Sygn. akt: KIO 1697/15

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Impel Cleaning spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela
Narutowicza w Krakowie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Cleaning spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel Cleaning spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Impel Cleaning spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu na
rzecz Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela Narutowicza w Krakowie kwote 855 zt

00 gr (stownie: osiemset piec¢dziesiat pie¢ ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevurninrnennnnn

Sygn. akt KIO 1697/15

Uzasadnienie

l. Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela Narutowicza w Krakowie (zwany dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamdowienia publicznego pn. ,ustuge
specjalistycznego sprzatania i calodobowego utrzymania czysto$ci w pomieszczeniach
szpitalnych oraz segregacje odpadéw komunalnych i medycznych na terenie Szpitala —
nr sprawy ZP/13/2015".

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
11 czerwca 2015 r., poz. 2015/S 111-201576 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 7 sierpnia 2015 r. Impel Cleaning spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
we Wroctawiu (dalej: Odwolujgcy) wniosta odwotanie, w ktorym zakwestionowata
prawidtowo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 8 ust. 1-3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003, nr 153, poz.
1503 z pézn. zm.) przez dokonanie odtajnienia oferty Odwotujgcego tj.: Impel Cleaning
Sp.z 0.0, ul. Sleina 118, 53-111 Wroctaw.



Odwotujgcy tak sformutowane zarzuty uzasadniat nastepujgco:
Pismem z dnia 29 lipca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych zastrzezenia na str. 4 zlozonej przez niego oferty, dajgc mu czas na
wyjasnienia do dnia 2015-07-31 do godz. 12:00. Zastrzezenie dotyczyto objecia ochrong
przewidziang w prawie autorskim, grafik zamieszczonych w ofercie. Zamawiajgcy prosit
rowniez o potwierdzenie, ze zastrzezenie treSci oferty nie dotyczy czynnosci
wykonywanych w zwigzku z niniejszym postepowaniem przetargowym, w tym mozliwosci
udostepnienia innym Wykonawcom, organom orzekajgcym w sprawach zamowienh
publicznych oraz organom kontrolujgcym Zamawiajgcego, badz zwielokrotniania, utrwalania
kazdg metodg egzemplarza oferty przy uzyciu srodkéw np. fotograficznych, itp. Pismem

z tego samego dnia - 29 lipca 2015 r., doreczonym Odwotujgcemu w dniu 30 lipca 2015 .,
Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, ze wyniku badania prawidtowos$ci zastrzezen,
dokonanych w oparciu o art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych w stosunku do oferty
Impel Cleaning Sp. z 0.0. na podstawie art. 8 ust. 1 Prawa zamowien publicznych o podjat
decyzje o odtajnieniu i udostepnieniu w catosci oferty ztozonej w postepowaniu.

Odwolujgcy w dniu 30 lipca 2015 r. odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
29 lipca 2015 r., w ktorym wyjasnit, ze zastrzezenie w ofercie Odwotujgcego nie dotyczy
czynnosci wykonywanych przez Zamawiajgcego w zwigzku z niniejszym postepowaniem
przetargowym, w szczegolnosci udostepniania oferty osobom bedacym czionkami komisiji
przetargowej badz osobom, ktérym komisja zleci czynno$ci w zwigzku z badaniem ofert.

Nastepnie w dniu 4 sierpnia 2015 r. Odwotujacy skierowat do Zamawiajgcego pismo
z uzupeitnieniem informaciji w zakresie niejawnej czesci oferty Odwotujgcego. W pismie tym
wskazat, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowig informacje zawarte na stronie 551-846
czyli procedury i instrukcje. W pozostalym zakresie Odwotujacy zgodzit sie na odtajnienie
tresci oferty. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego w dniu 6 sierpnia 2015 .
podtrzymat decyzje o odtajnieniu zastrzezonej oferty.

