawca chce wywota¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako
nieumysina (niedbalstwo, lekkomysino$¢) — sprawca przewidywat mozliwo$é wystgpienia
bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze ich uniknie
lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia takich skutkéw, ale powinien i mogt je
przewidzie¢. Z doktryny prawa cywilnego oraz orzecznictwa generalnie wynika, ze z
nienalezytym wykonaniem zobowigzania mamy do czynienia wtedy, gdy $wiadczenie jest
wprawdzie spetnione, ale nie jest ono prawidtowe, gdyz odbiega w mniejszym albo
wigkszym stopniu od $wiadczenia wymaganego. Innymi stowy o nienalezytym spetnieniu
Swiadczenia mozna méwi¢ wtedy, gdy np. nie zostanie zachowany termin, sposéb i jakos¢
wykonania zobowigzania, gdy przedmiot $wiadczenia bedzie niewtasciwy, a takze, gdy
Swiadczenie nie zostanie wykonane w cato$ci. Innymi stowy nienalezyte wykonanie umowy
stanowi przeciwienstwo wykonania umowy w sposéb nalezyty, a wiec zgodnie z jego trescig
(wynikajgcg z umowy) i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu
oraz zasadom wspoizycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje,
takze w sposo6b odpowiadajgcy tym zwyczajom. Odwotujgcy wskazat, ze niedbalstwo polega
na niedotozeniu wymaganej w stosunkach danego rodzaju starannosci niezbednej dla
unikniecia skutku, ktérego sprawca nie chciat wywota¢. W zaméwieniach publicznych mamy
do czynienia z obrotem profesjonalnym, stad- tez wymagana jest staranno$¢ uwzgledniajgca
zawodowy charakter dziatania wykonawcy. Przy ocenie, czy wykonawca dopuscit sie
niedbalstwa razgcego, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno profesjonalny charakter
wykonywanych przez niego czynnosci, typ stosunkdw tgczacych strony, jak i konkretne
okolicznosci. Razace niedbalstwo odnoszone jest za$ do naruszenia elementarnych regut
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad
ostroznosci. Odwolujacy wskazat, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy mamy do
czynienia z zawinionym powaznym naruszeniem obowigzkdéw zawodowych, ktére przyjeto
posta¢ niewykonania i nienalezytego wykonania w istotnym stopniu umowy o zamowienie
publiczne zawartej w 28.08.2019 r. Zdarzenia stanowigce owe naruszenie miaty miejsce w
okresie listopad 2019 — luty 2020 r. i skutkowaty odstgpieniem przez Zamawiajgcego od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie S4H Sp. z 0.0. Dowdd: 1. odstgpienie od umowy nr
1072152 , 2. Pismo z dnia 21.02.2020 r. dotyczgce natozenia kary umownej za odstgpienie
od umowy nr 1072152 z dnia 28.08.2019 r., 3. O$wiadczenie o potrgceniu z dnia 13 marca
2020 r. Powyzsze powoduije, iz zakresy pojeciowe obu podstaw wykluczenia na gruncie
niniejszej sprawy krzyzuja sie i wzajemnie przenikajg. Okolicznos¢ ta powoduije, iz
poczynione powyzej rozwazania teoretyczne w zakresie poje¢ niewykonania, nienalezytego
wykonania, winy, zachowujg aktualno$¢ réwniez przy analizie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, do rozwazenia pozostaje wiec tylko kwestia niewykonania lub
nienalezytego wykonania w znacznym stopniu lub zakresie albo dtugotrwatego nienalezycie
wykonywania istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania. ,,Pojecie odszkodowania nalezy interpretowac szeroko zgodnie z celem
dyrektywy klasycznej (,lub inne poréwnywalne sankcje”). Przez odszkodowanie nalezy
rozumie¢ nie tylko tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak
kara umowna (art. 483 Kc).” (komentarz do ustawy Pzp opracowany przez UZP). Odwotujgcy



wskazat, ze umowa zostata rozwigzana po niecatych 4 miesigcach jej realizacji, na skutek
mnogosci uchybien roznego rodzaju i charakteru. Uchybienia dotyczyty podstawowych
kwestii niezbednych do nalezytego wykonania umowy, kwestii wynikajgcych réwniez z
przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa pracy i przewidzianych w ustawie Pzp
klauzul spotecznych takich jak niespetnienie wymogu zatrudnienia na umowe o prace oséb
realizujgcych przedmiot zaméwienia przez caty okres realizacji zamdwienia, ponoszenia
przez pracownikow kosztdéw zwigzanych z realizacjg umowy w szczegoélnosci zatrudnianie
pracownikéw za wynagrodzeniem nizszym niz minimalne wynagrodzenie za prace,
niewyptacanie w ogole wynagrodzenia za prace, niezgtoszenie i nieuzyskanie zgody
zamawiajgcego ZUS Oddziat w Gdansku na wprowadzenie podwykonawcy (do czego byt
zobowigzany zgodnie z 18 Umowy), niezapewnienia podstawowych srodkéw higienicznych,
Srodkdw czystosci, Srodkdw zapachowych, nierealizowanie obowigzkdéw wynikajacych
wprost z umowy w zakresie wykonywania czynno$ci objetych zakresem umowy niezbednych
do zachowania czystosci np. maszynowego mycia posadzek, polerowania posadzek,
dezynfekcji aparatow telefonicznych, mycia okien, prania wyktadzin, dywandw, mebli
tapicerowanych, $cierania kurzy. S4H sp. z 0.0. nie spetnit istotnych dla zamawiajgcego
wymagan, ktére byty przewidziane umowg oraz SIWZ, te same wady pojawity sie w r6znych
obiektach i jednostkach podleglych ZUS Oddziat w Gdansku. Nie byly usuwane mimo
wezwan ZUS Oddziat w Gdansku.

Odwolujgcy wskazat, ze celem przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest wyeliminowanie
z postepowania wykonawcow niewiarygodnych, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych
zamowien dla konkretnie wskazanego kregu zamawiajgcych tak dalece uchybili swoim
obowigzkom, Zze podjecie wspotpracy z nimi naraza zamawiajgcego na istotne ryzyko.
Przyczyny lezace po stronie wykonawcy, do ktérych odwotat si¢ ustawodawca ww. przepisie,
obejmuje swym zakresem szersze spektrum sytuacii, gdyz w jego zakres wchodzg nie tylko
zdarzenia, wynikajgce ze zwyktego niedbalstwa czy lekkomysino$ci wykonawcy ale réwniez
te, ktérych zaistnienie nie miat wptywu wykonawcy. Jak wskazywano w orzecznictwie KIO
»przyczyny lezgce po stronie nie muszg by¢ zawsze przez niego zawinione, pojecie
~przyczyny lezace po stronie wykonawcy” jest pojeciem szerszym niz pojecie ,wina”, gdyz
przyczyny te nie muszg wynika¢ z winy wykonawcy, ale mogg by¢ réwniez wynikiem dziatan
0s0b trzecich (zob. wyrok KIO z 17.11.2010 r., KIO 2396/10).

W ocenie Odwotujgcego przedstawiony stan faktyczny oraz zatgczone na poparcie twierdzen
dowody prowadzg do wniosku, iz S4H sp. z 0.0. dopuscit sie niewykonania oraz
nienalezytego wykonania umowy bedgcego powaznym naruszeniem obowigzkow
zawodowych z wiasnej winy lub co najmem na skutek razacego niedbalstwa. S4H Sp. z o.0.
w przesztosci wykonywat w sposob nienalezyty umowe lub w ogdlnie nie realizowat czesci
przedmiotu umowy. Nienalezyte wykonanie byto tak dalece zaawansowane, iz wia$ciwie
kwalifikowac je nalezy jako niewykonanie umowy. Nienalezyte wykonanie polegato na
realizacji ustugi w sposob sprzeczny z dokumentacjg postepowania i obowigzujgcymi w tym
zakresie przepisami prawa (w szczegolnosci w zakresie zatrudnienia na umowe o prace oraz
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego pracownikom wykonawcy). Z treSci oSwiadczenia o
odstgpieniu od umowy wynika, iz S4H sp. z 0.0. wielokrotnie dopuscit sie powaznego
naruszenia swoich obowigzkéw zawodowych z wtasnej winy lub co najmniej na skutek
razgcego niedbalstwa. Nienalezyte wykonanie polegato na nieprawidtowym, niepetnym,
sprzecznym z umowg oraz opisem przedmiotu zaméwienia Swiadczeniem ustugi,
przeznaczeniem do realizacji ustugi mniejszej ilosci srodkdéw czystosci, higienicznych i ich
nieuzupetnianiu na biezgco jak réwniez na skutek uwag zgtoszonych w protokotach kontroli
realizacji ustugi.

