Sygn. akt: KIO 2370/12

WYROK
z dnia 15 listopada 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Agnieszka Bartczak - Zuraw

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2012 roku przez
Odwotujacego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum firm — RAFAKO S.A. z siedzibg w Raciborzu (Lider konsorcjum) oraz
Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (Partner konsorcjum),
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — TAURON Wytwarzanie S.A.

z siedzibg w Katowicach

1. przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum firm - SNC - Lavalin Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (Lider
konsorcjum); SNC - Lavalin Inc. z siedzibg w Quebeku w Kanadzie (Partner
Konsorcjum); Hitachi Power Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu w Niemczech
(Partner Konsorcjum), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujgcego

2. przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum firm - Alstom Power Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (Lider konsorcjum),
Alstom Power System GmbH z siedzibg w Manheim w Niemczech (Partner
Konsorcjum), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego

3. przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia —
konsorcjum firm - China National Electric Engineering Co. Ltd., z siedzibg w Pekinie -

Chinska Republika Ludowa (Lider Konsorcjum), China Overseas Engineering Group



Co., Ltd. z siedziba w Pekinie - Chinska Republika Ludowa (Partner Konsorcjum),
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu odtajnienie i ujawnienie czesci
oferty wykonawcow konsorcjum Alstom oraz konsorcjum CNEEC — COVEC w zakresie

okreslonym w uzasadnieniu wyroku .

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - TAURON Wytwarzanie S.A.

z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia -
konsorcjum firm — RAFAKO S.A. z siedzibg w Raciborzu (Lider konsorcjum)
oraz Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (Partner konsorcjum),

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - TAURON Wytwarzanie S.A.
z siedzibg w Katowicach, na rzecz Odwolujacego - wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm — RAFAKO S.A.
z siedzibg w Raciborzu (Lider konsorcjum) oraz Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie (Partner konsorcjum), kwote 23 567 zt 00 gr (stownie
dwudziestu tysiecy pieciuset szescdziesieciu siedmiu ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2370/12
UZASADNIENIE

W dniu 29 pazdziernika 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na

podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (dalej: , ustawa Pzp”) (tj. Dz. U. z 2010 r, nr 113, poz. 759 ze
zmianami) odwotanie wmiesili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
— konsorcjum - RAFAKO S.A. z siedziba w Raciborzu (Lider konsorcjum) oraz Mostostal
Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (Partner konsorcjum).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z prowadzi
Zamawiajgcy Tauron Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach.

Przedmiotem zaméwienia jest ,Budowa nowych mocy w technologiach weglowych w
Tauron Wytwarzanie S.A. - Budowa bloku energetycznego o mocy 800 + 910 MW na
parametry nadkrytyczne w Elektrowni Jaworzno Il - Elektrownia |l w zakresie: kociot parowy,
turbozespodt, budynek gtéwny, czesé elektryczna i AKPIA bloku”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2010/S 99/150187 w dniu 22 maja 2010 roku.

Odwotanie wniesiono od nastepujacych czynnosci Zamawiajacego:

1. zaniechania udostepnienia informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
ujetych w ofercie nr E-008 zlozonej w postepowaniu przez Konsorcjum China Overseas
Engineering Group Co. Ltd. oraz China National Electric Engineering Co. Ltd. (dawniej China
National Equipment Corporation Co. Ltd.) (dalej: “Konsorcjum CNEEC - COVEC" lub
,LCNEEC-COVEC”);

2. zaniechania udostepnienia informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
ujetych w ofercie spotek ALSTOM Power Sp. z 0.0. oraz ALSTOM Power Systems GmbH
(dalej jako: ,Konsorcjum ALSTOM" lub ,ALSTOM”");

3. zaniechania udostepnienia Odwotujgcym innych informacji niz wskazane powyzej,
ktére Konsorcjum CNEEC-COVEC niestusznie zastrzegto w swojej ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

4. zaniechania udostepnienia Odwotujgcym innych informacji, ktére Konsorcjum
ALSTOM niestusznie zastrzegt w swojej ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie przepisow:

1. art. 7ust. 1, art. 8ust. 1 - 3w zw. zart. 86 ust. 4i 5 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez brak udostepnienia ofert: Konsorcjum CNEEC- COVEC oraz Konsorcjum ALSTOM
w takim zakresie, w jakim oferty te zawierajg cztery grupy informacji, to jest: informacje

dotyczace ceny, informacje dotyczace terminu wykonania zaméwienia, informacje dotyczace



okreséw gwarancji oraz informacje dotyczace warunkéw pfatnosci, zawartych w tych

ofertach;

