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e-mail: clarsystem@clarsystem.pl

ODWOLANIE

Okreslenie przedmiotu zamdwienia:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego przez Szpital Wielospecjalistyczny im. Dr.
Ludwika Btazka w Inowroctawiu w trybie przetargu nicograniczonego, o wartosci szacunkowej przekraczajacej
progi unijne okreslone na podstawie art. 3 ustawy Pzp, ktdrego przedmiotem jest ,,Usfuga kompleksowego
utrzymania porzqdku, czystosci i dezynfekcji, transportu wewnetrznego oraz czynnosci pomocniczych przy
pacjencie w pomieszczeniach Szpitala Wielospecjalistycznego im dr. Ludwika Blazka w Inowroctawiu” (nr

referencyjny postepowania: D-44/2023).

Numer ogtoszenia, jezeli zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych:




Ogloszone w Dz. Urz. UE 00718707-2023 z27.11.2023 r..

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé z przepisami

ustawy:

Dzialajac w imieniu odwotujacych si¢ wykonawcdw, tj. konsorcjum firm: Clar System Spotka akcyjna,
Clar Serwis Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ,,Solcom-Bayard” Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz Hospital System Sp. z o.0. (zwanymi dalej tacznie: ,,Odwolujgcym”),
powotujac si¢ na udzielone mi pelnomocnictwo (oryginat w zalaczeniu), na podstawie art. 505 i nast.
ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej zwanej ,,ustawg Pzp”), wnosz¢ niniejszym odwotanie od
niezgodnych z przepisami czynnosci Zamawiajacego oraz od zaniechania przez Zamawiajacego
dokonania czynnos$ci, do ktérych byl zobligowany przepisami ustawy Pzp, a mianowicie dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisow ustawy oraz zaniechania uniewaznienia
postgpowania z uwagi na niemozliwa do usunigcia wade uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zaméowienia publicznego.

Zwiezte przedstawienie zarzutéw:

Wobec powyzszego ponizej wskazuj¢ czynnosci oraz zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktorym

zarzuca si¢ niezgodno$¢ z przepisami oraz przedstawiam zwigzte przytoczenie zarzutow:

1. naruszenie przepisoéw art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania o
udzielenie zaméwienia publicznego pomimo, ze postgpowanie to obarczone jest niemozliwg do
usuniccia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego;
ewentualnie, gdyby powyzszy zarzut nr 1 nie zostal uwzgledniony przez Izbg, Odwolujacy sie
formutuje ponizej kolejny zarzut:

2. naruszenie przepisu art. 18 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieuprawnione
przyjecie przez Zamawiajacego, ze wykaz wszystkich $rodkow dezynfekcyjnych, myjaco —
dezynfekcyjnych, myjacych, czyszczacych, ktore beda stosowane podczas realizacji ushugi na rzecz
Zamawiajacego (zwany dalej: ,,wykazem srodkow’) zlozony przez wykonawce Konsorcjum:
Naprzod Hospital Sp. z 0.0., Naprzod Marketing Sp. z 0.0. oraz Naprzdd Service Sp. z 0.0. (zwane
dalej tacznie: ,,Konsorcjum Naprzod’) stanowi tajemnicg przedsigbiorstwa tego wykonawcy, i w
konsekwencji nie podlega ujawnieniu wykonawcom uczestniczacym w postgpowaniu, co w
szczegoOlnosci uniemozliwilo zarazem Odwotujagcemu postawienie kolejnych zarzutow majacych

swoja podstawe faktyczna w tresci wykazu srodkéw Konsorcjum Naprzod.

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia bowiem jego oferta jest oferta prawidlowa i wazng w
niniejszym postepowaniu. Oferta Odwotlujgcego jest drugg oferta w rankingu najkorzystniejszych ofert
w ramach dokonanej przez Zamawiajacego oceny. Gdyby za$ nie dopuszczenie si¢ przez
Zamawiajgcego uchybien wskazanych w niniejszym odwotaniu, mozliwe jest, ze oferta Odwotujacego
si¢ zostalaby wybrana jako najkorzystniejsza.

Materialnoprawna przestanka wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp jest

spetniona wobec Odwolujacego takze jesli —jak to ma miejsce w niniejszej sprawie odwotawczej — zada
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on uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego podnoszac zarzut zaniechania tej
obligatoryjnej czynnoS$ci przez instytucj¢ zamawiajaca.

Przechodzac w tym zakresie do szczegotu.

Przez ,,zamowienie” w rozumieniu art. 505 ust. 1 nie nalezy bowiem rozumie¢ danego postepowania,
lecz dany przedmiot zamowienia, niezaleznie od tego, w ktorym postepowaniu jest zamawiane. Warto
w tym miejscu odwotac si¢ do orzecznictwa europejskiego, gdzie w wyroku z 11.05.2017 r., C-131/16,
Archus sp. z 0.0. 1 Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.,
EU:C:2017:358, TSUE wskazal, ze w sytuacji, w ktorej w postgpowaniu ztozono dwie oferty, a
instytucja zamawiajgca wydala jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego
z oferentdw i o udzieleniu zamoéwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje,
powinien mie¢ mozliwo$¢ zgdania wykluczenia oferty wygrywajacego oferenta. W zwigzku z tym
pojecie ,,dane zamowienie” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z 25.02.1992 r.
koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania
przepisow wspolnotowych w procedurach zaméowien publicznych podmiotdéw dziatajagcych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.Urz. UE L 76, s. 14),
zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r. (Dz.Urz. UE L
335, s. 31), moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego.
Jesli za$ chodzi o orzecznictwo krajowe, odwota¢ w powyzszym zakresie nalezy si¢ przede wszystkim

do nastgpujacych judykatow. KIO w wyroku z 28.05.2019 r., sygn.. KIO 873/19 wskazata: ,,IW swietle
prounijnej wyktadni przepisow dotyczqcych zamowien publicznych, pojecie interesu w uzyskaniu
danego zamowienia winno by¢ wyktadane w ten sposob, ze dane zamowienie publiczne nie oznacza
konkretnego postgpowania o udzielenie zamowienia, a winno by¢ {gczone z definiciq legalng
zamowienia publicznego, zawartq w art. 2 pkt 13 p.z.p. Niezaleznie od liczby postegpowan o udzielenie
zamowienia — o tozsamym przedmiocie, ktore prowadzone sq przez tego samego zamawiajgcego —
dopoki nie zostanie zawarta umowa, to jest to ubieganie si¢ o to samo — dane zamowienie publiczne i

do tego czasu wykonawca ma interes w jego uzyskaniu, rozumiany jako mozliwos¢ wykonania

zamowienia publicznego w kolejnym, nowym postepowaniu”. Natomiast w wyroku z dnia 05.09.2016

r., sygn.. KIO 1556/16, KIO stwierdzita: ,,7o, ze odwotujgcy moze nie mie¢ w dacie wniesienia
odwolania interesu w uzyskaniu danego zamowienia w ramach okreslonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego — zamknigtego w granicach wyznaczonych publikacjq ogtoszenia o zamowieniu
i podpisaniem umowy, do ktorego doszto w wyniku naruszenia procedury postegpowania o zamowienie

przez zamawiajgcego, nie oznacza to, Ze nie ma on interesu w zawarciu umowy z nim w ramach nowego

postepowania i dgzenia do eliminacji zaistnialej wady. Tym samym w niniejszej sprawie Izba wyraza

przekonanie, ze odwotujqcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia (...) wyrazajgcy sie w

dagzeniu do uniewaznienia przedmiotowego postepowania, w ocenie odwolujgcego dotknietego wadami,

i stworzenia sobie mozliwosci uzyskania zamowienia w nowym postepowaniu. Tym samym odmowa

przyznania mu takiego interesu bylaby sprzeczna z prowspolnotowq wyktadniq art. 179 ust. 1 ustawy.