Odwotlujgcy wskazat, ze z uwagi na charakter ustugi bedgcej przedmiotem umowy nr
1072152 taki stan rzeczy jaki stworzyt S4H sp. z 0.0. poprzez braki w srodkach
higienicznych, srodkach myjacych, srodkach odswiezajgcych, brak dezynfekcji powierzchni,
brudne kosze na $mieci, kurz na meblach, brak prania tapicerek, brak czysto$ci w
sanitariatach powodowaly nie tylko naruszenie postanowien umowy, ale stwarzaty
ucigzliwos¢ w funkcjonowaniu oséb pracujgcych w obiektach sprzatanych przez S4H sp. z
0.0., jak réwniez z uwagi na niezachowanie rezimu sanitarnego stwarzaty niebezpieczehstwo
dla zycia i zdrowia pracownikow ZUS Odziat w Gdansku i podlegtych jednostek. Dowod: 1.
Os$wiadczenie od umowy nr 1072152, 2. Umowa nr 1072152 z dnia 28.08.2019 ., 3. Pismo z
dnia 20 grudnia 2019t w przedmiocie naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie
ustug wraz z kopig protokotu wykonania ustugi, 4. Pismo z dnia 27 stycznia 2020 r. w
przedmiocie naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie ustug wraz z kopig
protokotu wykonania ustugi. W ocenie Odwotujgcego, fakt braku zatrudnienia na umowe o
prace, niewypfacenie naleznego pracownikowi wynagrodzenia za prace czy tez zatrudnienie
na kwoty mniejsze niz minimalne wynagrodzenie za prace obok innych wielokrotnych
uchybien w nalezytym wykonaniu przedmiotu umowy wskazuje na umysino$¢ dziatania S4H



sp. z 0.0., trudno bowiem uznag¢, iz taka sytuacja spowodowana byta jedynie razgcym
niedbalstwem.

Odwolujgcy dalej wskazat, ze w dniu 28 sierpnia 2019 r. Zaklad Ubezpieczen Spotecznych w
Warszawie Oddziat w Gdansku zawart z S4H sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie umowe nr
1072152 (znak sprawy: 100000/271/5/2019-ZAP) na sprzatanie i utrzymanie czystosci
wewnatrz obiektow oraz catoroczne utrzymanie terendw zielonych i utwardzonych w
Oddziale ZUS w Gdansku i podlegtych terenowych jednostkach organizacyjnych
wymienionych w umowie dalej zwang Umowa. Termin obowigzywania Umowy przewidziano
na czas okreslony od dnia jej zawarcia, lecz nie wczesniej niz 27 pazdziernika 2019 r. do
dnia 30 listopada 2021 r. Zamodwienie zostato udzielone po przeprowadzeniu postepowania
przetargowego w trybie przetargu nieograniczonego. Przedmiotem tgczacej strony umowy
byto sprzatanie i trzymanie czysto$ci wewnatrz obiektow oraz catoroczne utrzymanie
terenéw zielonych i utwardzonych w Oddziale ZUS w Gdansku i podlegtych terenowych

jednostkach organizacyjnych wymienionych w punkcie 2 Umowy. Istotnym z punktu

widzenia uchybien jakich dopuscit sie S4H sp. z 0.0. byt w szczegolnosci §4 Umowy ktéry
zawierat wymagania zwigzane ze stosowaniem klauzul spotecznych jak rowniez w ustepie 5
regulowat szczegbtowe kwestie zwigzane z przedstawieniem przez S4H sp. z 0.0. na
wezwanie ZUS Oddziat w Gdansku okreslonych dokumentéw na potwierdzenie umoéw o
prace, atestow, stosowania $rodkéw czystosci, dostarczania $rodkdw higieny o wiasciwych
parametrach. Umowy precyzowat zas obowigzki S4H sp. z 0.0. zwigzane z realizacjg

Umowy. Pismem z dnia 14 lutego 2020 r. ZUS w Warszawie Oddziat w Gdansku odstgpit od
umowy nr 1072152 z dnia 28 sierpnia 2019 r. Uzasadniajgc swojg decyzje Zamawiajacy
wskazat, iz: dziata na podstawie 13 ust. 1 pkt 2,3 i 6 Umowy, odstepuje z uwagi na
nastepujgce naruszenia: |. niespemniony wymog zatrudnienia przez Wykonawce na podstawie
umowy o prace (w rozumieniu Kodeksu Pracy) nie mnigj niz 99 oséb (w przeliczeniu na
etaty — 91,75 etatéw) wykonujgcych przedmiot umowy przez caly okres realizacji umowy; 2.
przypadki ponoszenia przez pracownika kosztow zwigzanych z realizacjg umowy,
Zamawiajacy przeprowadzit kontrole na podstawie §4 ust. 4 pkt 3 umowy celem ustalenia
spetiania przez Wykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace os6b
realizujgcych ustuge, za wynagrodzeniem w wysokosci nie mniejszej niz minimalne
wynagrodzenie za prace. W wyniku kontroli stwierdzono, ze: 1) 52 pracownikow
przebywajgcych na obiekcie nie otrzymato wynagrodzenia za styczen 2020 roku, co
oswiadczyli na piSmie w dniu 11.02.2020 r., 2) 52 pracownikdéw przebywajgcych na obiekcie
Swiadczy prace za wynagrodzeniem mniejszym niz minimalne wynagrodzenie za prace, co
oswiadczyli na piSmie w dniu 11.02.2020 roku; 3) jeden z pracownikéw od 2.01.2020 r. w
ogole nie posiada umowy o prace. (...) 3. przypadki ponoszenia przez pracownika kosztow
zwigzanych z realizacjg umowy, W dniu 1 1.02.2020 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Pani (...)
wskazana przez wykonawce na liscie pracownikéw i miata wykonywaé przedmiot umowy na
terenie Inspektoratu Gdansk- Srédmiesécie w Gdarsku, nigdy nie $wiadczyta tej pracy. W
czasie, gdy Pani (.) miata $wiadczy¢ prace na terenie Inspektoratu, faktycznie $wiadczyla
ona prace w innym miejscu. Z powyzszego wynika zatem, ze wynagrodzenie przeznaczone
dla Pani (.) nigdy nie zostalo jej wyptacone przez Wykonawce. Dowodzi to o catkowitym
braku uczciwo$ci wykonawcy oraz o dziataniu niezgodnym z dobrymi obyczajami, w celu
obej$cia postanowien umowy oraz przepiséw prawa, co jest niezgodnie z zasadami
wspolzycia spotecznego; 4. Wielokrotnie stwierdzenie nierealizowania przedmiotu umowy
oraz nienalezytego wykonania przedmiotu umowy przez wykonawce. W zwigzku z zaistniatg
sytuacjg Zamawiajgcy natozyt nas S4H sp. z 0.0. kare umowng w wysokosci 1.722.190,50 zt.
Nastepnie Zamawiajgcy potracit kwote 287.031,75 zt z tytutu naleznego S4H Sp. z 0,0.
wynagrodzenia. Ostatecznie do zaptaty pozostata kwota 1.435.158, 75 zt, ktéra nie zostata
dotad uregulowana. W tym miejscu wskazac nalezy na rodzaj i ciezar stwierdzonych
uchybien: Jak zostato to wskazane we wstepnej czesci uzasadnienia zarzutu nr 2 w
orzecznictwie i doktrynie powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych jest naruszenie
norm spotecznych, czy tez prawa PZP zwigzanego z zasadami udzielania zamowienia oraz
konkurencyjnoscig na rynku zamowien. W ocenie Odwotujgcego z tresci Umowy jasno
wynika, ze dla Zamawiajgcego niezwykle istotnym elementem byta koniecznos¢
uwzglednienia w cenie wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia jak i fakt
zatrudnienia na podstawie uméw o prace, stad w umowie szczegbtowe postanowienia
odnoszace sie do rzeczywistej mozliwosci zweryfikowania przez ZUS w Gdansku stosowania
przez wykonawce umow o prace, a w tresci formularza ofertowego pojawity sie oswiadczenia
o treéci: ,4. Wynagrodzenie okre$lone w ust. 2 musi zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z
wykonaniem umowy, w szczegolnosci koszty zatrudnienia pracownikbw na umowe o prace,
koszty uzytkowania narzedzi, srodkéw czystosci, Srodkéw ochrony i pielegnaciji roslin,
nawozow oraz materiatdbw niezbednych do nalezytego wykonywania przedmiotu umowy,
koszty srodkéw higienicznych i sanitarnych, koszty wywozu $niegu, wywozu i utylizacji liSci i
igliwia, koszty ubezpieczenia i inne nie wymienione opfaty, ktére moga wystapi¢ przy
realizacji przedmiotu umowy (zysk, narzuty, podatki, w tym podatek od towar6w i ustug oraz



