Sygn. akt KIO/UZP 856 /09

WYROK
z dnia 21 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Jankowska
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Sylwester Kuchnio
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Spétdzielnie Inwalidéw ”Naprzéd” w Krakowie, 31-215 Krakéw, sabiniec 46 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej,
95-200 Pabianice, ul. Jana Pawta Il 68protestu z dnia 1 czerwca 2009 r.

przy udziale ISS Facility Services Sp. z o. 0., 04-204 Warszawa, ul Jordanowska 2a
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Spétdzielnie Inwalidéw ,,”Naprzéd” w Krakowie, 31-
215 Krakow, sabiniec 46
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Spotdzielnie Inwalidéow
» Naprzéd” w Krakowie, 31-215 Krakéw, Sabiniec 46;

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Spotdzielnia Inwalidow ,,” Naprzéd”
w Krakowie, 31-215 Krakow, $abiniec 46

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w Pabianicach, ul.
Jana Pawifa Il 68, 95-200 Pabianice — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na $wiadczenie ustug sprzatania, utrzymania porzadku i czystosci, dezynfekcji w
pomieszczeniach Zaktadu oraz ustug transportowych.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 1655 ze zmianami, zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 1 czerwca 2009 roku Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie, ul.
Sabiniec 46, 31-215 Krakéw, zwana dalej odwotujgcym sie, wniosta protest na czynnosci
zamawiajgcego polegajgce na ocenie i wyborze oferty ISS Facility Services Sp. z o.0.

Odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w stosunku do wykonawcy wybranego poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej pomimo, ze podlega ona odrzuceniu,



- art. 7 i art. 8 poprzez zaniechanie czynno$ci odtajnienia czesci zastrzezonej oferty
wykonawcy wybranego.
Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy sie zazadat:

- uchylenia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy ISS Facility
Services Sp. z 0.0.

- odrzucenia oferty wykonawcy ISS Facility Services sp. z 0.0., poniewaz jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ i jest niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego,

- dokonania czynno$ci odtajnienia czesci oferty ISS Facility Services sp. z 0.0. jako
bezprawnie zastrzezonej przez tegoz wykonawce

- dokonania ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j .

Odwolujgcy sie oswiadczyt, ze posiada interes prawny i faktyczny w wniesieniu
protestu albowiem oferta jego jest wazna, a w przypadku uwzglednienia protestu i rbwniez
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu podniost, iz, w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy w siwz w czesci |,,Opis wymagan” pkt 1 ppkt h wskazat, iz
wymaga przygotowania i ztozenia wraz z ofertg (...) planu dotyczgcego realizacji ustugi z
planem higieny (m.in. plan higieny i instrukcje dezynfekciji, wykaz srodkow czystosci i
preparatow dezynfekcyjnych proponowanych do wykonania ustugi), dotyczacego
zabezpieczenia wtasciwego stanu sanitarno-epidemiologicznego, w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia uwzgledniajgcym specyfike zamawiajgcego i obowigzujgce
przepisy. Jednoczes$nie uczynit zapis pod pkt 1 cyt.: ,Nie spemienie chociazby jednego z ww.
wymagan skutkowac¢ bedzie odrzuceniem wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia w oparciu o przestanki zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”.

Odwolujgcy sie wskazat, iz jego zdaniem wykonawca ISS Facility Services sp. z o.0.
sktadajac oferte nie uwzglednit w opisie proponowanych srodkéw dezynfekcyjnych,
chemicznych mydta do mycia ragk oraz srodka do dezynfekgcji rak, tym samym jego oferta jest
niezgodna z treScig SIWZ i podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie naruszenia art. 7 i 8 ustawy Pzp odwotujgcy sie stwierdzit, iz dokonujac
przegladu ofert po dacie dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci oceny ofert i wyborze
oferty najkorzystniejszej, stwierdzit, ze oferta wykonawcy ISS Facility Services sp. z o.0.
zostata zastrzezona w zakresie procedur i instrukcji (str. 86-125 oferty) wymaganych przez
zamawiajgcego w czesci | pkt 1 SIWZ bedacych elementem planu dotyczgcego realizaciji
ustugi jako tajna, tzn. jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwolujacy sie podkreslit, iz tajemnica przedsiebiorstwa, w mysl art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu konkurenciji, odnosi sie do nie ujawniania informacji technicznych,
technologicznych przedsiebiorstwa lub innych informacji z zakresu wartosci gospodarczych,
co do ktérych przedsiebiorca podjat skuteczne i niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufno$ci. Zgodnie z siwz wykonawca zobowigzany byt do ztozenia np. instrukcji
przygotowywania roztworow roboczych, ktére mégt opracowac tylko i wytgcznie w oparciu o
informacje powszechnie udostepnianie przez producenta, a opracowanie instrukcji w sposob
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odbiegajacy od tych informaciji stwarzatoby zagrozenie epidemiologiczne i wykazywato na
daleko idgca lekkomysIno$¢ wykonawcy. Tym samym trudno w tym przypadku uznac
skuteczno$¢ zastrzezenia informacji szczegolnie, kiedy majg one posiada¢ samodzielng
warto$¢ gospodarczg, a zawierajg informacije powszechnie znane. W zwigzku z tym
wykonawca ISS Facility Services sp. z 0.0. dokonat nieuprawnionego zastrzezenia oferty w
zakresie instrukcji i procedur, a zamawiajgcy dokonat naruszenia art. 7 i 8 ustawy Pzp
poprzez ich nie odtajnienie.