W ocenie Izby odwolujqcy mozZe w niniejszym_postepowaniu_ponies¢ szkode w postaci nie uzyskania

umowy na przedmiotowe zamowienie, co wypetnia norme art. 179 ust. 1 ustawy”. Z kolei w wyroku z
dnia 04.10.2018 r., sygn.. KIO 1888/18, zwazono, ze: ,,Interesu wykonawcy w uzyskaniu kontraktu nie
nalezy odnosi¢ tylko do «danego postepowania», ale do «danego zamowienia». Pojecie «danego
zamowieniay jest wigc pojeciem szerszym od pojecia samego postgpowania o udzielenie zamowienia.

Zamowienia bowiem mozna udzieli¢ nie tylko w wyniku przeprowadzenia jednego postepowania, lecz
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tych postepowan moze byé wiecej, zwtaszcza w sytuacji, kiedy w wyniku poprzedniego postepowanie w
tej samej sprawie nie wytoniono wykonawcy albo nie udzielono zamowienia”. Analogicznie orzekta KIO
w wyroku z 05.11.2018 r., sygn.. KIO 2144/18, orzekajac, ze: ,,Pojecie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia, odnosi si¢ nie do konkretnego postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale do
mozliwosci uzyskania Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamowienia publicznego. W tej sytuacji
wykonawca, ktorego oferta nie podlegata ostatecznemu wykluczeniu, czy ostatecznemu odrzuceniu moze

miec interes w uzyskaniu tego samego swiadczenia od zamawiajgcego w ramach innego postepowania

o udzielenie zamowienia publicznego, takze w przypadku uniewaznienia wezesniejszego postepowania,

oczywiscie pod warunkiem, ze Swiadczenia z obu postepowan nie bedq istotnie sie od siebie roznié, w
taki sposob, iz nie bedzie mozna juz mowic¢ o tozsamosci swiadczen. Skoro tak szeroko orzecznictwo
unijne stanowigce element prawa pierwotnego Unii Europejskiej nakazuje postrzegac interes, to
rowniez mozliwos¢ poniesienia szkody moze by¢ postrzegana jako utrata zysku, nie w tym konkretnym
postgpowaniu, ale jako utrata zyskow jakie mozna byloby uzyskaé za to samo swiadczenie w innym

postepowaniu’.

Odwolanie niniejsze zostalo wniesione w terminie zgodnym z ustawg Pzp, gdyz o wskazanych w
niniejszym odwotaniu czynnosciach Zamawiajacego Odwotujacy si¢ dowiedziat si¢ w dniu 08.01.2024
r. tj. w dniu otrzymania drogg elektroniczng od Zamawiajacego zawiadomienia o wyborze

najkorzystniejszej oferty.

Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajacemu przed uplywem terminu do wniesienia odwotania
w taki sposob, ze modgl on zapoznaé si¢ z jego trescig przed uptywem tego terminu. Wpis
od odwotlania zostatl uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych takze

w ustawowym terminie i wysoko$ci.

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwofania:

Majac powyzsze na uwadze, wnosz¢ o:
1. uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkéw prawnych zaskarzonych czynno$ci poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia postgpowania o
udzielenie zamdowienia publicznego,
ewentualnie
b) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie instytucji zamawiajacej
udostepnienie Odwotujacemu si¢ wykazu srodkow Konsorcjum Naprzod,
2. obciagzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwolawczego, w tym takze kosztami
zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawg lub rozprawy Izby oraz kosztami wynagrodzenia

petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt.

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowodéw na ich poparcie:
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Zamawiajacy w dniu 08.01.2024 roku dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty. W ramach dokonane;j
przez Zamawiajacego oceny oferta Odwotujacego jest drugg w rankingu ofert najkorzystniejszych.
Oferta Konsorcjum Naprzod zostatla za§ oceniona jako najkorzystniejsza i t¢ oferte Zamawiajacy

wybrat.

Uszlo jednak uwadze Zamawiajacego, zZe:

1. prowadzone przez niego postepowanie o udzielenie zamowienia obarczone jest niemozliwg do
usuniccia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zaméwienia publicznego,

2. wykaz srodkow Konsorcjum Naprzod nie stanowi dokumentu zawierajacego informacje stanowigce
tajemnic¢ przedsigbiorstwa tego wykonawcy, o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wobec czego instytucja zamawiajaca nie miata podstaw do zastosowania
przepisu art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp skutkujacych nieujawnieniem tego wykazu Odwotujacemu sie.
Konsorcjum Naprzod nie wykazato instytucji zamawiajacego zgodnie z obowigzujacymi przepisami
tego, ze wykaz $rodkéw — informacje nim objete stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego

wykonawcy.

Uzasadniajac powyzsze, w optyce sformutowanych w petitum niniejszego odwolania zarzutow, zwazy¢

nalezy kolejno, co nastgpuje.

I. Przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest ustuga kompleksowego utrzymania porzadku, czystosci i dezynfekcji, transportu
wewnetrznego oraz czynnosci pomocniczych przy pacjencie w pomieszczeniach Szpitala

Wielospecjalistycznego im dr. Ludwika Btazka w Inowroctawiu.

W punkcie 10 SWZ (str. 22 i nast.) Zamawiajacy wskazal, ze:

»1. Wykonawca wskazuje formularzu stanowigcym Zatgcznik Nr 2 do SWZ ceny jednostkowe netto,

stawke podatku VAT oraz wartos¢ brutto poszczegolnych pozycji jak rowniez wartos¢ brutto catosci

danego Zadania.

(...)

4.Ceng oferty/ceny_jednostkowe nalezy obliczy¢, uwzgledniajgc catos¢é wynagrodzenia wykonawcy za
prawidlowe wykonanie umowy. Wykonawca jest zobowigzany skalkulowac cene na podstawie wszelkich
wymogow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

(...)

Cena ofertowa/ceny jednostkowe muszg obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu

zamowienia, wszystkie inne koszty oraz ewentualne upusty i rabaty a takze wszystkie potencjalne ryzyka
ekonomiczne, jakie mogq wystqpic¢ przy realizacji przedmiotu umowy, wynikajgce z okolicznosci,

ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy”.