W ocenie Odwolujgcego czynnos¢ odtajnienia jego oferty przez Zamawiajacego jest
bezpodstawna i dokonana zostata z naruszeniem prawa, gdyz oferta Odwotujgcego
w zakresie w jakim zostato przez niego dokonane zastrzezenie powinna by¢ utajniona jako
tajemnica przedsigbiorstwa, a informacje w niej zawarte majg charakter poufny.
Powyzej opisane dziatanie Zamawiajgcego — zdaniem Odwotujgcego - wypetnia przestanki
naruszenia przepisu art. 8 ustawy prawo zaméwienh publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r., 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez ujawnit
tajemnice przedsiebiorstwa — Odwotujgcego. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat
naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamédwien publicznych poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Odwolujgcy podkresla, ze
dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odtajnieniu i udostepnieniu zastrzezonych przez
Impel Cleaning Sp. z o.0. tresci oferty, nawet gdyby nastgpito po uptywie terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego na udzielenie wyjasnien przez Wykonawce, czyli po
dacie 31 lipca 2015 r. po godzinie 12. 00, réwniez stanowitoby naruszenie powotanych
przepiséw. Dane zawarte na stronach 551-846 oferty ztozonej przez Odwotujgcego
zawierajg szczegolne informacje, ktdére bezspornie majg samodzielng i obiektywng wartos¢
gospodarczg wymagajgcej szczegolnej ochrony. O$wiadczat ponadto, ze w stosunku do tych
zastrzezonych informac;ji podjelismy wszystkie niezbedne czynnosci w celu zachowania ich
poufnosci.

Zgodnie z powyzej przedstawionym stanem faktycznym Odwotujgcy stwierdzat, ze
Zamawiajacy, nie czekajgc na uzyskanie wyjasnien, do ktorych wezwat Odwolujgcego,
podjat decyzje o odtajnieniu i udostepnieniu w catosci jego oferty. Odwotujgcy zaznacza, ze
brak dziatan Zamawiajgcego zmierzajgcych do wyjasnienia podstaw i prawidtowosci
dokonanego zastrzezenia przez Odwotujgcego wyrazony poprzez dokonanie odtajnienia
ofert w tym samym dniu w ktérym wystat do Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien, zatem
pozbawiajgc Odwotujgcego mozliwosci udzielenia wyjasnien, stanowi naruszenie
podstawowych i fundamentalnych zasad ustawy Prawo zamoéwien publicznych.



Odwotujgcy wskazywat, ze procedury i instrukcje zataczone na stronach 551-846 zfozonej
oferty sg wypracowane na gruncie wieloletniego doSwiadczenia, ktére $wiadcza o jego
pozycji rynkowej oraz sg niezbedne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegolnosci do
konkurowania na rynku.

W ocenie Odwolujacego, informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
opracowane przez Odwolujgcego procedury i instrukcje zostaty odtajnione z naruszeniem
przepis6w prawa. Zaznaczy¢ jednoczes$nie nalezy, ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie sg znane ogétowi zainteresowanych oséb oraz nie mogg zosta¢ uzyskane
przez podmiot zainteresowany w zwyktej, dozwolonej prawem drodze, a w szczegdlnosci
osobom i podmiotom, ktére ze wzgledu na wykonywang dziatalno$¢ gospodarczg sg
zainteresowane ich posiadaniem.

Odwotujgcy podawat réwniez, ze w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nr ZP/40/2012 na ,ustuge
specjalistycznego sprzatania i catodobowego utrzymania czystosci w pomieszczeniach
szpitalnych oraz segregacje odpadéw komunalnych i medycznych na terenie Szpitala”
umiescit w czesci jawnej swojej oferty dokumenty o nazwie instrukcje i procedury jednak
poréwnywanie dwoch réznych postepowan nie jest miarodajne z kilu powodéw. Po pierwsze
od czasu, w ktérym toczyto sie postepowanie - 2012 r. dokumenty te zostaty
zmodyfikowane, pod drugie zmienita sie sytuacja na rynku, w konsekwencji zaszta
konieczno$¢ po stronie Odwotujgcego zabezpieczenie swoich intereséw przed mozliwoscig
korzystania z jego doswiadczen i wypracowanych technik zawartych w procedurach

i instrukcjach. Zawarte w procedurach i instrukcjach majg bezposrednie przetozenie na
efektywnos¢ pracy w wyniku Swiadczenia ustug co przektada sie na korzysci ekonomiczne
stad ptynace po stronie Odwotujgcego.