pozostate sktadniki cenotworcze). 7. O$swiadczam, ze osoby zatrudnione przez Wykonawcy
lub Podwykonawcy nie mniej niz 101 os6b (w przeliczeniu na etaty — 91,750 etatow) na
podstawie umowy o prace, w sposoéb okreslony w art. 221 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks pracy (Dz. U. 2018 r. poz. 917 ze zm.); za wynagrodzeniem w wysokosSci nie
mniejszej niz minimalne wynagrodzenie za prace - ustalone na podstawie art. 6 - 8 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz. U. z 2018; poz.
2177), ktére w ramach realizacji zamowienia bedg wykonywac okreslone w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik nr 1a do SIWZ) czynno$ci codziennego, okresowego
oraz doraznego sprzatania i utrzymania czystosci wewnatrz obiektéw oraz utrzymania
terenéw zewnetrznych (zielonych i utwardzonych), z wylaczeniem czynnosci wskazanych w
pkt. A.6 Opisu przedmiotu zamowienia — Zatgcznik nr 1a do SIWZ. 8. Oswiadczam, iz
zapoznatem sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ, nie wnosze
zastrzezen do jej tresci i zobowigzuje sie do Scistego przestrzegania warunkéw w niej
okreslonych, a zwtaszcza akceptuje warunki dotyczace warunkéw ptatnoéci, tj. zaptata za
realizacje przedmiotu zamowienia, odbedzie sie na warunkach okreslonych we Wzorze
Umowy - zatgcznik nr 7 do SIWZ.” Dowdd: 1. Wzor formularza ofertowego w postepowaniu
znak 100000/271/5/2019-ZAP Uchybienia stwierdzane na obiektach oddanych do dyspozycii
S4H sp. z o.0. to: brak recznikéw papierowych, brak mydta do mycia rak, brak srodkéw
czystosci, workébw nasmieci, brak srodkéw zapachowych do toalet, nienalezyte wykonanie
czyszczenia posadzek na korytarzach, brak maszynowego mycia posadzek twardych brak
polerowania posadzek kamiennych, dezynfekcji aparatow telefonicznych, brak mycia okien,
brak prania dywanéw, wykfadzin, mebli tapicerowanych, niedomyte podtogi, brudne drzwi
wejsciowe do pomieszczen, zakurzone listwy przypodtogowe, zakurzone regaty w
magazynach,-brudne kosze na $mieci, kurz na szaflach, meblach, drukarkach, niedoktadne
czyszczenie biurka, brudne pojemniki na mydto, podajniki recznikéw papierowych, brudne
Sciany i drzwi kabin, brudne kosze na odpady higieniczne oraz grzejniki, pajeczyny, brudne
klatki wentylacyjne, brak czyszczenia i mycia daszkdéw zewnetrznych i zadaszen,
nieusuwanie nieczystosci z dachéw i zadaszen, brak czyszczenia zapewniajgcego droznos¢
rynien i rur spustowych, brak czyszczenia maszynowego schodéw, mycia opraw
os$wietleniowych, brak czystych scierek do czyszczenia, maszynowe czyszczenie schoddw,
klatek schodowych, brak maszynowego mycia posadzek z Zywicy epoksydowej. Najczestsze

uchybienia dotyczg braku maszynowego czyszczenia posadzek twardych w ogéle lub z
odpowiednig czestotliwoscig w szczegolnosci na korytarzach, holach i Sali obstugi klienta.
Opisane powyzej okolicznosci faktyczne w ocenie Odwotujgcego prowadzg do wniosku, iz
S4H Sp. z 0.0. nie dysponowat odpowiednim potencjatlem osobowym oraz technicznym
zadeklarowanym w przedtozonych Zamawiajgcemu w toku postepowaniu dokumentach.
Wykonawca nie byt przygotowany i odpowiednio zorganizowany do wykonywania ustugi. W
konsekwenciji wykonywat jg nienalezycie, bez wymaganego zasobu ludzi i srodkéw,
niezgodnie z umowa. Na skutek jego dziatania Zamawiajgcy zmuszony byt od umowy
odstgpi¢. Pomimo wezwan ze strony Zamawiajgcego S4H sp. z 0.0. nie zaprzestat
nienalezytego wykonywania umowy. S4H sp. z 0.0. doskonale znat obowigzki wynikajace z
uzyskanego zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania w
szczegolnosci projekcie umowy i SIWZ szczegbtowo okreslit wymagania w zakresie
zatrudnienia na umowe o prace czy rodzaju i czestotliwosci prac. Sposob organizacii pracy
bez odpowiedniego zaplecza sprzetowo materiatowego, nieprzestrzeganie postanowienh
kodeksu pracy i rozporzadzen w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace i
wyposazenia pomimo jasnych warunkéw swiadczenia okreslonych w SIWZ jednoznacznie
wskazuje na dziatanie umysine. W ocenie Odwotujgcego taka postawa podwaza
wiarygodno$¢ (uczciwo$¢) wykonawcy co do mozliwosci nalezytego wykonania umowy.
Dowdd: umowa nr 1072152 z dnia 28.08.2019 r. Oceniajgc okoliczno$ci niniejszej sprawy
nalezy mie¢ na uwadze, iz S4H sp. z 0.0. powinien dziata¢ jako profesjonalista. Model
nalezytej starannosci do ktérego przyréwnuije sie zachowanie wykonawcy zaktada
zorganizowanie w obrocie gospodarczym, zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci,
wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci oraz zdolno$¢ przewidywania. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy powzigt informacje dotyczaca realizacji umowy nr 1072152 z dnia 28.08.2019
r., spemiajgca przestanki do wykluczenia S4H sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp, w konsekwencji czego wezwat wykonawce do zfozenia
wyjasnien w tym przedmiocie. Nadmieni¢ nalezy, iz nie ma znaczenia dla wyniku
postepowania wskazanie przez Zamawiajgcego podstawy prawnej zgdania wyjasnien
zamiast art. 223 ustawy Pzp powinien zastosowac¢ art. 128 ust. 4 ustawy Pzp oraz brak
wyraznego pouczenia o mozliwosci ztozenia self cleaningu. Kategoryczno$¢ stwierdzenia
zawarta w przywotanym wezwaniu: ,w zwigzku z uzyskaniem informacji o nienalezytym
wykonaniu umowy, co rodzi skutki prawne na gruncie nowej ustawy Prawo Zamédwien
Publicznych, w zakresie zaistnienia podstaw do odrzucenia oparty na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 5i pkt 7 Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy wyjasnien w kontek$cie odstgpienia od