Nie moze budzi¢ watpliwosci stwierdzenie, ze cena faczna musi by¢ oparta na cenach jednostkowych,

co do ktorych sposob obliczenia powinien by¢ jasno i precyzyjnie okreslony (ustalony), a przede

wszystkim powinien by¢ taki sam dla kazdego z wykonawcow.
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W cytowanym wyzej punkcie 10 SWZ Zamawiajacy popetnit oczywistg omytke pisarska okreslajac
formularz, ktory nalezy wypeti¢ w zakresie ceny Zatgcznikiem nr 2 — zgodnie bowiem z numeracja
zatacznikéw do SWZ formularz ofertowy (ofertg) stanowi Zatgcznik nr 1 i Zalacznik nr 1a do SWZ
razem wzigte. Powyzsze wynika z:

1) jak juz wskazano z samej numeracji Zatacznikéw do SWZ;

2) z wyliczenia zatagcznikdow do SWZ zawartego na str. 31 SWZ, gdzie instytucja zamawiajaca

wyraznie stanowi: ,,Zalqczniki do SWZ: Wzor oferty (Zat. nr1ilA) (...)”
3) =z faktu, ze tylko trescig Zalacznika nr la do SWZ instytucja zamawiajaca wymagala od

wykonawcow podania cen jednostkowych.

W zataczniku nr 1la do SWZ Zamawiajacy okreslit zatem wymoég, by kazdy z wykonawcow podat
wysoko$é ceny oferowanych ushug podajac cene za 1m? a nastgpnie mnozac cene jednostkowa przez
ilos¢ metrow w kazdej ze stref Po modyfikacji tego zatacznika nr 1a w trakcie postepowania jego finalna
postac jest nastgpujaca:

Poprawiony zalgcznik 1a

Kategoria pomieszczen Cena netto za | Vat | Cena brutto za 1m/2
1m/2 ryczalt mc ryczatt mc

I Strefa ciaglej czystosci medycznej
bardzo wysoki poziom ryzyka
- Centralna Sterylizatornia — czg$¢ sterylna

- pomieszczenie przechowywania
materiatéw sterylnych w innych komoérkach
organizacyjnych

- Apteka — boks aseptyczny

- Oddzial Anestezjologii 1 Intensywnej
Terapii — Boks czysty

- Dzial Pralni i Dezynfekcji magazyn bielizny
czystej

I1 Strefa ogodlnej czystosci medycznej

A- $redni poziom ryzyka

sale chorych

pomieszczenia komunikacji wewnetrznych
Przychodnia  Przyszpitalna, = Medycyny
Pracy — gabinety niezabiegowe

gabinety diagnostyki nieinwazyjne;j
Pracownia Rehabilitacji

Centralna Sterylizatornia — pomieszczenia
czgsci czystej

B. niski poziom ryzyka

ciggi komunikacyjne

windy

szatnie

klatki schodowe
Pomieszczenia administracyjne
Kaplica
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sale konferencyjne
magazyny medyczne

I11. Strefa czysto$ci zmiennej

bardzo wysoki poziom ryzyka

Blok Operacyjny

Pelnoprofilowe Sale Zabiegowe

Trakt Porodowy

Gabinety  diagnostyki  inwazyjnej 1
Pracownia Hemodynamiki

B. wysoki poziom ryzyka

gabinety zabiegowe, opatrunkowe

sale chorych pooperacyjne

Izolatki chorych
Oddzial Anestezjologii 1 Intensywnej
Terapii

Stacja dializ
Pracownie Endoskopowe
SOR

IV. Strefa ciaglego skazenia

bardzo wysoki poziom ryzyka

fazienki

toalety

brudowniki

windy brudne

Dziat Pralni i Dezynfekcji

Centralna Sterylizatornia

Centralne  Laboratorium  Analityczne,
Zaktad Mikrobiologii Lekarskiej, Zaktad
Patomorfologii, Bank Krwi-Pracownia
Serologiczna

Pomieszczenie Post Mortem

Magazyn odpadow

Czynnosci pomocnicze przy pacjencie
(zgodnie ze Stanowiskiem wydanym przez
Ministerstwo  Finansow INTERPRETACJA
OGOLNA RP z dnia 29 grudnia 2017 r. w
sprawie zakresu zastosowania zwolnienia od
podatku od towaréw i ustug, o ktorym mowa w
art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z
2017 r. poz. 1221),( Dz. U. MRIF z 2018 r.
poz.5)

Jak wynika z powyzszego:
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a) w rubryce pierwszej Zalacznika nr la Zamawiajacy przedstawil kategorie pomieszczen
wchodzacych w sklad kazdej z czterech stref czystosci;
b) w zadnej z kolejnych rubryk Zatacznika nr 1a Zamawiajacy nie okreslit jednak metrazu kazdej z

kategorii pomieszczen wchodzacych w sktad tychze czterech stref czystosci.

Metraze pomieszczen wchodzacych w sktad stref czystosci zamawiajacy miat okreslic w Zataczniku nr
6 do SWZ. Udzielajagc pismem z dnia 14.12.2023 r. odpowiedzi na pytanie nr 26 i 39 Zamawiajacy
wskazal: |, Wyszczegolnienie powierzchni stanowi zatgcznik nr 6 do SWZ. Suma powierzchni zostata
podliczona w kolumnie ,,J” i jest przyporzqdkowana do kazdego z wiersza z osobna. Natomiast udzial

procentowy poszczegolnych stref zostat okreslony w kolumnie ,,CO”.

Czytajac wyjasnienia z dnia 14.12.2023 r. — w zestawieniu z tre§cig Zalgcznika nr 6 w zw. z

Zalacznikiem nr 1a do SWZ - mozna by odnie$¢ wrazenie, ze kazdy z wykonaweéw w oparciu o tres¢

Zalacznika nr 6 do SWZ powinien powzia¢ takie same informacje dotyczace powierzchni

poszczegdlnych kategorii pomieszczen wchodzacych w sklad poszczegdlnych czterech stref czystosci,

co pozwoliloby kazdemu z wykonawcy przyja¢ taka sama podstawe faktyczng obliczenia ceny (ta

podstawa za§ musi by¢ bowiem taka sama zwazajac, ze jest nia powierzchnia pomieszczenia, do ktoérego

cena jednostkowa sie odnosi).

Tak jednak nie jest.

W zalaczniku nr 6 do SWZ nie ma bowiem informacji dotyczacych wielko$ci powierzchni wszystkich

kategorii pomieszczen wchodzacych w sktad poszczegolnych stref czystosci.
Nalezy tu wymieni¢ nastepujace braki/ uchybienia:

1) kolumna CO zawiera niewypeklione wiersze nr 75 (cyt.: ,JIA =; Il B =% ; IV = %) — brak
warto$ci procentowych udziatu poszczegdlnych stref uniemozliwil ustalenie, ile jest
powierzchni nalezacych do danej strefy sprzatania w ramach powierzchni Zakladu
Mikrobiologii,

2) kolumna CO nie zawiera zadnych danych w wierszach od 131 do 136 — brak wartos$ci
procentowych udzialu poszczegdlnych stref uniemozliwit ustalenie, ile jest powierzchni
nalezacych do danej strefy sprzatania w ramach powierzchni Pralni (wiersz 131), powierzchni
Sekcji Urzadzen Ruchu Elektrycznego i AKP (wiersz 133), powierzchni POZ (wiersz 135),

3) inne informacje niezgodne ze stanem faktycznym i pozostalymi zapisami SWZ i jej

zatacznikami.

