1.6dz, dnia 19 kwietnia 2021 roku

Do: Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Szpital Uzdrowiskowy ,,Willa Fortuna”
-S.PZ0O.Z
ul. Rafinskiego 3, 78-100 Kolobrzeg
tel. 943522146
faks. 943542337
www.willafortuna.pl
e-mail: bpalacz@willafortuna.pl

Odwolujacy: CATERMED spoétka akcyjna
z siedzibg w Lodzi
ul. Traktorowa 126/201, 91-204 £.6dzZ
KRS: 0000410887
reprezentowany przez:
Klaudia Bartczyk- Pelnomocnik
Tel. +48 426405777,
Fax: +48 422572816
E-mail: przetargi@rekeep.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
,Swiadczenie ustugi zywienia gosci w Szpitalu Uzdrowiskowym ,Willa Fortuna” S.P.Z.0.Z.
w Kolobrzegu wraz z dzierzawa pomieszczen kuchennych”, prowadzonego przez Szpital
Uzdrowiskowy ,,Willa Fortuna” — S.P.Z.O.Z. pod numerem WF.02.1.2021.BP; ogloszenie
zamieszczone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 26 lutego 2021
r. pod numerem 2021/S 040-099134

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — CATERMED S.A., na podstawie art. 505 ust. 1 w zw.
z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z
2019 roku, poz. 2019 z pdézn. zm. - dalej jako ,,Pzp”), wnosz¢ odwotanie wobec niezasadnego
zastrzezenia przez Zamawiajacego treSci oferty wykonawcy Food Investment S.A. w zakresie
zalaczonych do niej jadtospisdéw oraz odmowy przez Zamawiajacego udostepnienia tej czesci oferty
Odwolujacemu na jego wniosek.

Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie art. 18 ust. 21 3 Pzpwzw. zart. 3ust. 1i 2 oraz
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez niezasadng odmowg
ujawnienia jadtospisow stanowigcych czegs¢ oferty wykonawcy Food Investment S.A. na wniosek
Odwolujacego z uwagi na zastrzezenie przez tego wykonawce, Ze ich tre$¢ stanowi tajemnice
przedsi¢biorstwa, podczas gdy zastrzezona tres¢ — stanowigce cze$¢ oferty jadlospisy — nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa, a zatem ulegaja ujawnieniu, zgodnie z zasadg jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego zadam nakazania Zamawiajacemu:

ujawnienia Odwotujacemu tresci oferty wykonawcy Food Investment S.A., w tym tresci
jadtospisow stanowigcych czgs¢ oferty wykonawcy Food Investment S.A., zlozonej] w
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postepowaniu, ktorych tres¢ zostata zastrzezona przez tego wykonawce jako objeta jego tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Oswiadczam, ze Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu niniejszego odwolania,
poniewaz prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w obszarze dotyczacym przedmiotowego zamowienia
i zlozyl w postgpowaniu oferte, ktora w rankingu ofert zostata sklasyfikowana przez
Zamawiajgcego na drugiej pozycji, za oferta Food Investment S.A., za§ bez znajomosci tresci
jadtospiséw stanowiacych czes¢ oferty zwycigskiego wykonawcy Odwotujacy nie jest w stanie
zweryfikowacd, czy Zamawiajacy stusznie uznal oferte¢ wykonawcy Food Investment S.A. za waznie
ztozong 1 za najkorzystniejsza.

UZASADNIENIE

W dniu 14 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy pismem odmoéwilt Odwotujacemu udostepnienia
tresci jadlospisow, stanowiacych czg$¢ oferty wykonawcy Food Investment S.A., z uwagi na
zastrzezenie przez tego wykonawce, ze nie moga one by¢ ujawnione z uwagi na objecie ich jego
tajemnicg przedsigbiorstwa.