2. art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”) poprzez brak udostepnienia
ofert: Konsorcjum CNEEC- COVEC oraz Konsorcjum ALSTOM w takim zakresie, w jakim
oferty te zawierajg informacje objete bezskutecznym zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnosit o: uwzglednienie odwotania; nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia i udostepnienia informaciji, ktorych wskazani Wykonawcy nie mogli zastrzec jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu wskazano, ze zawarte w ofertach CNEEC-COVEC i ALSTOM

informacje dotyczace ceny, informacje dotyczace terminu wykonania zamdwienia oraz

informacje dotyczace warunkow ptatnosci powinny podlega¢ udostepnieniu. Podniesiono, ze
zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jedng z
podstawowych zasad rzadzacych udzielaniem zamoéwien publicznych (art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp). Mozliwos¢ zastrzezenia przez wykonawce pewnych informacji zawartych w jego
ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) i ograniczenia dostepu do
tych informacji (art. 8 ust. 2 Pzp) stanowi wyjatek od tej zasady. Przepisy art. 8 ust. 2 i ust. 3
Pzp, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, podlegajg wyktadni Scistej (tak trafnie
wyrok KIO z 21 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 457/12, wyrok KIO z 5 marca 2012 r. o sygn.
akt KIO 223/12; KIO 248/12; KIO 261/12, wyrok KIO z 5 listopada 2010 r. o sygn.. akt KIO
2308/10). Rowniez w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci stwierdza sie, ze odstepstwa
od podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy
interpretowany scisle (por. wyrok TS z 17 listopada 1993 r. w sprawie C- 71/92 Komisja v.
Hiszpania, punkt 36 uzasadnienia, wyrok TS z 3 maja 1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja v.
Hiszpania, punkt 15 i 16 uzasadnienia, a takze wyrok z 2 pazdziernika 2008 r., C-157/08,
Komisja v. Wtochy).

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogq by¢ one udostepniane. Z kolei potwierdzeniem zasady jawnosci jest przepis art. 86
ust. 4 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym niedopuszczalna jest taka jego wyktadnia, ktora
prowadzitaby do ograniczenia zasady jawnosci.

Art. 86 ust. 4 Pzp stanowi, ze wykonawca nie moze zastrzec czterech grup informaciji:

informacji dotyczacych ceny; informacji dotyczacych terminu wykonania zamowienia;



informacji dotyczacych okresu gwarancji; informacji dotyczacych warunkéw ptatnosci.

Odnosénie informacji dotyczacych ceny, zauwazono, ze Pzp zawiera definicje ceny

(art. 2 pkt 1 Pzp), a skoro ustawodawca rozréznit ,cene” od ,informacji dotyczacej ceny”, to
zakresy tych pojec réznig sie od siebie. Zwrot informacje dotyczace” ceny jest szerszy niz
pojecie ceny (tak trafnie KIO miedzy innymi, w wyroku z 20 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO
1243/11 oraz w wyroku z 20 lipca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 798/09).

W rezultacie, zdaniem Odwotujgcego, kategoria ,informacji dotyczacych ceny”
obejmuje wszystkie informacje danej oferty, ktére - w okolicznosciach danego, konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia - dotyczg ceny. W orzecznictwie KIO potwierdzono,
ze ,informacje dotyczace ceny” to miedzy innymi informacje, wigzace sie ze sposobem
obliczenia ceny. Sposob ten wynika bowiem bezposrednio, na podstawie przepisu art. 36
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
-SIWZ") i dla kazdego z wykonawcow jest tozsamy i wigzacy (por. wyrok KIO z 20 lipca 2009
r. sygn. KIO/UZP 798/09). Niemniej jednak, gdyby ustawodawca zamierzat ograniczy¢
wytgczenie spod zasady jawnosci jedynie ,sposob obliczenia ceny”, to postuzytby sie
doktadnie tym zwrotem. Szczegdlnie, ze uzywa go w innym przepisie ustawy - w art. 36 ust.
1 pkt 6 Pzp. Tak wiec, zakaz z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp rozcigga sie nie tylko na ,sposob
obliczenia ceny”, ale rowniez na inne informacje, kiére — w realiach danej oferty i danego
postepowania — odnoszg sie Scisle do ceny. Ani wiec CNEEC-COVEC, ani ALSTOM nie
mogty skutecznie domagaé, aby Zamawiajgcy nie udostepniat takich informaciji.