Powyzsze przesadza o wyczerpaniu hipotezy przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Konsekwencja powyzszych brakéw zalacznika nr 6 do SWZ (ktére to braki nie zostaly uzupetnione
pomimo zwracania na nie uwagi przez wykonawcow w ramach zadawanych pytan), stalo si¢ ztozenie
nieporownywalnych w istocie ofert, ktore dotycza sprzatania innego rodzaju powierzchni.

Odwotujacy przygotowujac oferte zmuszony byt poczyni¢ okre§lone zatozenia co do przedmiotu
zamoOwienia (powierzchni nalezacych do poszczegdlnych stref), z porownania ofert wynika jednak ze

jego konkurent przyjat zupetie inne dane do obliczenia ceny w swojej ofercie.
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Inng wada, ktora obarczone jest postepowanie, jest okolicznos¢, ze postgpowanie prowadzi do zawarcia
umowy o $wiadczenie niemozliwe, wobec deklaracji Zamawiajgcego iz nie posiada zabezpieczonych

srodkow, ktore mialby przeznaczy¢ na realizacje ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia.

Odpowiadajac w dniu 14.12.2023 r. na pytanie nr 1 wykonawcow do SWZ o tresci: ,,Z uwagi na
kilkumilionowe zadluzenie wobec obecnego wykonawcy ustugi prosimy o informacje czy Zamawiajgcy
ma zabezpieczone srodki na sfinansowanie ustugi bedqcej przedmiotem postgpowania przetargowego?”
Zamawiajacy odpowiedzial: ,,.Zamawiajgcy nie posiada zabezpieczonych srodkow, ktore miatby
przeznaczy¢ na realizacje ustugi bedgcej przedmiotem postgpowania przetargowego.”

Zaréwno z pytania nr 1 jak i odpowiedzi na to pytanie udzielonej przez Zamawiajacego w dniu
14.12.2023 r. wynika:

- obrazowo rzecz ujmujac, ze Zamawiajacy informuje wszystkich wykonawcow, i to jeszcze przed

zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, ze zawrze z wykonawcag, ktorego oferta
bedzie najkorzystniejsza umowg w sprawie zamodwienia publicznego, ale nie bedzie mu ptacit
wynagrodzenia umownego, bo nie ma takich §rodkéw a poza tym ma wielomilionowe zadtuzenia.

- w technicznoprawnym ujgciu umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktora mialtaby zostac

zwarta w wyniku tego postgpowania, bedzie umowa o $swiadczenie niemozliwe, o ktérej mowa w

art. 387 Kodeksu cywilnego obarczona sankcja niewaznosci bezwzglednej i to z mocy samego

rawa.

W pismiennictwie wskazuje si¢, ze: ,Artykut 387 stal si¢ podstawg rozwazan o gospodarczej

niemozliwosci swiadczenia. Oznacza ona taki stan, w ktorym swiadczenie moze byé wprawdzie

spelnione (jest ono faktycznie i prawnie mozliwe), ale jego spefnienie jest w _sposob oczywisty

nieracjonalne z ekonomicznego punktu widzenia (byloby polgczone z razgcq stratq dla jednej ze stron

albo_z_nadmiernymi_trudnosciami). Problematyka nastepczej niemozZliwosci gospodarczej jest

catkowicie pochlonieta przez art. 357" Zasadne natomiast wvdaje sie stosowanie art. 387 do

przypadkow omawianej tu niemozliwosci_majqgcej charakter pierwotny (gdy juz w dacie zawarcia

umowy Swiadczenie jest, oceniajqc z perspektywy ekonomicznej, oczywiscie nierozsqdne). Zob. W.
Robaczynski, Z problematyki..., s. 141 i n.” (tak: Ciszewski Jerzy (red.), Nazaruk Piotr (red.), Kodeks

cywilny. Komentarz aktualizowany, Lex).

Zamawiajacy w niniejszej sprawie nie tylko o$§wiadczyl, ze bedzie miat trudnosci (nadmierne) w

wykonaniu swojego zobowigzania z umowy wzajemnej, ale wrecz ze go nie bedzie wykonywat.

Jak wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu ,,Powddztwo przewidziane w art. 189 k.p.c. mozna wnosic¢ w
kazdym przypadku, w ktorym zachodzi niewaznos¢ bezwzgledna umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (Nowicki Jozef Edmund, Wisniewski Piotr, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
wyd. V, Lex). Wyrok wydany na podstawie przepisu art. 189 K.p.c. ma deklaratoryjny charakter, i

stwierdza okreslony stan prawny.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta (podpisana) w warunkach, o ktérych mowa w art.
387 K.c. podlega¢ bedzie zatem uniewaznieniu, o ktorym stanowi prawodawca w przepisie art. 255 pkt

6 ustawy Pzp.
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Majac na uwadze powyzsze zarzut naruszenie przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego pomimo, ze postepowanie to
obarczone jest wskazanymi w niniejszym punkcie wadami niemozliwymi do usuniecia

uniemozliwiajacymi zawarcie niepodlegajace] uniewaznieniu umowy W __sprawie zamodwienia

publicznego nalezy uznac za uzasadniony.

1L Przechodzac za$ do uzasadnienia podniesionego w petitum odwolania zarzutu nr 2, zwazy¢
nalezy, co nastgpuje.

Trescig odpowiedzi z dnia 14.12.2023 r. na pytanie nr 23 wykonawcow Zamawiajacy zobowigzat
kazdego z wykonawcow, by do sktadanej oferty zataczyt wykaz wszystkich srodkow dezynfekujacych,
myjaco dezynfekujacych myjacych, czyszczacych.

Zamawiajacy nie pozostawil wykonawcom swobody w zakresie doboru srodkéw dezynfekujacych,
myjaco dezynfekujacych myjacych, czyszczacych, a swoje szczegotowe wymagania w tym zakresie
okreslit w Zataczniku nr 10 do SWZ. W zakresie tychze srodkow przedmiotowy Zalacznik nr 10 do
SWZ wskazuje, co nastgpuje:

,, Opis preparatow myjgcych i dezynfekcyjnych:

Wymagania do preparatow dezynfekcyjnych

1. Preparat do mycia i dezynfekcji powierzchni zmywalnych sprzetu medycznego na bazie
glukoprotaminy (bez aldehydow i czwartorzedowych zwigzkow amoniowych). Spektrum
dziatania: B,F, Thc, V maksymalny czas dzialania 15 min.