Umowy nr ...” wprost wskazywata na okoliczno$¢ rozpoczecia przez Zamawiajgcego
inicjatywy w zakresie ewentualnego self cleaningu. W ocenie Zamawiajgcego informacje,
ktére posiadat dawaty podstawe do wykluczenia. W kontek$cie powyzszego jako catkowicie
niezrozumiate, btedne i nieracjonalne jawi sie dalsze zachowanie Zamawiajgcego, ktéry



poprzestaje jedynie na formalnym wezwaniu Wykonawcy do wyjasnien. W ocenie
Odwolujgcego majac takie podejscie wyjsciowe, ktore przesgdzito o ksztatcie wezwania i
zawartych w nich informacjach, Zamawiajgcy nie podejmuje dalszych czynnosci
pozwalajacych mu na rzeczywistg, rzetelng, petna, samodzielng ocene sytuaciji wykonawcy
w kontekscie ziszczenia sie przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu, w
szczegodlnosci nie podejmuje dziatan, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu wyposazy¢ sie w
wiedze o rzeczywistym przebiegu realizacji przez Wykonawce ustugi oraz o naprawieniu
wyrzgdzonej szkody. W ocenie Odwotujgcego co najmniej zasadnym byto réwnolegte
wystgpienie do ZUS Oddziat w Gdansku o uzyskanie szczegotowych informacji i okolicznosci
stanu faktycznego oraz dokonanej zaptaty naliczonej kary umownej (zryczattowanego.
odszkodowania), ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na rzeczywistag ocene ziszczenia sie w
niniejszej sprawie przestanek wykluczenia. Zamawiajgcy tym samym jedynie formalnie
dopetnit procedury wyjasniajacej, nie przeprowadzajac pogtebionej merytorycznej analizy
wyjasnieh ztozonych przez wykonawce, mimo iz ztozone wyjasnienia w zaden sposéb nie
mogly usung¢ watpliwosci Zamawiajgcego lezacych u podstaw skierowania do Wykonawcy
wezwania. W tym miejscu wskazac nalezy, iz Wykonawca nie polemizowat z zasadno$cig
wezwania, w szczegolnosci nie skorzystat ze srodkéw ochrony prawnej jakimi jest odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W rozpatrywanym stanie faktycznym, w ocenie
Odwolujgcego; nie jest dopuszczalne wygenerowanie przez Zamawiajgcego do wykonawcy
kolejnego wezwania z zgdaniem przedtozenia dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia, albowiem kwestia ta byta przedmiotem procedury sanacyjnej. Co wiecej
instytucja ,samooczyszczenia” polega na tym, Ze wykonawca, wiedzac i majgc $wiadomos$é
co do tego, iz zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania, korzysta z
przystugujgcego mu uprawnienia do udowodnienia zamawiajgcemu, ze podjat on starania w
celu wyeliminowania w przysziosci sytuacii, ktére miaty wptyw na zaistnienie wobec niego
przestanki wykluczenia go z mozliwo$ci ubiegania si¢ 0 zamoéwienie publiczne. W ocenie
Odwolujgcego, inicjatywa w zakresie wszczecia procedury samooczyszczenia nalezy do
wykonawcy. To on w pierwszej kolejno$ci powinien wskazac, ze zaistniata wobec niego
podstawa wykluczenia z postepowania, opisujgc jednoczesnie jakie dziatania naprawcze
podjat w celu wyeliminowania podobnych zdarzen w przysziosci. Informacje takie winny
znalez¢ sie juz w o$wiadczeniu, skladanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (np. w
JEDZ). O istnieniu podstawy wykluczenia, jak tez o podjetych przez wykonawce

dziataniach, zamawiajacy powinien dowiedzie¢ sie bezposrednio od wykonawcy: Nie mozna
zatem przyja¢ za wlasciwg sytuacije, w ktérej zamawiajgcy dowiaduje sie od podmiotu
trzeciego o zamieszczeniu przez wykonawce w ofercie nieprawdziwych informacji,
nastepnie w wyniku ich weryfikacji wykonawca przyznaje sie do podania nierzetelnych
informacji, w nastepstwie czego; w tej samej procedurze przyznajgc, ze zaistniata wobec
niego przestanka wykluczenia go z postepowania o zamowienie publiczne jednoczesnie
przedktada dowody na okolicznos¢ tego, ze podjat $rodki wystarczajgce wykazaniu jego
rzetelnosci. Takie rozumienie tej instytucii bytoby jej wypaczeniem. Za kazdym razem
nierzetelny, przedstawiajgcy w ofercie nieprawdziwe informacje wykonawca, bronitby sie w
taki wtasnie sposob, unikajac sankcji w postaci wykluczenia go z postepowania o
zamobwienie publiczne. Istotg samooczyszczenia jest dobrowolna che¢ naprawy szkody
przez wykonawce. taczna interpretacja art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku,
ze to wykonawca musi wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawic
zamawiajgcemu dokumenty dajgce mu podstawe do odstgpienia od wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania. W ocenie Odwotujacego nie jest zatem mozliwe zastosowanie
self-cleaning w sytuaciji kiedy to zamawiajacy w toku postepowania pozyska informacje, ze
zaistniata podstawa wykluczenia. Majgc powyzsze na uwadze oraz fakt, ze Zamawiajacy
zastosowat juz procedure wezwania do wyjasnien, a zgodnie z ugruntowang w tym zakresie
linig orzeczniczg wezwanie takie moze by¢ tylko jednorazowe, nie ma juz mozliwosci
dalszego konwalidowania dokumentéw przedstawionych przez wykonawce na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia z postepowania.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze momentem, w ktérym wykonawca winien wyjasnic
szczegOty przyjetego przez siebie stanowiska o braku podstaw do wykluczenia w kontekscie
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Pzp ewentualnie przedstawienia materiatu
self cleaning, jest moment prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
To Zamawiajgcy ma otrzymac na tyle wiarygodne i szczeg6towe informacje, ktére pozwolg
ustali¢, czy mamy do czynienia w niniejszej sprawie z przestankami' wykluczenia czy tez nie.
Wszelkie dowodzenie i sktadanie wyjasnien w postepowaniu odwotawczym przed Izbg
nalezy uznac za spdznione.

Jednocze$nie Odwolujgcy z ostroznosci wskazat, iz przedstawione wyjasnienia z dnia 28
sierpnia 2019 r. nie mogg zosta¢ uznane za materiat self cleaningu albowiem jak wynika z
informacji uzyskanych przez Odwotujgcego wykonawca nie uregulowat naliczonej kary
umownej, nie zostato réwniez miedzy stronami zawarte porozumienie o sptacie ratalnej.



Odwolujacy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze, wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajagcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, w zakresie wskazanym przez
Zamawiajacego w SWZ 1j. w ztozonym w odniesieniu do S4H sp. z 0.0. oSwiadczeniu o
podstawach wykluczenia z postepowania nie wskazat zdarzer majgcych miejsce podczas
realizacji kontraktu nr 1072152 na rzecz ZUS Oddziat w Gdansku, zatait informacje, iz w
zwigzku z okoliczno$ciami ztozenia przez ZUS Oddziat w Gdansku oSwiadczenia z dnia 14
lutego 2019 r. zachodzg wobec S4H sp. z 0.0. przestanki wykluczenia z udziatu w
postepowaniu o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 7, a co najmniej w
wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. w ztozonym
oswiadczeniu o podstawach wykluczenia z postepowania w odniesieniu do S4H sp. z o.0.
nie wskazat jako podstawy wykluczenia z postepowania zdarzen majgcych miejsce podczas
realizacji. kontraktu nr 1072152 na rzecz ZUS Oddziat w Gdansku skutkujgcych ztozeniem
przez ZUS Oddziat w Gdansku o$wiadczenia z dnia 14 lutego 2019 r. o odstgpieniu od
umowy.