Pierwszym dokumentem zawierajgcym informacje bezposrednio dotyczgce ceny jest
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (Zatgcznik nr 3 do Kontraktu). Dokument ten ,musiat

pokazywac¢ Etapy Realizacji netto w PLN na 100% (sto procent) Ceny Kontraktu netto” (tak

SIWZ- Czes¢ Il1l.2. Wymagania do opracowania zatgcznikow do kontraktu, Wymagania
dotyczace Zatacznika nr 3, strona 8/69 Czesci Ill.2. SIWZ). W kolumnach czwartej, pigtej
oraz szoéstej tabeli zawartej w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym Konsorcja CNEEC-
COVEC oraz ALSTOM miaty poda¢: Wartos¢ Etapu Realizacji Netto (kolumna czwarta);
Wartos¢ zaliczki netto rozliczanej w danym Etapie Realizacji (kolumna pigta); Wartos¢ Etapu
Realizacji netto po odjeciu zaliczki (kolumna szésta) (tak SIWZ- Czes¢ 111.2. Wymagania do
opracowania zatgcznikéw do kontraktu, Wymagania dotyczace Zatacznika nr 3, strona 8/69
Czesci 11.2. SIWZ). Byly to informacje, ktére w tym konkretnym postepowaniu dotyczyly
bezposrednio i scisle ceny, a wiec takie, ktérych, zasadniczo, nie mozna skutecznie

zastrzec.

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy stanowi tez przyktad ujecia drugiej kategorii

informacji, ktérych ani Konsorcjum CNEEC- COVEC ani ALSTOM nie mogly zastrzec.,

mianowicie informacji dotyczacych warunkéw ptatnosci. Zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy




Pzp, nie zastrzega sie informacji odnoszacych sie do warunkéw ptatnosci zawartych w
ofertach. Zdaniem odwotujgcego, z brzmienia tego przepisu wynikajg co najmniej trzy
wnioski. Po pierwsze, chodzi o takie informacje dotyczace warunkéw ptatnosci, ktére
pochodzg od wykonawcdéw. Po drugie, chodzi tez o takie informacje wykonawcéw, ktore nie
stanowig powtdrzenia warunkow ptatnosci z tresci SIWZ, gdyz tak interpretowany zakaz
bytby bezprzedmiotowy - informacji w SIWZ nie przygotowuje wykonawca, warunki ptatnosci
z SIWZ nie sg podawane przy otwarciu ofert (warunki te wraz z SIWZ udostepnia sie
wczesdniej). Po trzecie, zakazowi utajniania informacji dotyczacych warunkéw ptatnosci przez
wykonawce odpowiada obowigzek zamawiajgcego udostepnienia takich danych, jezeli
zostaty zastrzezone. Sad Najwyzszy w uchwale z 18 wrzednia 2002r., Il CZP 52/02,
przesadzit, ze termin ptatnosci, to element warunkéw pfatnosci. Z przywotanego orzeczenia
SN wyptywa réwniez wniosek, ze skoro termin pfatnosci stanowi element warunkow
pfatnosci, to nie jest on catoscig warunkéw ptatnosci i na te ostatnie sktadajg sie rowniez
inne elementy.

W niniejszej sprawie, dokumentami, ktére zawierajqg przygotowane przez
Wykonawcéw informacje dotyczace warunkéw ptatnosci sa: Harmonogram Rzeczowo -
Finansowy (Zatacznik nr 3 do Kontraktu) oraz Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
(Zatacznik nr 6 do Kontraktu). Zamawiajgcy nie byt zatem uprawniony odméwi¢ ich
udostepnienia.

Niezaleznie od warunkéw ptatnosci, dokumenty przywotane powyzej zawierajg takze

trzeci zbiér informaciji, ktéry w rezimie art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nie moze by¢ wylgczony

spod zasady jawnosci - mianowicie - informacje zwigzane z terminem wykonania

zamowienia.

Pzp postuguje sie pojeciem ,terminu wykonania zamowienia”. Stanowi on
obligatoryjny element SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp) oraz obligatoryjny element ogtoszenia o
zamowieniu (art. 41 ust. 1 pkt 6, art. 48 ust. 2 pkt 5 Pzp). Zakres pojecia ,informaciji
dotyczgcych terminu wykonania zamowienia” jest zatem inny niz pojecia ,termin wykonania
zamowienia”. ,Informacje dotyczace terminu wykonania zamowienia” sg zwrotem szerszym i
poje¢ tych nie mozna - zgodnie z regutami interpretacyjnymi jezykowej wyktadni prawa -
utozsamiac.