Pismem z dnia 12 czerwca 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazat, ze nie wymagat wykazu srodkéw higienicznych, ale wykazu
Srodkéw czystosci i preparatow dezynfekcyjnych. Dodatkowo wg ustawy z dnia 30 marca
2001 roku o kosmetykach mydto w plynie jest kosmetykiem, czyli Srodkiem do zewnetrznego
kontaktu z ciatem cztowieka, natomiast srodek do dezynfekcji rak nie byt przedmiotem
zamowienia. Odwotujgcy sie niedoktadnie interpretuje zapisy siwz, ktére to bardzo jasno
pokazuja, jakiego wykazu zgdat zamawiajgcy — czes¢ | wymagania zamawiajgcego pkt 1



ppkt h, cyt. ,zamawiajgcy wymaga przygotowania i ztozenia wraz z ofertg planu obsady
dobowej poszczegdlnych odcinkéw, planu dotyczacego realizaciji ustug z planem higieny,
wykaz srodkéw czystosci i preparatéw dezynfekcyjnych proponowanych do wykonania ustugi
w okre$lonych strefach. Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy sie pomylit Srodki, ktdre stuzg
do przedmiotowej realizacji ustugi ze Srodkami stuzgcymi do zapewnienia higieny — cze$¢ |
wymagania zamawiajgcego pkt 1 ppkt c.

W zakresie zarzutu drugiego odwotujgcy sie uwaza, ze oferta ISS zostata nieprawnie
zastrzezona w zakresie instrukcji i procedur wymaganych przez zamawiajgcego w czesci |
pkt 1 ppkt pakt (zamawiajgcy nie wie, o ktory podpunkt chodzi) jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Producent preparatéw dezynfekcyjnych okresla procentowosé, czas
dziatania, zakres dziatania danego $rodka dezynfekcyjnego wg norm unijnych. Zamawiajacy
potrafi korzysta¢ z ogdlnie dostepnych informacji i samodzielnie bez pomocy firm ustali¢ ww.
dane. Zamawiajacy nie wymagat zatem w siwz okreslenia procentowo$ci, czasu dziatania,
zakresu dziatania, gdyz sg to informacje, ktore podaje producent danego $rodka.
Zamawiajacy wymagat jedynie podania instrukcji przygotowania roztworéw w odniesieniu do
zachowania sie pracownika podczas przygotowania srodkéw dezynfekcyjnych.
Przedstawione przez ISS instrukcje sg opracowane przez ISS, nalezy zatem stwierdzi¢, ze
mogg by¢ podstawg do zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 22 czerwca 2009 roku pismem ztozonym w placéwce pocztowej operatora
publicznego odwotujgcy sie ziozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa
Zamowien Publicznych.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty zawarte w protescie, z tym
wyjatkiem, ze stwierdzit, iz ISS Facility Services Sp. z 0.0. nie uwzglednita w swojej ofercie
mydta do rak, natomiast nie podtrzymat zarzutu nie uwzglednienia srodka do dezynfekcji rak.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie
zamawiajgcego skutecznie przystapit ISS Facility Services Sp. z 0.0.

Skiad orzekajacy Izby na rozprawie z udziatem wtasciwie umocowanych
pelnomocnikow stron i przystepujacego ISS Facility Services Sp. z 0.0., przeprowadzit
dowody z dokumentac;ji akt sprawy, w tym specyfikac;ji istotnych warunkéw
zamowienia oraz oferty przystepujacego, nadto rozwazyt stanowiska stron ztozone do
akt sprawy, ustalit i zwazy, co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do
wnoszenia $rodkéw odwotawczych w niniejszej sprawie. Ewentualne uwzglednienie
odwotania moze bowiem spowodowac uznanie oferty odwolujgcego sie za najkorzystniejsza.

Izba ustalita, iz w czesci | ust. 1 lit. ¢ siwz zamawiajgcy postawit wymog, iz
wykonawca zapewni biezgce wyposazenie wszystkich sanitariatow i pozostatych
pomieszczen po uzgodnieniu z zamawiajgcym podlegajgcych Swiadczeniu ustug, w
nastepujgce srodki higieniczne:

- reczniki papierowe + dozowniki — nie mniej niz 200 szt.

- papier toaletowy + dozowniki — nie mniej niz 200 szt.