Odwolujgcy wskazat, ze omawiana podstawa wykluczenia dotyczy wylgcznie informacii,
ktére byty wymagane do weryfikacji braku podstaw wykluczenia, spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji. Objete nig sg wiec informacje zawarte w
JEDZ, w podmiotowych $srodkach dowodowych oraz ewentualnych wyjasnieniach
dotyczgcych tresci tych dokumentow. Zatajenie informacii to nieprzekazanie wymaganych
informacji. W rzeczywistosci bowiem zaniechanie przekazania prawdziwych informacji,
podobnie jak podanie informaciji nieprawdziwych, moze mie¢ wplyw na decyzje
podejmowang przez zamawiajgcego. Jezeli jednak ztozone dokumenty sg merytorycznie
niekompletne, w gre moze wchodzi¢ wykluczenie z postepowania. Cel art. 109 ust. 1 pkt 8
Pzp wymaga, aby miat on zastosowanie rowniez w przypadku niezamieszczenia w
ztozonych dokumentach wymaganych informaciji lub podania niepetnych wymaganych
informacji. Brak takich informacji moze bowiem wywotywa¢ u zamawiajgcego mylne
wyobrazenie na temat zdolnosci oraz sytuaciji wykonawcy. Przepis dotyczy stricte informac;ji
odnoszacych sie do sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych ocena decyduje o udziale
wykonawcy w postepowaniu. Przepis ma o tyle istotne znaczenie, ze wiasnie ten zakres
informacji badany jest w postepowaniu na podstawie o$wiadczen. Z tej perspektywy bardzo
istotne jest natozenie na wykonawcéw odpowiedniej sankcji za ztozenie nieprawdziwych
oswiadczen, na podstawie ktérych zamawiajgcy bedzie dokonywat weryfikacji sytuaciji
podmiotowej wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego dziatanie takie stanowi podstawe do
wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp albowiem nawet btad
nieSwiadomy, wywotany z przyczyn niezaleznych od wykonawcy stanowi podstawe do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, pod warunkiem, ze btagd ten moze mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Ztozenie nieprawidiowego
merytorycznie o$wiadczenia JEDZ z catg pewnoscig byto dziataniem lekkomy$inym lub
niedbatym. Oceny, czy zachowanie to miato znamiona lekkomysIno$ci/niedbalstwa, nalezy
dokonywaé w odniesieniu do dyspozyciji art. 355 §2 kc., tj. zawodowej staranno$ci. Zdaniem
Odwolujgcego, niezaleznie od wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
10 ustawy Pzp, zachodzg tez w niniejszej sprawie przestanki do wykluczenia na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Do wykluczenia wykonawcy w oparciu 0 ww. przepis prawa
konieczne jest kumulatywne spetnienie nastepujacych ,przestanek: wykonawca dziatat w
sposo6b zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa, wskutek tego zachowania
zamawiajacy zostat wprowadzony w btad, btad dotyczy informaciji, co do istnienia podstaw
wykluczenia wykonawcy spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji.
W niniejszym postepowaniu, nalezytg starannosc¢ okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy (art. 355 §2 k.c.). Odwotujgcy wskazat, ze
podstawowg dziatalnoscig wykonawcy jest dziatalno$¢ w zakresie utrzymania czystosci, a
zatem wykonawca ma petng Swiadomos$¢ tego, jakie zobowigzania wynikajgce z
wczesniejszych umdw o zamowienie publiczne mozna uznaé nalezycie jakie zobowigzania
wymogu tego nie spetniaja. Wykonawca przed podjeciem decyzji o tresci sktadanego
oswiadczenia JEDZ powinien dokonaé ich weryfikaciji, o ile w ogole wtasne do$wiadczenie
wymaga jakiejkolwiek weryfikacji, poniewaz musi ono by¢ temu podmiotowi znane. R6znice
pomiedzy sktadanymi oSwiadczeniami i stanem faktycznym (zwlaszcza w znacznym
zakresie, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie) ttumaczone mogg by¢ wylgcznie
zamierzonym dziataniem badz tez razgcym niedbalstwem. Dodatkowo Odwotujacy wskazat,
iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w dyspozyciji art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp
mieszczg sig rowniez sytuacje btedu pracownika wykonawcy, w takim przypadku bowiem
dochodzi do winy w zwigzku z niewtasciwym doborem pracownika do zadan, organizaciji
pracy pracownikow badz wykonawcy czy tez nieprawidtowym nadzorem nad pracownikami
czy osobami ktérymi wykonawca postuguje sie prowadzac dziatalnos¢. Wedtug
Odwolujgcego badanie mozliwego wptywu na wynik postepowania nastepuje na moment
przedstawienia przez Wykonawce nieprawdziwych informaciji. W tresci dokumentu JEDZ nie
wskazano zdarzen majagcych miejsce w zwigzku z realizacjg umowy nr 1072152, zatgczony



przez Wykonawce JEDZ zostat wypetiony w taki sposéb, by sprawi¢ wrazenie, ze nie
zachodzg inne podstawy wykluczenia z postepowania. Tym samym mozna przyjac, ze
zostaty spetnione opisane wyzej przestanki, gdyz zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad,
bowiem wbrew stanowi faktycznemu przyjat, ze wobec Wykonawcy nie zachodzg podstawy
wykluczenia z postepowania i jego oferta nie podlega odrzuceniu. Powodem przyjecia
takiego stanu rzeczy byta treS¢ o$wiadczenia JEDZ jak rowniez wyjasnien z dnia 27 lipca
2021 r. ztozona przez Wykonawce, oSwiadczenia odnoszgcego sie do tak waznych
okolicznosci dla przebiegu postepowania jakimi sg podstawy wykluczenia. Zatajenie w tresci
JEDZ informaciji o zdarzenia majgcych miejsce w ZUS Oddziat w Gdansk i przedstawienie
wyjasnieh z dnia 27 lipca 2021 r. dokonane zostato z zamiarem wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, co wobec wyboru oferty przyniosto zamierzony skutek. Tym samym
zlozenie JEDZ oraz wyjasnien miato bezposredni wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy
podkreslit, ze nie jest dopuszczalne zastosowanie jakiejkolwiek innej sankcji niz wykluczenie
z postepowania.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Wykonanie ustugi calodobowego kompleksowego utrzymania czystosci w obiektach
Samodzielnego Publicznego Zespotu Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Ostrowi Mazowieckiej”.

Izba ustalita, ze postepowaniu oferte ztozyto m.in. konsorcjum wykonawcoéw: S4H Sp. z 0.0.,
z siedzibg w Olsztynie oraz Medicare Services Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie (dalej

.Przystepujacy”).

W zakresie podlegajgcym rozpoznaniu, Izba ustalita, ze Przystepujgcy wraz z formularzem
JEDZ ztozyt dokument pn. Tajemnica przedsiebiorstwa - sig. Izba ustalita, ze dokument ten
zawierat uzasadnienie zastrzezenia jako informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa

»O$wiadczenia o samooczyszczeniu wykonawcy”.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 lipca 2021 r. wezwat Przystepujgcego w
trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyja$nien dotyczacych tresci ztozonej oferty w
zakresie oSwiadczenia Wykonawcy 0 samooczyszczeniu oznaczonej jako, Tajemnica
Przedsigbiorstwa' w postaci: (i) pisemnej informaciji, o treSci zgdania pozwu w sprawie przed
Sadem Okregowym w Lublinie (m.in. czy jest to pozew o ustalenie, ze rozwigzanie umowy w
trybie natychmiastowym byto bezskuteczne lub nieprawidtowe lub inne zadanie); (ii)

pisemnej informacji o sygnaturze akt sprawy przed Sgdem Okregowym w Lublinie; (iii)

pisemnej informacji o sygnaturze akt sprawy przed Centralnym Biurem Antykorupcyjnym
(CBA); (iv) kopii oswiadczenia zamawiajgcego o rozwigzaniu umowy w trybie
natychmiastowym; (v) kopii oSwiadczenia wykonawcy o zobowigzaniu do zaptaty kary
umowne;.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 4 lipca 2021 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia. Tres¢
wyjasnien zostato zastrzezona jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Do
wyjasniet wykonawca zatgczyt uzasadnienie zastrzezenia.

Dalej Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 23 lipca 2021 r. wezwat ponownie
Przystepujacego do ztozenia wyjadnien, wskazujgc, ze w zwigzku z uzyskaniem informacji o
nienalezytym wykonywaniu umowy, co rodzi skutki prawne na gruncie nowej ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych, w zakresie zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 5i 7, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zgda
od Wykonawcy wyjasnien w kontekscie odstgpienia od Umowy Nr 1072152 z dnia
28.08.2019 r. przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Gdansku.