Zgodnie z trescig SIWZ Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu zawarty jest w
Zatgczniku nr 6 do Kontraktu i obejmuje m.in. kluczowe terminy Realizacji Kontraktu.

Zamawiajacy wyszczegolnit tam tacznie siedem kluczowych terminéw, przy czym wykonawcy

mieli uzupetni¢ pierwsze cztery z nich (tak punktu 5.2. Czesci lll.I. SIWZ - ,Kontrakt" s. 39-40

oraz 5.2. Czesci | SIWZ - ,Instrukcja dla Wykonawcéw i Wymagania Formalno Prawne, s.
47). Zgodnie z trescig pkt 6.1. Czesci lll.I. SIWZ - ,Kontrakt" Ramowy Harmonogram

Realizacji Kontraktu ma zawieraé terminy przekazywania wszystkich rodzajow Dokumentacji



Wykonawcy wymienionych w punkcie 6.1. Czesci lll.I. SIWZ (tak punkt 6.1. Czesci lll.I. SINWZ
- ,Kontrakt" s. 41-44,).

Wypetnione przez CNEEC-COVEC i ALSTOM w Ramowym Harmonogramie
Kontraktu kluczowe terminy realizacji Kontraktu, a takze terminy przekazywania
Dokumentacji Wykonawcy sg zatem — w realiach tego konkretnego zamowienia —
informacjami bezposrednio dotyczacymi terminu wykonania zaméwienia w rozumieniu art. 86
ust. 4 ustawy Pzp Co wiecej, informacje bezposrednio dotyczace terminu wykonania
zamoOwienia zawarte sg rowniez w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym, i to w
odniesieniu do kazdego z podanych w nim Etapéw Realizacji (ha podobng nature
harmonogramu rzeczowo finansowego zwrdécita uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z 8 lutego 2011r. KIO 152/11, KIO 158/11). Zamawiajacy wymagat w SIWZ, aby w
Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym wykonawcy uwzglednili fakt, ze termin
zakonczenia kazdego Etapu Realizacji i sporzadzania Protokotu Zakonczenia Etapu
Realizacji nastepuje najpdézniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca.
Wykonawcy mieli takze uwzgledni¢ w tym Harmonogramie fakt, ze ,Wykonawca nie moze
umiesci¢ w Harmonogramie Rzeczowo- Finansowym takiego Etapu Realizacji, ktory bytby
ptatny wczes$niej niz wyptata przez Zamawiajgcego petnej kwoty zaliczki okreslonej w
punkcie 3.1. Artykutu Il Kontraktu." (tak: Wytyczne wypetniania Zatacznika nr 3, SIWZ -
Czes¢ lll.2., s. 8). Nadto, zgodnie z trescig SIWZ, Wykonawca przygotowujgc w Ofercie
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy miat uwzgledni¢, aby terminy wpisane w Zataczniku nr
3 do Kontraktu (czyli w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym) byly zgodne z terminami
wpisanymi do Zatgcznika nr 6 do Kontraktu - Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
(tak Wytyczne wypetniania Zatacznika nr 3, SIWZ - Czes¢ IIl.2.,, s. 13 w aktach
postepowania).

W rezultacie, w $wietle postanowienn SIWZ, Ramowy Harmonogram Realizacji
Kontraktu przygotowywany przez Wykonawce w Ofercie musiat uwzglednia¢ / zachowywac
wszystkie Etapy Realizacji i ich terminy podane w Ofercie przez Wykonawce w
opracowanym Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym (Zatgcznik nr 3 do Kontraktu ), w tym
kluczowe Etapy Realizacji podane przez Zamawiajgcego w Wymaganiach dotyczacych
Zatgcznika nr 3 do Kontraktu (Czes¢ 111.2. SIWZ). Informacje dotyczace terminu wykonania
zamowienia miaty by¢ przy tym opracowane w ujeciu co najmniej miesiecznym poczawszy
od chwili zawarcia Kontraktu do zakonczenia wydtuzonego Okresu Gwarancji.

Wskazujac dalej, zaznaczono, ze Zamawiajacy ma obowigzek weryfikacji
dokonanego przez wykonawcéw zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp (uchwata SN
z 21.10.2005, Il CZP 74/05, OSNC 2006 Nr 7-8, poz. 122 oraz liczne orzeczenia KIO, na
przyktad, wyrok KIO z 18 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 447/11, KIO 449/11, KIO 452/11).