2. Preparat myjgco-dezynfekujqcy na bazgie nadweglanu sodu, TAED. Preparat przeznaczony do
powierzchni zmywalnych, sprzetu medycznego oraz powierzchni majgcych kontakt z zywnosciq.

Spektrum dziatania B, F', V, Thc, Clostridium difficile. Maksymalny czas dziatania 15 min.

3. Preparat do dezynfekcji miejsc trudno dostegpnych. Bezaldehydowy na bazie alkoholi i

czwartorzedowej soli amoniowej. Spektrum dzialania B, F, V, Tbc

4. Preparat do mycia i dezynfekcji powierzchni na bazie aktywnego tlenu bez zawartosci nadweglanu
sodu. Roztwor roboczy aktywny do 30 h. Mozliwos¢ stosowania w kontakcie z zywnoscig,
mozliwos¢ uzycia do inkubatorow. Spektrum dziatania: B, F, V, Tbc — 15 min.

5. Preparat dezynfekcyjny w tabletkach, na bazie aktywnego chloru. Spektrum dzialania B, F, V,
Tbc Clostrudium difficile — 15 min

6. Srodek nablyszczajqcy-odkamieniajgcy do myjni dezynfektoréw zgodnie z zaleceniem producenta
myjni dezynfektorow

Wymagania dla preparatow myjgcych

1. Srodek do mycia powierzchni szklanych

Preparat na bazgie alkoholu do mycia powierzchni szklanych, szybko i skutecznie usuwa tluste
zabrudzenia i naloty z nikotyny, obojetny wspotczynnik ph.

2. Srodek do gruntownego mycia sanitariéw

Preparat myjgcy do sanitariow, basenow. Usuwajqgcy brud, kamien, osady z moczu, naleciatosci
wapniowe, z rdzy, Husty brud, cement oraz pozostatosci z mydta. Stosowany na wszystkich

materiatach odpornych na dziatanie kwasow.
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3. Srodek do mycia i pielegnacji wszystkich wodoodpornych podiég

Srodek do czyszczenia i pielegnacji podldg, nadaje sie do recznego i maszynowego czyszczenia
podiog.

4. Srodek do codziennego mycia sanitariow i pomieszczen sanitarnych

Ekologiczny preparat do czyszczenia sanitariatow, sktadajgcy sie w wigkszosci z odnawialnych
surowcow. W niskim stezeniu skutecznie usuwajqcy kamien, osad z mydta, brud.

5. Produkt do mycia powierzchni ponadpodtogowych

Preparat o wysokiej skutecznosci, przeznaczony do czyszczenia wszelkich powierzchni
wodoodpornych, w tym plastikowych, szklanych, ceramicznych, metalowych i lakierowanych.
Posiada wiasciwosci nawilzajace, co umozliwia tatwe i doglebne usunigcie brudu i tluszczu.
Zawiera w swoim sktadzie w wigkszosci odnawialne surowce .
Uwaga! W przypadku stosowania roztworow srodka dezynfekcyjnego — opakowanie robocze winno by¢
odpowiednio oznakowane. W opisie nalezy obowigzkowo zamiesci¢ nazwe srodka, producenta, termin

przydatnosci do uzycia oraz nazwisko osoby przygotowujqcej roztwor roboczy”

Lektura tre$§¢ Zatacznika nr 10 przesadza o tym, ze w zakresie poszczegolnych $rodkoéw instytucja
zamawiajaca okreslita wymogi w zakresie m.in.

- podstawy wytworzenia danego $rodka poprzez wskazania m.in. takie jak: ,,na bazie

glukoprotaminy”, ,jna bazie nadweglanu sodu”, ,na bazie alkoholi i czwartorzedowej soli

amoniowe” itp.;

- przeznaczenia danego srodka poprzez wskazania m.in. takie jak: ,,.Spektrum dziatania B, F, V, Tbhc”;
wpektrum dziatania: B, F, V, Tbc — 15 min.; Spektrum dzialania B, F, V, Tbc, Clostridium difficile”;
itp.;

- skonkretyzowanych wlasciwosci/cech dziatania danego $rodka (o ile na taka konkretyzacje w

danym przypadku zamawiajacy si¢ zdecydowal) poprzez wskazania m.in. takiej jak: ,,Roztwor

roboczy aktywny do 30 h”; ,,Maksymalny czas dziatania 15 min” ,,15 min”, itp.

Ustawodawca we wlasciwych przepisach art. 18 ustawy Pzp stanowi, ze postgpowanie o udzielenie

zamoOwienia jest jawne. Zamawiajagcy moze ograniczy¢ dostgp do informacji zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Nie ujawnia si¢

informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisoOw ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich

informacji, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostgpniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje

stanowia tajemnice przedsicbiorstwa. Jak zatem wynika z powyzszego jawnos¢ postgpowania jest jego

naczelng zasada, a z tego spostrzezenia wynika, ze wyjatki od tej zasady muszg by¢ pojmowane $cisle i

Zawezajaco.

Z przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika nadto, Ze Zamawiajacy moze bez naruszania ustawy Pzp

nie ujawnia¢ okreslonych informacji tylko gdy:

1) okreslone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; i

2) wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnic¢ przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Powyzsze przestanki, dla prawidlowego zastosowania przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, musza by¢

spelione tacznie.
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Jakie za$ okoliczno$ci wykonawca zastrzegajacy w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

poufno$¢ okreslonych informacji musi wykaza¢ wynikajg z hipotezy przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdzie prawodawca stanowi, ze: ,,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczq, ktore jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich

elementow nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie

sq tatwo dostepne dla takich 0sob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzqdzania

»

nimi podjai, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Majac na uwadze powyzsze oraz zwazajac na tres¢ Zatgcznika nr 10 do SWZ nalezy dojs¢ do dwoch

wnioskow:

1) wykonawca Konsorcjum Naprzod w ogéle nie wykazal Zamawiajacemu, zgodnie z art. 18 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ze tres¢ wykazu
srodkow tego wykonawcy stanowi tajemnicg jego przedsigbiorstwa;

2) wykaz $rodkéw nie zawiera informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa Konsorcjum

Naprzod.

W tym miejscu warto odwota¢ si¢ do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2021 r.
KIO 3537/21. W sprawie tej KIO uznata za sprzeczne z prawem odmowe udostgpniania przez
zamawiajacego utajnionych przez dwoch wykonawcoéw bioracych udziat w postepowaniu wykazow
srodkow, przy pomocy ktorych zamierzali oni wykonywac ustugi porzadkowe w podmiocie leczniczym.

Podmiotem sktadajacym w tej sprawie odwotanie byly za$ spotki nalezace do Konsorcjum Naprzod.

W sprawie rozstrzygnigtej przez KIO wyrokiem z dnia 21 grudnia 2021 r. odwotujace si¢ Konsorcjum
Naprzod argumentowato:

»Zastrzezone ww. wykazy stanowiq dobor srodkéw do wymogow Zamawiajgcego.