Izba ustalita, ze Przystepujacy pismem z dnia 27 lipca 2021 r. ziozyt wyjasnienia, ktérych
tre$¢ zostata zastrzezona przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Do wyjasnien
wykonawca zatgczyt uzasadnienie zastrzezenia.



Izba zwazyta co nastepuije:

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 UZNK. W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odtajni¢ nastepujace dokumenty
zlozone przez Przystepujacego: (i) oSwiadczenia zataczonego do JEDZ oznaczonego w
tresci JEDZ jako ,zgodnie z zatgcznikiem tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf” wraz z
zatgcznikami; (i) wyjasnien wykonawcy z dnia 4 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonymi
przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 1 lipca 2021 r.; (iii)
wyjasnien wykonawcy z dnia 27 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonymi przez
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z dnia 23 lipca 2021 r. Zdaniem Izby
Zamawiajgcy w sposo6b nieprawidtowy oceniat zasadno$¢ uzasadnienia zastrzezenia ww.
dokumentow przez Przystepujacego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Nalezy wskaza¢ na wstepie, ze podstawowg zasada postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zasada jawno$¢ postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z
powyzszym mozliwos¢ objecia okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany $cisle. Zasada jawnosci postepowania jest naczelng
zasada postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Wynika ona z zawartego w art.
61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informaciji o dziatalnosci organéw
wiladzy publicznej, zwtaszcza w sytuaciji, w ktorej organy te dysponujg srodkami publicznymi.

Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wytgczenie w $cisle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacii
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstw.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktdre
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawieUZNK formutuje sie

teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy skladajg sie dwa elementy: materialny (informacja o
okreslonej tresci, majgca warto§¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji. Tajemnice przedsigbiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu
kregowi 0séb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnosciag, wobec ktorych
podjat on wystarczajgce $rodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje
sie "tajemnicg", kiedy przedsigbiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla
0s0b trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okre$lonej informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opiera¢ wylgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie
obiektywnych kryteriow i poddania ich analizie w okoliczno$ci faktycznych konkretnej sprawy.

Nalezy wskazac, ze celem regulacji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych
informacji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informaciji, ktére majg
warto$¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w
kontekscie konkurencyjno$ci wzgledem innych podmiotow, prowadzacych dziatalno$é w tym
samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, bgdz - z innego powodu -
zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozyciji do
interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb odnosi¢ do prob utajniania wszelkich
informacji, ktbre moga mie¢ jakakolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotow dziatajgcych na
rynku, w szczegolnosci gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotow
konkurencyjnych. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy

co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego



wola utajnienia danej informaciji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych warto$ci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowac w oparciu
jedynie o o$wiadczenia os6b reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore to osoby - z istoty
rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej podmiotu. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie, to tajemnicg
przedsiebiorstwa byloby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w
drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli).

Co istotne w kontek$cie omawianego zarzutu, tg obiektywng wartoS¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych informacji. Nie spos6b uzna¢ za wykazanie
spetnienia omawianej przestanki poprzez przywotywanie subiektywnej oceny informaciji
dokonanej przez danego wykonawce. Zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy obiektywng wartos¢
gospodarcza.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat btednej oceny
stanowiska Przystepujgcego w zakresie zasadnos$ci zastrzezenia informacji dotgczonych do
formularza JEDZ oznaczonych jako ,zgodnie z zatgcznikiem-tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf”’
wraz z zatgcznikami, wyjasnien wykonawcy z dnia 4 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami
zlozonych przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 lipca 2021
r., wyjasnien wykonawcy z dnia 27 lipca 2021 r. wraz z zatgcznikami ztozonych przez
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 r.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Przystepujacy zastrzegt catg treS¢ ww. dokumentow.
Przystepujacy wskazat, ze informacje zawarte w dokumentach sg zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz spetniajg ustawowe wymogi ochrony wynikajgce z UZNK,
sg informacjami gospodarczymi i organizacyjnymi, ktérych ujawnienie zagraza interesom
wykonawcy, gdyz daje mozliwo$¢ ich wykorzystania w celu zachwiania jego pozyciji
konkurencyjnej. Zdaniem Izby mozliwo$¢ powotywania sie na ochrone okreslonych informaciji
zwigzanych z dziatalno$cig przedsiebiorstwa wymaga wskazania przez wykonawce
precyzyjnych informaciji jakie winny zosta¢ objete ochrong i wykazania w stosunku do tak
wyselekcjonowanych informacji przestanek koniecznych do ochrony. Ustawodawca w art. 11
ust. 2 UZNK wskazuje, ze ochronie podlega informacja majgca warto$¢ gospodarczg.

Postugiwanie sie za$ przez Przystepujgcego twierdzeniami, ze ochronie podlegajg
wszystkie informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach wymagato wykazania w
stosunku do takich informaciji ustawowych przestanek ochrony, w tym wykazania obiektywnej
warto$ci gospodarczej takich informacji. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze jezeli celem
Przystepujacego byto zastrzezenie wyjasnien jako autorskiego zestawienia informaciji, to
okoliczno$¢ takg wykonawca winien wykazac. Nie stanowi wykazania przytoczenie brzmienia
art. 11 ust. 2 UZNK. W ocenie Izby obowigzkiem wykonawcy bylo wykazania obiektywnej
warto$ci gospodarczej zestawienia informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach,
warto$ci siegajacej poza ramy tego konkretnego postepowania czy okreslonego elementu
tych wyjasnien. Takich okoliczno$ci Przystepujacy nie wykazat. Co wiecej, sam wykonawca
wskazuje, ze dokumenty zostaly wytworzone specjalne na potrzeby tego konkretnego
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, czym jednoznacznie potwierdzit, iz po
zakonczeniu postepowania ich rzekoma obiektywna warto$¢ gospodarcze traci taki
charakter.

Dalej odnoszac sie do opisu warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji, Przystepujacy
wskazal, ze zastrzezone informacje majg warto$¢ gospodarczg i wymagajg szczegolnej
ochrony. Majg charakter indywidulany, niepowtarzalny, autorski i odpowiadajg szczegdinym
wymaganiom wskazanym w SWZ. Zdaniem Izby tak ogéine twierdzenia Przystepujacego w
zaden sposo6b nie mogg by¢ utozsamiane z wykazaniem obiektywnej wartosci gospodarczej
zastrzezonych informaciji. Po pierwsze, fakt, ze wykonawca zebrat okreslone informacje w
dokumencie na potrzeby spetnienia obowigzkéw wynikajgcych ze SWZ nie oznacza
mozliwosci automatycznego przypisania takiemu zestawieniu obiektywnej warto$ci
gospodarczej. Gdyby przyjac tak szerokie rozumienie wartosci gospodarczej informacji, to
kazdy dokument przygotowany przez wykonawce mogiby by¢ uznany za informacije
stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa. Ustawodawca wymaga jednakze wykazania przez
przedsiebiorce, ze takie zestawienie informacji czy tez poszczegodlne informacje majg



obiektywng warto$¢ gospodarcza, ktéra ujawniona innym podmiotem dziatajgcym na rynku
moze przynies¢ potencjalng szkode wykonawcy. W analizowanym stanie faktyczny
Przystepujacy nie wykazat na czym polega autorskie i unikalne rozwigzanie na jakie
powotuje w swoich uzasadnieniach. Przystepujacy nie wykazat w jaki konkretnie sposob
ujawnienie owych indywidualnych autorskich rozwigzan narazi wykonawce na utrate pozycii
rynkowej. Utozsamianie obiektywnej warto$ci gospodarczej z mozliwoscig utraty zamdwienia
z powodu zakwestionowania przez innych wykonawcéw rzetelnosci wykonania poprzednich
zamowien przez Przystepujgcego nie stanowi obiektywnej warto$ci gospodarczej
podlegajacej ochronie. Gdyby tak szeroko rozumiec¢ zakres ochrony wynikajacy z art. 11
UZNK, to narzedzie to stuzytoby wykonawcom do uniemozliwienia innym podmiotom
weryfikaciji ich rzetelnosci, co, zdaniem Izby, bytoby nieuprawnione, szczeg6lne w Swietle
zasad wynikajgcych z art. 18 ustawy Pzp.