Badanie oferty w zakresie zwigzanym z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nie wymagato od



Zamawiajgcego nadmiernej czasochtonnosci. Nie byto potrzeby zwracania sie o wyjasnienia
ani do wykonawcow, ani do osob trzecich. Same informacje zostalty umieszczone na
formularzach, ktoérych wzory przygotowat Zamawiajgcy. Tak wiec, brak odtajnienia
wszystkich bez wyjatku informacji zawartych w zastrzezeniach Konsorcjum CNEEC-COVEC
oraz wszystkich bez wyjatku informacji zastrzezonych przez ALSTOM, w ocenie
Odwotujacych, nastgpit z naruszeniem przepisow prawa. Przywotane powyzej czesci ofert
Konsorcjum CNEEC-COVEC oraz ALSTOM zawierajg nie tylko informacje, co do ktérych - w
rezimie art. 86 ust. 4 Pzp - utajnienie ich w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinno by¢ uznane za bezskuteczne. Znajdujg sie tam réwniez
takie, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na indywidualne niespetnienie
przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK.

Konsorcja CNEEC-COVEC i ALSTOM zastrzegly tajemnice przedsigbiorstwa z
uchybieniem art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK.

Art. 11 ust 4 UZNK okresla, jakie przestanki muszg wystapi¢ tacznie, aby okreslona
informacja mogta zosta¢ skutecznie uznana za tajemnice przedsiebiorstwa. Do tych
niezbednych przestanek ustawodawca zaliczyt: charakter informacji - musi ona miec
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada¢ wartos¢
gospodarcza; niejawnos¢ informacji - to jest brak wczesniejszego ujawnienia informacji do
wiadomosci publicznej oraz podjecie aktow starannosci w celu zachowania poufnosci danej
informacji. Niespetnienie ktorejkolwiek z nich skutkuje bezskutecznoscig zastrzezenia z art. 8
ust. 3 Pzp. Wyrokiem z 5 wrzesnia 2001 r. (I CKN 1159/00) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze na
podstawie art. 11 ust. 4 UZNK nie mozna objg¢ tajemnicg informacji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyskaC w zwykiej i dozwolonej drodze. Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu tego wyroku stwierdzit takze, ze informacja dotychczas nieznana traci swdj
tajny charakter i tym samym ochrone wowczas, gdy zostanie rozpowszechniona w sposob
pozwalajacy kazdemu zainteresowanemu na zapoznanie sie z nig bez zgody dysponenta.
Oznacza to, ze informacja utrzymuje status tajemnicy przedsiebiorstwa tylko do chwili, kiedy
dysponent ujawnia jg w taki sposdb, ze legalny dostep do niej otrzymuje szerszy krag
adresatow.

W realiach zamodwienia, zarowno CNEEC-COVEC, jak i ALSTOM zastrzegty
informacje, ktore nie byly lub przestaty by¢ tajne. Zastrzegly tez informacje takie, ktore
mozna pozyskac¢ na legalnej drodze. Dotyczy to przede wszystkim, ale nie wylgcznie, pieciu
zbioréw informaciji: danych, ktére konsorcja CNEEC-COVEC oraz ALSTOM same ujawnity w
jawnej czesci ofert; danych przygotowanych przez Zamawiajacego; os$wiadczen lub
zobowigzan o tresci ,narzuconej" przez Zamawiajgcego; przepiséw prawa oraz innych
regulacji (np. tresci norm), ktére znalazty sie w ofertach tych Konsorcjow; informac;ji, co do

urzadzen, materiatéw, sprzetu, aparatury o charakterze standardowym, ktérych parametry



mozna pozyskac¢ od producentéw i/lub dystrybutoréow i lub uzytkownikéw (dalej bedg one
okreslane jako ,dane typowe").

Pierwsza kategoria dotyczy danych adresowych lub indywidualizujgcych te Konsorcja oraz

ich uczestnikow lub dane ich reprezentantow (np. adresy, nazwy firm, dane petnomocnikéw,
wzory podpiséw i wzory paraf). Brak dostepu do tych informacji uniemozliwia weryfikacje
prawidtowosci formalnej ofert tych Konsorcjow.