Nastepnie na rozprawie, Odwotujgcy wyjasniat, ze skarzy dwie czynnosci
zamawiajgcego, tzn. decyzje o odtajnieniu czesci jego oferty, jak i wykonanie tej czynnosci
przed uptywem terminu na ztozenie wyjasnien, przy czym decyzja z dnia 30 lipca 2015 r. nie
byta w Zaden sposéb uzasadniona. Zamawiajgcy uzasadnit jg dopiero pézniej. Zauwaza, ze

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie skupia sie ha dokumencie z 2012 roku, ktéry
zatgczono do oferty, jako czes¢ jawna, wykazujgc ewentualne drobne podobienstwa
pomiedzy dokumentami. tatwo zauwazyc, ze dokumenty nie sg identyczne, poniewaz
chocby obraz graficzny zmienit sie. Wyjasnia, ze w celu dostosowania starej formuty do
wynikéw analiz prowadzonych na oddziatach w catej Polsce zewnetrzna firma przygotowata
odpowiedni szablon, w zwigzku z czym ponidst okreslone koszty. Na dowdd powyzszego
sktada umowe z dnia 10 wrze$nia 2014 r. i umowe licencyjng z dnia 22 czerwca 2015 .
W wyniku zawartej umowy powstat nowy formalnie i merytorycznie dokument, tj. nowy
szablon procedur, nowa piktografia i nowa tre$¢ po raz pierwszy uzyta u zamawiajgcego
w niniejszym postepowaniu. Rbwnocze$nie odwotujgcy podjat kroki do zachowania tajemnicy
owego szablonu i zgodnie z zawartymi umowami tylko odwotujgcy i spdtki z nim powigzane
mogg go uzywac bez udzielania sublicencji innym podmiotom. Podkresla, ze z ujawnienia
kiedys dokumentu o tej samej nazwie nie mozna wnosi¢, ze obecnie dokument tak samo
nazwany nie moze by¢ utajniony, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W konsekwencji Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu cofniecie decyzji
o odtajnieniu czesci ofert Odwotujgcego i nakazanie Zamawiajgcemu utrzymanie w tajemnicy
zastrzezonej przez Odwotujgcego czesci tresci ztozonej przez niego oferty na stronach 551-
846.
Legitymacje do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, Odwotujgcy opisywat nastepujgco: ,,Odwotujgcy ma interes w ztozeniu
niniejszego odwotania, poniewaz ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, w ktérej
zastrzegt na stronach 551 -846 cze$¢ informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Odtajnienie tej czesci oferty, jakg Odwotujacy zastrzegt, narusza jego interesy i naraza go na
szkode.”
Dodatkowo, na rozprawie, podat, iz ,, Decyzja ta [0 odtajnieniu oferty Odwotujgcego] -
w ocenie odwotujgcego - moze mie¢ wplyw na wyboér oferty najkorzystniejszej przez
umozliwienie poznania przez konkurencje tresci oferty odwotujgcego, co moze skutkowac
tym, ze wybdr bedzie inny.”



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie, a nastepnie na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania w cato$ci.
Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu nie przystuguje prawo do
whiesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, bowiem nie

mozna stwierdzi¢ takiego ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Prawa
zamowien publicznych, w zwigzku z ktérym uszczerbku doznatby interes Odwotujacego
w uzyskaniu danego zamowienia i mogtby on ponies¢ szkode. W ocenie Izby przestanke
prowadzgcg do ustalenia legitymaciji do wniesienia odwotania nalezy interpretowac wasko:
odwotanie stuzy ochronie interes6w wykonawcy, ktory, na skutek niezgodnego z prawem
dziatania bgdz zaniechania Zamawiajgcego, mogtby nie uzyska¢ zamoéwienia, podczas gdy
w przypadku prawidtowych czynno$ci Zamawiajgcego — zamowienie by uzyskat. Zdaniem
sktadu orzekajacego, odtajnienie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, nawet
Z naruszeniem przepis6w chronigcych tajemnice przedsiebiorstwa, moze hipotetycznie
prowadzi¢ do powstania szkody po stronie wykonawcy — ale szkoda ta, zwigzana
z ujawnieniem szerszemu kregowi podmiotéw, niz ten, ktremu byty przeznaczone,
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, nie tamuje uzyskania zamowienia
w tym postepowaniu. Wykonawca moze dochodzi¢ naruszenia jego dobr na drodze cywilnej.
Jednak w ocenie Izby nie zastuguje na ochrone na gruncie przepiséw Prawa zamowien
publicznych objecie tajemnicg informacji w ofercie skladanej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wéwczas, gdy jedynym celem (interesem), prowadzacym do
uzyskania zaméwienia, jest dla Odwotujgcego uniemozliwienie innym wykonawcom, ktérzy
Zlozyli oferty konkurencyjne, zapoznanie sie z jego oferta.