Izba podkresla, ze celem art. 11 ust. 2 UZNK nie jest ukrywanie przed innymi
przedsiebiorcami negatywnych aspektow dziatalnosci w celu unikniecia wykluczenia z
postepowania. Zasada jawno$ci postepowania wyrazona w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp ma w
tym zakresie nadrzedny charakter. Izba podkresla ponadto, Zze informacje zastrzezone przez
wykonawce dotyczg realizacji zamowien na rzecz podmiotéw publicznych. Ani Przystepujacy
ani Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazali, ze informacje te podlegaty jakiejkolwiek
ochronie na etapie realizacji umow. Nie wykazali rowniez, iz w toczgcych sie sprawach
sgdowych zostata wytgczona jawno$¢ postepowania. Zlozone za$ przez Odwotujgcy dowodu
podczas rozprawy potwierdzaja, ze zastrzezone informacje mozna uzyskac¢ w trybie dostepu
do informacji publiczne;.

Odnoszac sie do przestanki braku wczesniejszego ujawniania informacji oraz podjecia
dziatann majacych na celu zachowanie w poufnoéci zastrzezonych informacji, lzba wskazuije,
ze 0golnos¢ twierdzen Przystepujacego nie pozwala na przyjecie, iz wykonawca wykazat
spetnienie warunkoéw okreslonych w art. 11 ust. 2 UZNK. Izba wskazuje, ze w ztozonych
uzasadnieniach Przystepujgcy wielokrotnie powtarza, ze zastrzezone informacje nie zostaty
wczesniej przekazane od wiadomosci publicznej, wskazuje na wdrozone w swoim
przedsiebiorstwie rozwigzania systemowe, jednakze poza gotostownymi twierdzeniami
wykonawcy brak w tym zakresie oswiadczen co do konkretnych rozwigzan, a tym bardziej
dowodoéw potwierdzajgcych wdrozenie owych rozwigzan systemowych czy ograniczenie
dostepu do zastrzezonych informac;ji do okreslonej grupy osoéb.

Izba podkresla, ze nieuprawnione jest stanowisko wykonawcy, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach podlegajg ochronie tylko dlatego, ze zostaty zebrane w jednym dokumencie,
ktéry nie byt ujawniony publicznie. Sam fakt zamieszczenia okreslonych informacji w
dokumencie zastrzezonym jako tajemnica przedsigbiorstwa nie czyni takich informacii
poufnymi. Takie stanowisko prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw. Uzasadnione bytoby
zastrzezenie kazdej informacji, niezalezenie czy jawnej czy poufnej tylko przez sam fakt
zamieszczenia jej w wyjasnieniach. To zdaniem Izby jest niedopuszczalne.

Nawet jesli przyja¢ za prawdziwe stanowisko Przystepujacego, ze zaden z konkurentéw nie
miat dostepu do wyjasnien zfoZzonych przez wykonawce, to okoliczno$¢ ta sama w sobie nie
uzasadnia uznania catego dokumentu wyjasnien za tajemnice przedsigbiorstwa.
Oznaczatoby to mozliwo$¢ zastrzegania przez wykonawcéw wszelkich informacji w drodze
czynnosci kwalifikowanej poprzez zamieszczenie klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” w
tresci wyjasnien. Oczywiscie ochronie moze podlega¢ szczegolne zestawienie informacii,
nawet jezeli poszczegolne elementy tego zestawienia sg dostepne publicznie dla osob, tyle
tylko, Ze na wykonawcy spoczywa wowczas obowigzek wykazania, obiektywnej wartosci
gospodarczej takiego zestawienia. Innymi stowy, Przystepujgcy musiatby wykazac, ze
wyjasnienia stanowig indywidualne zestawienie informacji jawnych i poufnych (przy czym
Izba stoi na stanowiska, ze wykonawca musi zidentyfikowac jakie informacje majg charakter
jawny i poufny), sg autorskim rozwigzaniem wykonawcy, ktdrego ujawnienie mogtoby
powodowac jakies okreslone straty ekonomiczne po stronie wykonawcy. Takich jednak
okolicznosci Przystepujacy nie wykazat, wskazujac ogélnie przepisy UZNK.

Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone decyduje
charakter informaciji, obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie zas fakt zamieszczania informaciji
w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Jesli
Przystepujacy chciat zastrzec wyjasnienia jako autorskie zestawienie okreslonych informaciji,
to takich okolicznosci nie wykazat w ztozonych uzasadnieniach i nie wykazat w czym owe
autorskie rozwigzanie miatoby sie wyrazac. Zdaniem Izby, nie moze by¢ tez tak, ze sam fakt



zestawienia okreslonych informacji przez wykonawca kwalifikuje wyjasnienia jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca musi wykazac, iz takie zestawienie ma obiektywng warto$¢
gospodarcza, z ktérej mogliby w sposéb nieuprawniony skorzystac inni wykonawcy, poza
ramami przedmiotowego postepowania przetargowego.

Odnoszac sie do kolejnej przestanki na gruncie art. 11 ust. 2 UZNK, stanowigcej o
mozliwosci zakwalifikowania danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, o ile dany
podmiot podjat dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, zaznaczy¢ nalezy, ze
ustawodawca w art. 11 ust 2 UZNK wymaga nalezytej staranno$ci ze strony wykonawcy w
procesie utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Nie chodzi wiec o jakichkolwiek
dziatania, ale o takie dziatania ktére mozna zakwalifikowac¢ jako adekwatne do realiow
funkcjonowania danego wykonawcy. Dziatanie, ktére minimalizujg ryzyko dostepu do
informacji przez osoby nieupowaznione. W analizowanym stanie faktycznym, Przystepujacy
nie wskazat, a tym bardziej nie wykazat i nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie
jakichkolwiek dziatan zmierzajgcych do utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Nalezy wskazac, ze kazdy profesjonalny podmiot stosuje obecnie rézne techniki
zabezpieczania danych, w tym zawierajgc z pracownikami umowy o zakazanie wyjawiania
informacji, co nie uzasadnia jeszcze twierdzenia, ze wszelkie informacje dotyczace firmy
pozostajg jedynie w dyspozycji waskiego kregu os6b bezposrednio z danym zagadnieniem
zwigzanych. W pi$mie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

Przystepujgcy powotuje sie na rzekome rozwigzania systemowe czy ograniczony kragg oséb
majgcych dostep do informacji, jednak w tym zakresie poza gotostownymi stwierdzeniami
brak jest wskazania konkretnych rozwigzan, a tym bardziej dowodow. Zdaniem Izby
Przystepujacy nie wykazat podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatan w celu
utrzymania w poufnoéci zastrzezonych informacji w zakresie wskazanym w tresci
uzasadnienia. Przystepujgcy zaniechat chociazby zidentyfikowania grupy oséb majacych
dostep do informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz nie wykazat jakie
Srodki bezpieczenstwa zostaty podjete w stosunku do tej grupy osob, w celu zachowania
zastrzezonych informacji w poufnosci.

Izba podkresla, ze jawnos¢ postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne
znaczenie dla rozwoju konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych. Jest narzedziem
gwarantujgcym mozliwos¢ weryfikaciji rzetelnosci wykonawcow, co z kolei przektada sie na
pozniejszg prawidiowa realizacje zamdwienia. Zasada jawnos$ci postepowania i zasada
ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga
rozstrzygniecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi warto$ciami. Z jednej strony prawem
wykonawcow do weryfikaciji zasadno$ci wyceny kosztow realizacji zaméwienia, z drugiej zas
strony prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczacego
danego przedsiebiorstwa, ktérego ujawnienia moze narazi¢ wykonawcow na utrate pozyciji
rynkowej czy okre$lone i identyfikowane straty ekonomiczne. Przy czym jak Izba wskazata,
ograniczenie jawnosci postepowania jest wyjatkiem od zasady i nalezy go interpretowac
Scisle. Praktyka zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu
informacji przez wykonawcow nie stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale
wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnien wykonawcy w obawie przed
utratg mozliwosci uzyskania zaméwienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty
pozyciji rynkowej przez wykonawcow jest niewlasciwe i nie zastuguje na ochrone.