W tym zakresie Odwotujacy zwrécit uwage na wymagany przez Zamawiajgcego
uktad ofert. Uktad wynikajacy w Rozdziatu 13 SIWZ byt nastepujacy: podstawowe znaczenie
miat Formularz Oferta; do tego formularza dotgczano kolejne dokumenty - byly to
Zataczniki do Formularza Oferta (tgcznie mogto ich by¢ szesé). Zamawiajacy wskazywat
na nastepujgce Zatgczniki:

1. Zatgcznik nr 1 do Formularza Oferta pt. ,Dokumenty ujawniajgce zasade

reprezentacji/petnomocnictwa";

Zatgcznik nr 2 do Formularza Oferta: pt. ,Wzory podpiséw i paraf’;

Zalgcznik nr 3 do Formularza Oferta: pt. ,Dane niezbedne do uzupetnienia
Kontraktu";

Zatgcznik nr 4 do Formularza Oferta: pt. ,Zafgczniki do Kontraktu”

Zatgcznik nr 5 do Formularza Oferta pt. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajnosci
informacji zamieszczonych w tomie ,Tajemnica Przedsiebiorstwa";

6. Zatgcznik nr 6 do Formularza Oferta pt. ,Oferta - Tajemnica przedsiebiorstwem".
Istotne znaczenie majg dokumenty, ktére mialy stanowi¢ Zataczniki do Kontraktu (punkt
czwarty). Poniewaz zostaty okreslone jako tajemnica przedsigbiorstwa, to nie stanowity one
elementu Zatgcznika nr 4 do Formularza Oferta, lecz zostaty przeniesione do Zatacznika nr 6
do Formularza Oferta - Tajemnica Przedsiebiorstwa. Gdyby, na przyktad, Harmonogram
Rzeczowo - Finansowy lub Ramowy Harmonogram Realizacji Zamoéwienia Konsorcjum
CNEEC-COVEC Iub Konsorcjum ALSTOM nie zostat zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa, to — zamiast w Zatgczniku nr 6 do Formularza Oferta powinien byt znalez¢
sie w Zatgczniku nr 4 do Formularza Oferta. Uktad ofert sprawia, ze stwierdzenie
bezskutecznosci zastrzezenia tych danych nie powinno nastrecza¢ Zamawiajgcemu
wiekszych trudnosci. Dokumenty w czesci zawierajacej te informacje mogly byé
udostepniane innym wykonawcom w zasadzie ,,od reki".

Osobna, druga kategorie tworzg informacje przygotowane przez Zamawiajgcego. Rowniez i

takie dane nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa CNEEC-COVEC i ALSTOM,
bowiem zostaty udostepnione przez zamawiajacego. Szereg dokumentéw, znajdujacych sie
w czesci niejawnej oferty Konsorcjum CNEEC-COVEC oraz oferty Konsorcjum ALSTOM
sporzadzonych zostato na Formularzach Ilub Tabelach Ilub Tablicach Ilub Spisach

przygotowanych Zamawiajgcego. Co wiecej, w ofertach przygotowanych przez Wykonawcéw
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miaty znalez¢ sie przeniesione wprost pewne tresci zamieszczone przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Dotyczy to w szczegdlnosci: Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego (Zatacznik nr
3 do Kontraktu); Ramowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu (Zatacznik nr 6 do
Kontraktu); Wykazu specjalistycznego wyposazenia i czesci (Zatgcznik nr 7 do Kontraktu);
Programu Zapewnienia i Kontroli Jakoéci (Zatgcznik nr 8 do Kontraktu); Zakresu Przedmiotu
Kontraktu powierzonego Podwykonawcom (Zatgcznik nr 10 do Kontraktu); Gwarantowanych
Parametrow Technicznych Grupy B (punkt 13.8 Artykutu Xl Kontraktu — stanowigcy
element Zatgcznika nr 3 do Formularza Oferta); Zatgcznika 2B do Kontraktu - Opis
techniczny przedmiotu Kontraktu.

Trzecig kategorie informaciji, ktére rowniez nie powinny stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa

CNEEC-COVEC i ALSTOM tworzg oswiadczenia, ktoérych ztozenia wymagat Zamawiajacy, a
ktére mialy znalez¢ sie w zatgcznikach do Formularza Oferty. Do o$wiadczen tych nalezy
zaliczy¢:

. Oswiadczenie co do wymagan dla Szczegétowego Harmonogramu Realizacji
Kontraktu, ktore miato stanowi¢ zatgcznik do Ramowego Harmonogramu Realizacji
Kontraktu. Zamawiajacy nie wymagat ztozenia w Ofercie Szczegdétowego Harmonogramu
Realizacji Kontraktu, a poprzestat jedynie na zobowigzaniu Wykonawcéw do ziozenia
oswiadczenia wedtug tresci zredagowanej przez Zamawiajgcego.