Po drugie, niezaleznie od powyzszego, |zba nie dopatrzyta sie w postepowaniu
Zamawiajgcego naruszen zgtaszanych w odwotaniu.
Nie mogto dojs¢ do naruszenia zasady réownego traktowania wykonawcédw i uczciwej
konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, bowiem Zamawiajgcy
wszystkich wykonawcdw potraktowat jednakowo: w pi$mie z dnia 29 lipca 2015 r. odtajnit
w catosci wszystkie trzy oferty ztozone w postepowaniu (nikt nie przystgpit do postepowania
odwotawczego). Nie mogto réwniez dojs¢ do naruszenia art. 8 ust. 1 i 2 Prawa zamoéwien
publicznych, bowiem przepisy te stanowia, ze postepowanie co do zasady jest jawne, a wiec
ujawnienie ofert nie narusza tych przepiséw. Nie doszto takze do naruszenia art. 8 ust. 3
Prawa zamoéwien publicznych: Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy podjat decyzje
o odtajnieniu oferty przed uptywem terminu do wyjasnien w tym zakresie — jednak po zmianie
przepiséw Zamawiajgcy podejmuje decyzje o ewentualnym odtajnieniu decyzji zawartych
w ofercie na podstawie informacji do niej zatgczonych, zatem Zamawiajgcy moégt uznac, ze
ewentualne dodatkowe pytanie nie ma wptywu na jego ostateczng decyzje w tej sprawie.
W kazdym razie rozstrzygniecie co do odtajnienia przed uptywem wyznaczonego
Odwotujgcemu terminu nie ma wplywu na wynik postepowania. W tym zakresie zarzut
nalezy oddali¢ ze wzgledu na art. 192 ust. 2 Prawa zaméwienh publicznych.

Nie mozna sig réwniez dopatrzy¢ naruszenia art. 8 ust. 3 Prawa zamoéwien
publicznych w tym znaczeniu, ze Zamawiajgcy wtadciwie w ocenie Izby przeanalizowat

dokumentacje zastrzezong jako tajemnica w ofercie Odwotujgcego, i, w oparciu réwniez

o0 zatgczone do oferty wyjasnienie codo zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
podjat decyzje o odtajnieniu oferty Odwotujgcego w catosci. Okoliczno$é, ze instrukcje
zawierajg znaki graficzne objete prawem autorskim nie moze przesgdzac o ochronie
(zresztg, Odwolujgcy nie musiat zamieszczac w ofercie znakow graficznych objetych
ochrong). Odwolujgcy nie wskazat, jakie konkretnie informacje i dlaczego powinny by¢
zachowane jako poufne i majace dla niego szczegdlng wartos¢ gospodarcza. Wyjasnienia

w tym zakresie, zaréwno dotgczone do oferty, jak i sktadane na rozprawie, byty ogélnikowe.
Odwolujgcy rowniez nie zaprzeczat, ze faktycznie instrukcje zatgczone do oferty nie réznig



sie znaczgco od instrukcji przediozonych Zamawiajgcemu juz w 2012 r. Odwotujgcy
przedtozyt co prawda umowe na opracowanie ,,nowych szablonéw instrukc;ji’, jednak nie
wykazat, na czym ta ,,nowosc¢” polega, i czym roznig sie stare instrukcje z roku 2012 od
nowych, ztozonych w niniejszym postepowaniu. Wobec powyzszego, Izba nie mogta
stwierdzi¢ naruszenia art. 8 ust. 3 Prawa zamodwien publicznych.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie doszio do naruszen Prawa zamowien
publicznych, opisywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