Doborowi srodkow odpowiadajgcych szczegétowym wymaganiom Zamawiajgcego nie mozna przypisac

zadne] wartosci gospodarczej, gdyz nie ma w tym przypadku mowy o autorskiej, unikalnej koncepcji

realizacji zamowienia, czy wymagajgcym ochrony know-how wykonawcy.
Samo wyspecyfikowanie okreslonych srodkow istniejgcych na rynku i wielokrotnie oferowanych w

postepowaniach przetargowych, nigdy nie bylo i nie moze by¢é uznawane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Opis wymagan stworzony zostal przez Zamawiajgcego na potrzeby konkretnego postgpowania i nie ma

mowy o ewentualnej mozliwosci wykorzystania danego wykazu w innym postepowaniu.

Dane zawarte w wykazie nie sq to poufne rozwigzania technologiczne, skoro rozwigzania sq jednakowe

dla wszystkich wykonawcow ubiegajqcych sie o zamowienie i zostaly narzucone w SWZ. Oferowane

przez ww. wykonawce Srodki (objete wykazami) sq dostepne na rynku praktycznie dla kazdego

zainteresowanego ich nabyciem, a ich producenci powszechnie udostepniajq opisy swoich rozwigzan i

cenniki swoich produktow. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO

1239/13, stwierdzita, ze nie noszq znamion tajemnicy przedsigbiorstwa informacje wskazujgce na
producenta oraz model oferowanego sprzetu.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie pozostawit wykonawcom dowolnosci w zakresie
skomponowania infrastruktury sprzgtowo-systemowej co mogtoby by¢ uznane za know-how danego

wykonawcy. Zdaniem Izby tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnoS¢ doboru sprzetu
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odpowiadajgcego szczegolowym wymogom postawionym przez zamawiajgcego (tak: w wyroku z dnia
11 czerwca 2019 r. sygn. akt KIO 963/19).

Ponadto, Odwotujgcy wskazal orzecznictwo KIO, potwierdzajgce ww. stanowisko: wyrok z 14 stycznia
2011 r. sygn. akt KIO 2817/10, wyrok z 11 marca 2011 r. sygn. akt. KIO 399/11, wyrok z 12 stycznia
2011 r. sygn. akt KIO 2793/10, wyrok z 16 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO 2389/10, wyrok z 14 stycznia
2011 r. sygn. akt KIO 2817/10 wyrok z 7 marca 2014 r. sygn. akt KIO 341/14, wyrok z 18 pazdziernika
2018 sygn. akt KIO 2077/18.”

Krajowa Izba Odwotawcza uzasadniajagc w wyroku z dnia 21 grudnia 2021 r. rozstrzygnigcie, z ktorego
wynika sprzecznos$¢ z prawem odmowy zamawiajgcego udostepniania utajnionych przez wykonawcow
wykazow §rodkow, przy pomocy ktorych zamierzali oni wykonywaé ushugi porzadkowe w podmiocie
leczniczym, wskazata za$:

» 1zba stwierdzila naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. 2020.1913), wobec
zaniechania odtajnienia oferty Konsorcjum Impel w zakresie wykazu oferowanych srodkow czystosci do
realizacji zamowienia publicznego oraz dokumentow potwierdzajgcych dopuszczenie w placowkach
ochrony zdrowia, w sytuacji braku wykazania spelnienia ustawowych przestanek skutecznego
zastrzezenia ww. dokumentow jako tajemnicy przedsigbiorstwa oraz wobec zaniechania odtajnienia
oferty Konsorcjum DGP w zakresie wykazu oferowanych Srodkow czystosci przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego i kart charakterystyki dla srodkow czystosci/ opisu srodkow
przeznaczonych przez wykonawce do realizacji umowy, w sytuacji braku wykazania spetnienia
ustawowych przestanek skutecznego zastrzezenia ww. dokumentow jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu prawnego
Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61 Konstytucji RP,
przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (tj. Dz. U. z 2020 r. poz.
2176.ze zm.), a takze z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst
jedn.:z Dz. U. z 2021 r. poz. 305. z pozn. zm.).

Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jawne. Jednym z
celow tego przepisu jest umozliwienie wykonawcom biorgcym udzial w postepowaniu kontroli
prawidlowosci prowadzonego postepowania przez innych wykonawcow w taki sposob aby kazdy
zainteresowany mogt mie¢ wglgd do dokumentacji postgpowania i wyrazi¢ swoje uwagi, co potwierdza
m.in. wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2016 r. sygn. akt: KIO 1835/16). Zamawiajgcy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 Pzp). Stosownie do tresci art. 74 ust. 1 Pzp, protokdt wraz z
zalgcznikami jest jawny. Oferty, opinie bieglych, oswiadczenia, informacje z zebrania z wykonawcami,
zawiadomienia, wnioski, dowod przekazania ogloszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, inne
dokumenty i informacje skladane przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie
zamowienia publicznego stanowiq zalgcznik do protokotu (art. 73 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z2020 r. poz. 1913 z pozn. zm.), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegl, ze
nie mogq by¢ one udostepniane oraz wykazal, Ze zastrzezone informacje stanowiq tajemnice

przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 222 ust. 5 Pzp
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(nazwy albo imiona i nazwiska oraz siedziby lub miejsca prowadzonej dzialalnosci gospodarczej albo

miejsca zamieszkania Wykonawcow, ktorych oferty zostaly otwarte,; ceny lub koszty zawarte w ofertach,).

Ustawa Pzp, wprowadzajgc generalng zasade jawnosci w stosunku do ztoZonych ofert, czyni zatem

zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawnic¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w

rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem

takich informacji zastrzeze w odniesieniu do tych informacji, ze nie mogq by¢ one udostegpnione oraz

wykaze, iz zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca postuzyl sie w

tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co stanowi wymog "udowodnienia". Tym samym, aby

zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostac¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw

"wykazac", czyli udowodnic¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity si¢ wszystkie przestanki, o ktorych

mowa w art. 11 ust. 2 uznk (tak wyrok KIO z dn. 15 pazdziernika 2020 r., o sygn. akt KIO 2358/20).

Przepis ten naktada w konsekwencji na zamawiajgcego obowigzek badania uzasadnienia do

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, pod kqtem jego skutecznosci.

Tajemnice przedsiegbiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencyi.

Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg,

ktore jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sq powszechnie znane

osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne dla takich 0sob, o

ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgl, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zostata zawarta takze w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i

Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych

informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,

wykorzystywaniem i ujawnianiem - zgodnie z ktorg "tajemnica przedsiebiorstwa" oznacza informacje,
ktore spetniajq wszystkie nastgpujgce wymogi:

a. sq poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegolnym zestawie i zbiorze ich elementow nie sq
ogolnie znane lub tatwo dostepne dla osob z kregow, ktore zwykle zajmujq si¢ tym rodzajem
informacyji;

b.  majg wartos¢ handlowq dlatego, ze sq objete tajemnicqg;

c.  poddane zostaly przez osobe, ktora zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsqdnym, w
danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

"Chodzi tu w szczegolnosci o charakter informacji oraz to, jakq wartos¢ gospodarczq ona posiada oraz

czy ten rodzaj informacji/ta wiedza nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sig tym

rodzajem informacji/posiadajgcym te wiedze, a takze, czy majg wartos¢ handlowg wiasnie dlatego, ze
sq objete tajemnicq" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 17 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO

2035/18).