. Oswiadczenie co do Programu Zapewnienia Kontroli i Jakosci dla budowy
Bloku. Tutaj Zamawiajgcy rowniez nie wymagat przedtozenia tego Programu, lecz jedynie

ztozenia odwiadczenia o tresci, ktorg sam zredagowat.

. Oswiadczenie co do tego, ze Przedmiot Zamoéwienia bedzie realizowany
zgodnie z systemem zarzadzania jakoscia (1SO 9001 i ISO 18001 i ISO 14001).
. Oswiadczenie, ze wszystkie elementy Bloku beda posiadaé certyfikaty, atesty i

dokumentacje techniczng - niezbedne do dopuszczenia do stosowania na terenie
Polski; w szczegdlnosci, ze kociot bedzie wykonany zgodnie z Systemem Zapewnienia
Jakosci stosownie do Dyrektywy nr 97/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29
maja 1997 r. w sprawie zblizenia ustawodawstwa Panstw Czionkowskich dotyczacej
urzadzen cisnieniowych (Dz.Urz. WE L nr 181 z 09.07.1997 r. z pdzn. zm.)

. Oswiadczenie ze szczegotowy Harmonogram dostarczania i zakres
Dokumentacji Wykonawcy zostanie opracowany przez Wykonawce i dostarczony
Zamawiajgcemu do zatwierdzenia w ciggu 90 (dziewiecdziesieciu ) dni od daty zawarcia
Kontraktu zgodnie z zapisami punktu 6.1. Artykutu VI Kontraktu. Takze i tutaj tresc
oswiadczenia narzucona przez Zamawiajgcego lub tres¢ z nig réwnowazna nie powinna
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa CNEEC-COVEC.

Nastepna, czwarta kategoria informacji ,niezastrzegalnych" obejmuje przepisy prawa oraz

normy. Te dwie grupy informacji ze swej istoty nie sg informacjami dostepnymi jedynie dla
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CNEEC-COVEC i ALSTOM. Tutaj nalezy, przyktadowo, wymieni¢:
. Certyfikaty jakos$ci wymagane przez Zamawiajgcego (np. ISO 9001 lub Certyfikat
Jakosci zgodny z Dyrektywa nr 97/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 maja
1997 r. w sprawie zblizenia ustawodawstwa Panstw Czionkowskich dotyczacej urzadzen
cisnieniowych (Dz.Urz. WE L nr 181 z 09.07.1997 r. z pézn. zm.).
. Zatacznik 2B do Kontraktu - Opis techniczny przedmiotu Kontraktu, ktéry miat by¢
Zatacznikiem nr 2 do Formularza Oferta. W czesci piatej tego Zatgcznika wykonawcy mieli
podac¢ przepisy, normy i standardy. W ocenie Odwotujgcych nie sg to informacje, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 4 UZNK.
o Zatacznik nr 5 do Formularza ,Oferta" - Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wykonawcy zobowigzani byli wykazac¢ przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
Pzp. Zatacznik nr 5 do Formularza Oferta — prawdopodobnie w catosci — a na pewno w
czesci wskazujacej na dokonang wyktadnie art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 4 UZNK oraz
poglady prawne tam zawarte, nie powinien zosta¢ uznany za tajemnice przedsiebiorstwa
CNEEC-COVEC i/lub ALSTOM. Odwotujacy wskazujg, ze z uzasadnienia wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 27 lipca 2012r. o sygn. KIO 1199/12 KIO 1205/12 wynika, ze dokfadnie
ci sami wykonawcy, ktérzy obecnie tworzg Konsorcjum CNEEC-COVEC, w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, domagali sie odtajnienia tresci pisma, w ktérym inni
wykonawcy (Konsorcjum Polimex) uzasadniali zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
W tamtej sprawie, Konsorcjum CNEEC-COVEC skutecznie podniosto przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, Zze ,prezentowanie ustawowych prawnych przestanek i podstaw zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie zawiera i nie moze zawiera¢ w sobie tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczacej technologii, organizacji, know-how" (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 27 lipca 2012r. KIO 1199/12 KIO 1205/12, strona 22 uzasadnienia).
W ocenie Odwotujgcych, taki zapatrywanie zachowuje aktualno$¢ takze i do uzasadnienia
ograniczen tajemnicy przedsiebiorstwa CNEEC-COVEC i ALSTOM.
Piata_grupe informacji opisano, czynigc zastrzezenie, ze niestandardowy rozmiar lub tez
spektakularna warto$¢ przedmiotu zamowienia oraz jego znaczenie nie oznaczaja, ze przy
jego realizacji beda wykorzystywane wytgcznie rozwigzania, urzadzenia, sprzet, materiaty
lub aparatura niestandardowe, prototypowe. Jest wrecz przeciwnie. Tak duzego zadania
inwestycyjnego nie sposob zrealizowa¢ metoda préb i badan. Korzystanie z prototypdw lub
projektéw pionierskich nie zapewni realizacji w wymaganym czasie (maksymalnie 59
miesiecy od daty podpisania Kontraktu). Muszg to by¢ wiec rozwigzania znane, sprawdzone