Odwotujacy podnosi, ze zasada jawnosci (art. 18 Pzp) w systemie zamdwien publicznych
jest jedng z najwazniejszych zasad, ktore nalezy uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz
przeprowadzania postgpowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W procesie udzielania
zamoOwienia zasada jawnosci przejawia si¢ dwojako: przez upublicznienie chgci udzielenia
okreslonego rodzaju zaméwienia oraz w jawnos$ci catej dokumentacji w tymze postgpowaniu o
udzielenie zamowienia. Postepowanie o zamowienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie
zasady jawnoSci przyczynia si¢ do wadliwos$ci postepowania.

Zgodnie z art. 18 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy moze ograniczyé dostgp do informacji
zwiqzanych z postepowaniem 0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Ten krotki przepis ma donioslg tre§¢, gdyz podkresla, ze wyjatki od zasady jawnosci musza by¢
interpretowane $ciSle, a nie rozszerzajagco. W mys$l za$ ust. 3, Nie wujawnia sie informacji
Stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegl, Ze nie mogq by¢ one udostgpniane oraz Wykazal, ze
zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsigbiorstwa.

Tajemnice przedsigbiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ 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 osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzqdzania nimi
podjgl, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ocena, czy dowolna informacja =zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice
przedsigbiorstwa, podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postgpowaniu, jest obowigzkiem
Zamawiajgcego (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej — dalej jako ,,KIO” - z dnia 1 sierpnia
2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP
595/08). Zamawiajacy zatem zobowigzany jest skontrolowaé, czy ma prawo odmowié
udostgpnienia tresci ofert w zastrzezonym przez wykonawce zakresie.
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W przedmiotowym postepowaniu nie zostaly spetnione przestanki okreslone w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca Food Investment S.A. dokonal
bowiem w swojej ofercie zastrzezenia jawnosci tej czesci oferty, ktora stanowita proponowane
jadtospisy.

Podkresli¢ nalezy, ze proponowane jadlospisy nie zawieraja tajemnicy przedsiebiorstwa
takze co do ich tresci. Ich tres¢ stanowi bowiem w istocie odzwierciedlenie i proste
uzupelnienie wymagan Zamawiajacego. W pkt IX.3 SWZ Zamawiajacy zaznaczyl, ze do oferty
nalezy zataczy¢ jadlospisy dietowe sporzadzone wedtug wymogow okreslonych w zatgczniku nr 8
do SWZ- Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia. Zamawiajacy wskazat w zalgczniku nr 8 do
SWZ szczegdtowo, jakim warunkom musi odpowiadaé tres¢ jadtospisow (szczegdtowe wymogi
co do norm zywieniowych positkéw, ich sktadu, gramatury, réznorodnosci, wykorzystania
konkretnych produktéw spozywczych itp. - . 3-6 zalgcznika). Takze § 2 wzoru umowy wskazuje
na konkretne rozwigzania kulinarno-logistyczne. Pismem z 1 kwietnia 2021 r., w odpowiedziach
na pytania do SWZ, Zamawiajacy dokonal jeszcze dalej idacych doprecyzowan wymogow
dotyczacych jadlospisow. Zamawiajacy opisal zatem w sposdb szczegdélowy wymagania
dotyczace positkow oraz ich przygotowania przez wykonawce. Jadlospis sporzadzany jest zatem
na potrzeby tego konkretnego postgpowania, wigc nie moze zdradza¢ unikalnego i uniwersalnego
know-how wykonawcy, ktére mogtoby hipotetycznie stanowi¢ tajemnicg przedsigbiorstwa.