- mydto w ptynie + dozowniki tokciowe + dozowniki zwykte w czesci administracyjno-
biurowej — nie mniej niz 200 szt.

- worki foliowe na smieci

- worki foliowe na brudng bielizne.

Ww. artykuty finansowane beda przez wykonawce. Wyposazenie w ww. dozowniki
nastgpi w okresie do 2 miesiecy od zawarcia umowy.

Zkolei, w czesci | ust. 1 lit. h zamawiajgcy wymagat przygotowania i ztozenia wraz z
oferta (...) wykazu Srodkéw czystosci i preparatow dezynfekcyjnych proponowanych do
wykonania ustugi w okreslonych strefach (...).

W ocenie Izby wskazane w czesci | ust. 1 lit. ¢ Srodki higieniczne nie sg tozsame ze
Srodkami czystosci, ktorych wykazu zgdat zamawiajgcy w czesci | ust. 1 lit. h. Wskazuje na
to réwniez konfrontacja zapisow czesci | ust. 1 lit. ¢ i e, w ktorych zamawiajgcy wskazuje, ze



$rodki higieniczne (lit. c) oraz $rodki czystosci i dezynfekciji (lit. €) bedg finansowane przez
wykonawce. Tym samym nieuprawnione jest przyjecie, ze jeden ze Srodkéw higienicznych
(mydto) winien znalez¢ sie w przedmiotowym wykazie.

Na poparcie zastuguje stanowisko wyrazone zaréwno przez zamawiajgcego, jak i
przez przystepujgcego, iz koniecznos¢ zamieszczenia w wykazie srodkow czystosci i
preparatéw dezynfekcyjnych dotyczy tych substancji, za pomoca ktérych wykonawca bedzie
wykonywat ustugi czyszczenia i dezynfekcji. Zamawiajacy konsekwentnie uzywa dwoch
réznych sformutowan, tj.: Srodki czystosci i srodki higieniczne. To odwolujgcy sie wydaje sie
nie zauwazac réznicy w obu rodzajach srodkow.

Ustosunkowujac sie do zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego utajnienia czesci oferty
przystepujacego, lzba uznata, ze zarzut ten nie jest zasadny.

W mysl art. 8 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp nie ujawnia sie informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Stosownie do art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zmianami) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Aby mozna byto moéwi¢ o uprawnionym bgdz nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy powinien dokonaé oceny, czy tgcznie zostaty spetnione
przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. O uznaniu za
tajemnice przedsiebiorstwa decyduje charakter informaciji, jakie zostaty zastrzezone.

W orzecznictwie przyjmuje sie, iz informacja ma charakter technologiczny, gdy
dotyczy najogolniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i
metod dziatania, za$ informacja handlowa obejmuje catoksztalt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym (tak Sgad Najwyzszy w wyroku z dnia 3.10.2000 r., | CKN 304/00). Ponadto, jak
stwierdzit Sad Najwyzszy, cyt. przepis wyklucza objecie tajemnica przedsigbiorstwa
informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze (wyrok
SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67).

Wykonawca ISS Facility Services Sp. z 0.0. w swojej ofercie zastrzegt informacije
dotyczace procedur sprzatania, instrukcji, karty kontroli i opisu technologii Swiadczenia

ustugi. Ponadto podjgt dziatania zapobiegajgce ujawnieniu tych informaciji i wyrazit wole
objecia ich ochrona. Informacje te nie sg informacjami, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp, gdzie wymienia sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze informacje
dotyczace ceny, terminu wykonania zamaowienia, okresu gwarancji i warunkéw platnosci
zawartych w ofertach. W opinii Izby zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu
do ww. informaciji byto uzasadnione w $wietle przytoczonych przepiséw i orzecznictwa.

Z uwagi na powyzsze nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika zamawiajgcego o przyznanie kosztow
zastepstwa profesjonalnego petnomocnika w wysoko$ci 7.200,00 zt. Stosownie do § 4 ust. 1
pkt 2 lit. b wskazanego wyzej rozporzadzenia z dnia 9 lipca 2007 roku do kosztow
postepowania odwolawczego zalicza sie uzasadnione koszty uczestnikéw postepowania
odwotawczego, z wytgczeniem kosztdéw wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do



postepowania odwotawczego na podstawie art. 184 ust. 4 ustawy, w wysoko$ci okre$lonej
na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szczegdlinosci
wynagrodzenie petnomocnika, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt.

Przepis ten obliguje strone zgdajgcg zasgdzenia na jej rzecz kosztéw zastepstwa
petnomocnika, ztozenia do akt sprawy rachunku, z ktérego wynika wysoko$¢ poniesionych
kosztéw. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wymaganego rachunku nie
przedtozyt. Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze w postgpowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg
nie znajdujg zastosowania przepisy Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
wrzeénia 2002 r. w sprawie optat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz. U. Nr 163, poz. 1349 ze zmianami), z ktérego petnomocnik wywodzit wysoko$¢
naleznego wynagrodzenia.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