Nalezy podkresli¢, ze nawet jesli dane informacje spetniajg przestani uznania ich za
informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, do ich skutecznego zastrzezenia
niezbedne jest wykazanie tego przez wykonawce. Aby takie byto skuteczne musi by¢ one
dokonane w momencie sktadania informacji zawiera¢ peing argumentacje wskazujgca, ze
przedstawione Zamawiajgcemu informacje spetniajg przestanki ustawowe. W ocenie Izby,
Przystepujacy nie podofat tym wymaganiom. Wykonawca nie wykazal, aby zastrzezone
informacje posiadaty jakgkolwiek obiektywng wartos¢ gospodarczg. Za wykazanie nie moze
by¢ uznane ogdine uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajacej z art. 11 ust. 2 UZNK i deklaracja,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki. Zdaniem Izby

Przystepujacy przedstawit ogdine i lakoniczne uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ztozone uzasadnienia w zaden sposo6b nie dotyczg specyfiki i przedmiotu
zastrzeganych informac;ji. Dodatkowo sg tozsame tre$ciowo. Z tre$ci uzasadnienia
zastrzezenia z dnia 29 czerwca 2021 r, wynika, ze bedgce przedmiotem zastrzezenia
~dokumenty i zawarte w nich informacje zostaty opracowane z uwzglednieniem danych



zawartych w SWZ w tym w szczegdlnosci z uwzglednieniem potrzeb Zamawiajacego,
jednakze z uwagi na brak zawartych w SWZ gotowych lub narzuconych rozwigzan, stanowig,
autorskg koncepcje i opracowanie Wykonawcy. (.) Informacje te stanowig odzwierciedlenie
wiasnego i zindywidualizowanego pomystu wykonawcy oraz koncepciji realizacji ustug,
przygotowanego i opracowanego przez uczestnikow konsorcjum. informacje te (koncepcja —
rozwigzanie) sg niepowtarzalne, poniewaz zostaty wytworzone pod katem danego
Zamawiajacego, jego potrzeb i preferencji zidentyfikowanych w oparciu o konkretny opis
przedmiotu zamowienia oraz przy uwzglednieniu wiedzy i doSwiadczenia cztonkow
konsorcjum z zakresu organizacji ustug porzadkowo- czystoSciowych w szpitalnictwie. (.).
Dtugoletnie doswiadczenie w branzy utrzymania czystosci, bedgce elementem wartosci

naszych firm, pozwala na stworzenie profesjonalnych, nowoczesnych i ekonomicznych

rozwigzan w zakresie planu, koncepcji, organizacji oraz struktury ustug, ktére majg charakter
zindywidualizowany oraz dostosowany do potrzeb danego Zamawiajgcego.” W kolejnych
zdaniach owego zastrzezenia Przystepujacy opisuje swoje doswiadczenie, podnosi iz
,halezyta realizacjg zadan przez Zamawiajgcego jest uwarunkowana rzetelnym planem
organizacji ustugi” itd. Wykonawca podnosi, iz dokumenty zostaly przygotowane wytgcznie
pod katem realizacji ustugi przedmiotu zaméwienia w tymze postepowaniu przetargowym,
opracowane przy uwzglednieniu potrzeb Zamawiajgcego i wytgcznie na te potrzeby. W
dalszej czesci podnosi, iz zastrzegane informacje podlegajg ocenie w kryterium oceny ofert
co nie wyklucza mozliwoéci ich zastrzezenia. Powyzsze uwagi o tozsamej treSci znajdujg sie
zaréwno w pi$mie z dnia 29 czerwca 2021. jak i w piSmie z dnia 4 lipca 2021 r. Pismo z dnia
27 lipca 2021 r. stanowi skrocong wersje pisma z dnia 29 czerwca 2021 r., nie zawiera nowej
argumentaciji w zakresie wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Juz powyzsze
okolicznosci tj. ogdlny charakter uzasadnienia stosowany w przypadku zastrzegania r6znych
informacji stanowi podstawe do uznania, iz zastrzezenie informaciji zostato dokonane
nieskutecznie. Przede wszystkim zas za takim stwierdzeniem przesadza fakt, iz
zastrzezenia, mimo pozornego wskazania we wstepnej czesci iz dotyczg postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego, w ogoble nie dotyczg merytorycznych zastrzeganych
informacji. W uzasadnieniach jest mowa, iz zastrzegana jest koncepcja realizacji ustugi
podlegajaca ocenie w kryterium oceny ofert. Nie ma ani stowa odnoszacego sie do faktu, iz
przedmiotem zastrzezenia jest materiat self - cleaning. Przystepujacy sporzadzit
uzasadnienie zastrzezenia zupetnie innych informacji niz te ktére chciat zastrzec {j.

uzasadnienia zastrzezenia koncepcji realizacji ustugi podlegajgcej ocenie w kryterium oceny
ofert. Juz ta okoliczno$¢ przesgdza o tym, iz nie wypeit przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut za zasadny.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw zawartych w odwotaniu tj. zarzutu naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 110 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ustawy Pzp poprzez
nieprawidtowe badanie i btedng ocene oferty Przystepujgcego w szczegolnosci oswiadczenia
o niepodleganiu wykluczeniu sktadanego przez S4H sp. z 0.0. na formularzu JEDZ,
materialu samooczyszczenia przedstawionego w formie osobnego dokumentu zatgczonego
do JEDZ oznaczonego w tresci JEDZ jako ,zgodnie z zatgcznikiem
tajemnica.przedsiebiorstwa.pdf’ wraz z zatgcznikami sktadanego przez S4h sp. z 0.0. jak i
tresci wyjasnien z dnia 27 lipca 2021 r; i bledne uznanie, Zze wobec S4H sp. z 0.0. nie
zachodzg podstawy wykluczenia z postepowania o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt
7 ustawy Pzp, a tym samym Ze oferta nie podlega odrzuceniu jako ztozona przez
Wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania, w konsekwencji zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania oraz zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ustawy Pzp w
zwigzku z trescig SWZ poprzez: nieprawidtowe badanie i btedng ocene oferty
Przystepujgcego w szczegdlnosci oswiadczenia o niepodleganiu sktadanego na formularzu
JEDZ i uznaniu, ze wobec wykonawcy nie zachodzg podstawy wykluczenia z udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania podczas gdy Przystepujacy w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego w SWZ, Izba wskazuje, ze zarzuty te nie podlegaty
merytorycznemu rozpoznaniu. Odwotujgcy oSwiadczyt podczas posiedzenia z udziatem
stron, iz zarzuty te sg zarzutami ewentualnymi. W przypadku uwzglednienia zarzutu
naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
UZNK w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK w zw. z art. 11 ust. 1 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp w



zw. z art. 17 ustawy Pzp i nakazania przez Izbe odtajnienia tresci wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego, wnosi o nierozpoznawanie ww. zarzutow jako przedwczesnych.
Odwolujgcy wskazat, ze dopiero po odtajnieniu zastrzezonych przez Przystepujgcego
dokumentow bedzie miat peing wiedze na temat zakresu informacji przekazanych przez

Przystepujacego Zamawiajgcemu, co umozliwi mu petne i wyczerpujgce sformutowanie

zarzutéw dotyczacych nieprawidlowego self - cleaningu oraz zarzutu przekazania
nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad. Majgc zatem na
uwadze o$wiadczenie Odwotujgcego oraz rozstrzygniecia Izby co do zasadnosci zarzutu
naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

UZNK w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK w zw. z art. 11 ust. 1 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp w

zw. z art. 17 ustawy Pzp, Izba nie rozstrzygata merytorycznie ww. zarzutow. Odwotujgcemu
w tym zakresie przystuguje prawo wniesienia odwotania po udostepnieniu przez
Zamawiajgcego zastrzezonych dokumentéw. Udostepnienie tych dokumentow przez
Zamawiajgcego powinno nastgpi¢ w sposob umozliwiajgcy wykonawcy dochowanie terminu
na wniesienie odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....ccooceeiieiieeeeeee
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