Tym samym, okreslone informacje stanowiq tajemnice przedsigbiorstwa wylqgcznie wowczas, jezeli

spelniajq tgcznie nastepujgce warunki:

- 8q to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje

posiadajqce wartos¢ gospodarczg,

- jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sq one powszechnie znane

osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne dla takich osob,

- uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgl, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Strona 14 z 18



Nalezy zaznaczyd, ze pod pojeciem dziatan, ktore "przy zachowaniu nalezytej starannosci" uprawniony
podjgt (powinien podjgcé) w celu ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa przed ich
pozyskaniem, ujawnieniem lub wykorzystaniem przez osobe nieuprawniong nalezy rozumieé starannosc
wymagang w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny
-tj. Dz. U. 22020 r. poz. 2320 z pozn. zm.).
Powszechnie przyjmuje si¢ (za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., CKN 304/00,
wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r. - I CKN 1159/00, wyrok SN z dnia 7 marca 2003 r. - I CKN 89/01),
ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogolniej rozumianych sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzorow i metoddziatania. Z kolei, za informacje organizacyjng
przyjmuje si¢ caloksztatlt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa
(wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia 2013 r., II SA/Wa 1328/12). Informacja handlowa obejmuje
natomiast caloksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja "nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogotowi lub osobom,
ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé¢ sq zainteresowane jej posiadaniem. Informacja staje sie
"tajemnicq przedsiebiorstwa", kiedy przedsigbiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicq dla pewnych
kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych 0sob musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by
tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicq. Informacja nie ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrong prawng, gdy inny przedsigbiorca (konkurent) dowiedziec si¢ o
niej moze drogq zwyklg i dozwolong, a wigc np. gdy pewna wiadomosé jest przedstawiana w pismach
fachowych lub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec poznac moze, jakq
metode produkcji zastosowano. Powszechna znajomosé informacji albo co najmniej dostep do niej 0sob,
ktore sq specjalistami w danej dziedzinie (osoby zwykle zajmujqgce si¢ tym rodzajem informacji), wylqcza
mozliwos¢ uznania jej za tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjqtek dotyczy zestawienia i zbioru informacji
powszechnie dostepnych - wowczas chroniony jest dany szczegolny zestaw informacji.
Jak wskazano w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653): "Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczqce przedsiebiorstwa nie sq podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym
zalozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji, tj. wylgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stqd te dane, ktore sq podstawq do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postgpowaniu
powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsigbiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla tajemnicy
przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotq, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji
zadan publicznych.”
W konsekwencji nalezy uznaé, iz ciezar wykazania skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiegbiorstwa spoczywa na wykonawcy. Zatem brak wykazania, iz zastrzezone informacje faktycznie
stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez wykazanie zbyt ogolnikowe, niepetne, lakoniczne, a
takze powolywanie si¢ jedynie na podstawe prawng mozliwosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsigbiorstwa, na orzecznictwo i poglgdy doktryny - jest niewystarczajgce do uznania zastrzezonych
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. Prawidtowe uzasadnienie zasadnosci zastrzezenia powinno
by¢ wyczerpujgce i mozliwie szczegotowe tak, by w jak najbardziej precyzyjny sposob faktycznie
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wykazac zasadnos¢ zastrzezenia, a wigc tqczne zmaterializowanie sie trzech warunkow niezbednych do
uznania, iz okreslona informacja rzeczywiscie stanowi tajemnicg przedsigbiorstwa.

W ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa przedtozone Zamawiajgcemu dokumenty:

- wykaz oferowanych srodkow czystosci do realizacji zamowienia publicznego,

- karty charakterystyki dla srodkow czystosci/opis srodkow przeznaczonych do realizacji umowy.
Obaj wykonawcy ztozyli w swoich ofertach uzasadnienie do zastrzezenia powyzszych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izba stwierdzila, ;e Zamawiajgcy niezasadnie uznal za skuteczne zastrzezenie informacji zawartych w

powyzszych dokumentach przez ww. wykonawcow jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zastrzezone wykazy oferowanych _srodkow czystosci obejmujq dostepne na rynku produkty, ktore sq

dobierane przez wykonawcow odpowiednio do wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w SWZ.

Zestawienie srodkow spetniajacych wymagania Zamawiajgcego (w formie listy) nie stanowi unikalnej

koncepcji realizacji zamowienia podlegajqgcej ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Lista srodkow

czyszezqeych uzywanych w_placowkach szpitalnych jest tatwo dostepna dla nieograniczonego kregu

0s0b. Wymagania w tym zakresie sq jednoznaczne i jednakowe dla wszystkich wykonawcow

ubiegajgcych _sie o zamowienie, zostaly narzucone w SWZ przez Zamawiajgcego. Spetnienie tych

wymagan w postaci przedstawienia listy srodkow nie niesie w sobie wartosci gospodarczej, ktora

podlegataby jako taka ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Rowniez karty charakterystyki oraz

karty dopuszczajgce srodki do uzytku w placowkach ochrony zdrowia sq kierowane przez producentow
tych Srodkow do nieograniczonego kregu osob. Celem tych dokumentow jest wrecz powszechne
informowanie o witasciwosciach okreslonych preparatow do nieograniczonej liczby 0s6b
zainteresowanych tymi informacjami. Zadne dowody na okolicznosci przeciwne nie zostaly przez ww.

wykonawcow przeprowadzone. Ponadto, Zaden z ww. wykonawcow nie wykazal w zlozonym

Zamawiajgcemu__uzasadnieniu_zastrzeZenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Ze powyisze informacje

stanowiq ustawowo chronionq tajemnice ich przedsiebiorstw.