W konkluzji nalezy podkreslic, ze jadlospis w tym przypadku nie
ma charakteru unikalnego, nowatorskiego, jedynego w swoim rodzaju, poniewaz zostal
opracowany na potrzebe konkretnego postepowania, na podstawie bardzo szczegdétowych
informacji dostarczonych przez Zamawiajagcego. Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, nie wykazali
si¢ zatem wcale wlasng inicjatywa czy specyficzng wiedzg W
uktadanym jadtospisie. Nie mogli nawet odwolywaé si¢ do wilasnych receptur, unikalnych
metod planowania jadtospiséw. Ich zadaniem byto tylko utoZenie prawidlowego jadtospisu z
danych podanych przez Zamawiajgcego. Jadtospisem mieli udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze
wystepuja w obrocie gospodarczym ze statusem profesjonalisty. Zreszta, w trakcie realizacji
zamoOwienia publicznego jadlospis sitg rzeczy bedzie podlegat powszechnemu ujawnieniu, w
zwiazku z tym, ze okresla jakie posiltki beda otrzymywali goscie szpitala. Dowolne osoby beda
mogly zatem obserwowaé, jakie positki i w jakiej konfiguracji podaje Food Investment S.A.,
skutkiem czego niemozliwe jest uznanie tych informacji za tajemnice¢ przedsigbiorstwa.

Zdaniem Odwotujacego, zastrzezenie poufnosci tych jadtospisow w ofercie ztozonej przez
wykonawce Food Investment S.A. stanowi jedynie probe uniemozliwienia innym wykonawcom
wgladu do oferty, a nie podjgcie niezbednych dzialan w celu zachowania poufnosci, 1 tym samym
narusza zasad¢ jawnos$ci postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

Brak mozliwosci weryfikacji, czy Zamawiajacy prawidlowo zbadat oferte zwycigskiego
wykonawcy powoduje w istocie brak mozliwosci zaskarzenia wyboru tej oferty na tym etapie.
Odtajnienie tej oferty jest zatem konieczne takze do zweryfikowania czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Co wigcej, art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymaga dla definicji
tajemnicy przedsigbiorstwa, aby stanowily ja informacje, ktore jako catos¢ lub w szczegolnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sig tym
rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjgi, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci. Podobnie art. 18 ust. 3 Pzp: Nie ujawnia sie informacji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca,
wraz 7 przekazaniem takich informacji, zastrzegl, ;e nie mogq byé one udostgpniane 0oraz
wykazal, e zastrzeione informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak trafnie wskazala
KIO w wyroku z 12 kwietnia 2019 r., sygn. KIO 532/19, Informacja staje sie "tajemnicq
przedsiebiorstwa", kiedy przedsigbiorca ma wole, by pozostala ona tajemnicq dla pewnych
kregow odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych 0séb musi byé rozpoznawalna. Jak dodata
KIO w wyroku z dnia 11 lutego 2019 r., KIO 148/19, Jak wynika z tresci art. 8 ust. 3 ustawy pzp
to na wykonawce natoZono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert jest ustalenie czy wykonawca temu obowigzkowi sprostal i udowodnil, e zastrzeione
informacje w istocie stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa. NaleZy zwrdci¢ uwage na natoiony
przez Ustawodawce obowigzek wykazania, ktdry oznacza cosS wiecej aniieli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicq przedsiebiorstwa. W ofercie Food Investment
S.A. wskazano, ze =zabezpieczono odpowiednio nos$niki danych przed dostepem o0sob
nieuprawnionych, a osoby majace dostep do zastrzezonych danych sg zobowigzane do podpisania
klauzuli poufnosci, jednakze okolicznosci te nie zostaly przez tego wykonawce chocby
uprawdopodobnione.

W $wietle powyzszego, trudno wytlumaczy¢, jakie informacje o znaczeniu gospodarczym
mialyby zawiera¢ jadtospisy dotaczone do oferty Food Investment S.A., o ktorych wiedzy mieliby
nie mie¢ konkurenci tego wykonawcy.

Zakaczniki:
1) informacje odpowiadajace odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow CATERMED S.A.;
2) petnomocnictwo;
3) dowdd uiszczenia optaty skarbowej od pelnomocnictwa;
4) potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
5) potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajacemu.

Signature Not Veﬂp\

Dokument podpisany prze
Data: 2021.04.19 16:17:‘EI

laudia Bartczyk
CEST
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