Uzasadnienie zastrzezenia wykazu Srodkow, jako tajemnicy przedsigbiorstwa zalgczone w ofercie
Konsorcjum Impel zawiera jedynie bardzo ogolne, blankietowe wrecz sformutowania typu: "Dokumenty
te zwierajq informacje gospodarcze i organizacyjne, ktorych ujawnienie zagraza interesom wykonawcy,
gdyz daje mozliwosé ich wykorzystania w celu zachwiania pozycji rynkowej wykonawcy." Wykonawca
w uzasadnieniu zastrzezenia tego dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi si¢ wyraznie do
dokumentow stanowigcych "autorskq koncepcje i opracowanie Wykonawcy" oraz "odzwierciedlenie
wiasnego i zindywidualizowanego pomystu wykonawcy oraz koncepcji realizacji ustugi”, podczas gdy
zastrzezone informacje zawierajq liste srodkow z krotkim opisem ich zastosowania. Wykonawca
wskazuje, ze "ww. dokumenty, jako efekt i czes¢ wypracowanej, diugoletniej praktyki oraz
doswiadczenia Wykonawcy, stanowi istotny element konkurencji na rynku, pozyskiwania nowych
kontaktow, efektywnej realizacji zamierzonych celow, zapewnienia jakosci ustugi przy optymalizacji jej
kosztu. Nalezyta realizacja zadan wyznaczonych przez Zamawiajgcego jest uwarunkowana rzetelnym
planem organizacji ustugi uwzgledniajqcych ryzyka zwigzane m.in. z fluktuacjq kadr, doborem systemu
nadzoru, reakcjg na wystepujqce zagrozenia higieniczne obejmujgcq m.in. dobor sprzetu i srodkow
umozliwiajqcych ich niwelacje. W tym znaczeniu powyzsze informacje majq w naszej ocenie doniosty
charakter organizacyjny jako catoksztalt doswiadczen, ktorych dorobil si¢ Wykonawca w okresie
prowadzenia swej dziatalnosci." Powyzszy fragment oswiadczenia wykonawcy potwierdza w ocenie
Izby, ze przedstawione przez Konsorcjum Impel uzasadnienie zastrzezenia wykazu srodkow jako

tajemnicy przedsigbiorstwa ma charakter ogolnego i uniwersalnego szablonu, ktory nie moze stanowic
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skutecznego zastrzezenia konkretnego dokumentu, jakim jest wykaz srodkow w danym postepowaniu, w
odniesieniu do ktorego to dokumentu - informacji w nim zawartych - wykonawca powinien wykazac
spelnienie wszystkich przestanek o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Powyzsze przestanki nie zostaly w zaden sposob przez wykonawce wykazane.

Podobnie w uzasadnieniu zastrzezenia dokumentow przez Konsorcium DGP jako tajemnicy
przedsiegbiorstwa wykonawca wyjasnia m.in., ze "Ulatwienie innym wykonawcom dostepu do tajemnic
handlowych, strategii firmy, przyjetego planu higieny wykonania ustugi, ktora nastepnie majq
przetozenie na sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert, prowadzi do jawnego
naruszenia zasady uczciwej konkurencji." oraz "Wszystkie ww. dokumenty opracowane przez
Wykonawce na potrzeby danego postgpowania w oparciu o wiedze, doswiadczenie, know-how, baze
dostawcow, baze pracownikow i systemy ich pozyskiwania oraz ksztalcenia, wewnetrzne procedury
funkcjonujgce u danego Wykonawcy pokazuje, w jaki sposob Wykonawca zamierza zorganizowac prace
na kontrakcie z jednej strony w celu zapewnienia nalezytego wykonania zamowienia z drugiej strony w
celu minimalizacji kosztow wlasnych.

Zastrzegane Informacje przedstawiajq takze samodzielng wartos¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym
koniecznos¢ ochrony przedmiotowych informacji przed ich bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna
wartos¢ informacji wynika z faktu, Ze informacje te zawierajq dane, ktore pozwalajq na uzyskanie wiedzy
na temat aktywnosci gospodarczej przedsigbiorcy co w przypadku ujawnienia tych informacji mogtoby
negatywnie wplyng¢ na mozliwosé efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami. Konkurenci
Wykonawcy mogliby bowiem na podstawie tych danych przewidzie¢ stosowanq przez Wykonawce
strategie realizacji ustug, czy wprost stosowac tq samg, sprawdzong strategie."

Przedstawione przez Konsorcjum DGP uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa ma charakter bardzo
0golny oraz w znacznym stopniu niezwiqzany z charakterem informacji zawartych w wykazie srodkow i
kartach charakterystyki, ktore zawierajq jawne informacje pochodzgce od producenta poszczegolnych
srodkow. Wykonawca zalgczyt co prawda do powyziszej informacji dowody dotyczqce dziatan
podejmowanych przez wykonawce w celu zachowania w poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, jednak nie zostaly one w zaden sposob powigzane z zakresem zastrzezonych
informacji. Uzasadnienie powyzsze nie spetnia zatem przestanek, o ktorych mowaw art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencyi.

Izba wskazuje, ze dziatanie Zamawiajacego polegajgce na bezkrytycznym przyjeciu dokonanych przez

Konsorcjum Impel i Konsorcjum DGP zastrzezen informacji zawartych w ich ofertach, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest bowiem

zobowigzany do oceny skutecznosci zastrzeZenia przez wykonawcow informacji zawartych w_ofercie

jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegolnosci majgc na uwadze zasade jawnosci postepowania,

zasade uczciwe] konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nakazala Zamawiajgcemu odtajnienie informacji, ktore nie zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Konsorcjum Impel i Konsorcjum
DGP.

Zamawiajacy, jako profesjonalny uczestnik obrotu zamoéwien publicznych, na ktérym ciaza przeciez
ustawowo okre$lone obowigzki, powinien byl dokona¢ oceny skuteczno$ci zastrzezenia przez
wykonawce Konsorcjum Naprzod, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, ze szczeg6lng starannoscig. W

szczegblnosci zatem Zamawiajacy powinien dokonaé oceny, z punktu widzenia hipotezy przepisu art.
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18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, prawidlowosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko analizujac okre§lone dokumenty

jako calo$é, ale takze jego poszczegdélne zwroty, wyliczenia oraz frazy. Dokument bowiem,

pojmowany jako przedmiot materialny, nie musi, a czasami wrecz nie moze, podlegaé zastrzezeniu
jako calos$¢, lecz jedynie w okreslonej cze$ci. Systemowych argumentéw przemawiajacych za
koniecznos$cia badania przez zamawiajacego dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa, nie tylko w aspekcie calego dokumentu jako przedmiotu materialnego, a
poszczegolnych informacji w nim zawartych dostarcza ustawodawca na gruncie przepisow ustawy o
dostepie do informacji publicznej. Okolicznos¢ t¢ dostrzega takze Krajowa Izba Odwolawcza, ktora w
wyroku z dnia 08.06.2015 r. (sygn. KIO 1064/15 i 1067/15) nakazala zamawiajacemu odtajni¢
poszczegolne informacje znajdujace si¢ w zastrzezonych wczesniej przez wykonawcow jako poufne
dokumentach.

Majac na uwadze powyzsze, niniejsze odwotanie nalezy uznaé za zasadne i konieczne.
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Dokument podpisany,,br
Lysenko
Data: 2024.01.18 1

Zalaczniki:
oryginat petnomocnictwa;

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa;

wydruk odpowiadajacy aktualnemu odpisowi z KRS Clar System S.A.;

wydruk odpowiadajacy aktualnemu odpisowi z KRS Clar Serwis Sp. z 0.0.;
wydruk odpowiadajacy aktualnemu odpisowi z KRS ,,Solcom-Bayard” Sp. z 0.0.;
wydruk odpowiadajacy aktualnemu odpisowi z KRS Hospital System Sp. z 0.0.;
dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w kwocie 15.000 zk;

dowod przestania zamawiajacemu kopii odwotania wraz z zatacznikami.
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