w nowoczesnej polskiej i Swiatowej energetyce. Sposréd dokumentéw, ktdre zawierajg dane

typowe nalezy — w szczegodlnosci — wymieni¢ m.in. Zatgcznik nr 2B do Kontraktu - Opis

techniczny Przedmiotu Kontraktu. Ponadto, oprécz danych typowych zawiera on réwniez
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informacje dotyczace gwarancji. W Zalgczniku nr 2B do Kontraktu zostaty wskazane m.in.
urzadzenia, instalacje, wyposazenie, narzedzia, przyrzady, aparatura, materiaty, ktére majg
charakter standardowy. Parametry techniczne standardowych rozwigzan sg parametrami
powszechnie dostepnymi, publikowanymi przez ich producentéw, na przyktad, w ulotkach
oraz na stronach internetowych, prezentuje sie je na targach, szkoleniach i konferencjach.
Nie mogg one stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sg podawane do wiadomosci
publicznej i nie posiadajg w przedmiotowym przypadku wartosci gospodarczej, technicznej
czy tez technologicznej (por. tak trafnie wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 14 stycznia
2011r. KIO 2817/10). O tym, ze Wykonawcy nie mogli stosowaé¢ rozwigzan
niesprawdzonych, prototypowych sSwiadczy m.in. tre§¢ oswiadczeh wymaganych od
Wykonawcy we wstepie do Kontraktu. Zamawiajgcy wymaga bowiem potwierdzenia przez
Wykonawce, ze posiada on witasng technologie na projektowanie i wytwarzanie kotta i/lub na
parametry nadkrytyczne oraz wiasng technologie na projektowanie i wytwarzanie
turbozespotu i/lub na parametry nadkrytyczne, a takze posiada wszystkie inne niezbedne
prawa, w tym prawa witasnosci przemystowej oraz majagtkowe prawa autorskie dla catosci
Przedmiotu Kontraktu. Ewentualnie, Wykonawcy mieli oswiadczy¢, ze posiadajg licencje na
projektowanie i wytwarzanie kotta i/lub na parametry nadkrytyczne oraz licencje na
technologie na projektowanie i wytwarzanie turbozespotu i/lub na parametry nadkrytyczne
obowigzujace na terenie Polski dla catosci Przedmiotu Kontraktu. W ostatecznosci,
Wykonawcy mieli odwiadczy¢, ze posiadajg pisemng zgode uzyskang od posiadacza wtasnej
technologii i/lub licencji na projektowanie i wytwarzanie kotta i/lub na parametry nadkrytyczne
oraz pisemng zgode uzyskang od posiadacza wilasnej technologii i/lub licencji na
projektowanie i wytwarzanie turbozespotu i/lub na parametry nadkrytyczne, obowigzujgce na
terenie Polski dla catosci Przedmiotu Kontraktu.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 5 czerwca 2006r. V Ca 440/06 stwierdzit, ze
jezeli zastosowane rozwigzanie, bez wzgledu na wielko$¢ przedsiewziecia, byto zgodne z
SIWZ wigzacg w tamtym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, tzn. bytlo zgodne z
owczesnie aktualng wiedzg i Swiatowymi standardami, to byto niewatpliwie rozwigzaniem
znanym. A w zwigzku z tym niepodlegajagcym ochronie. Natomiast, jezeli zaproponowany
projekt miat charakter pionierski i prototypowy, to mozna byto, w ocenie Sadu Okregowego,
uznac, ze byt on niezgodny z SIWZ.

W odniesieniu do Zatgcznika 2B — ale takze w odniesieniu do Zatacznika nr 3 do
Kontraktu (Harmonogram Rzeczowo Finansowy) oraz Zatgcznika nr 6 do Kontraktu
(Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu) warto takze podniesé, ze Zamawiajacy
szczegotowo i obszernie opisat przedmiot zamowienia oraz terminy oraz etapy jego realizacji
(SIWZ liczy kilka tysiecy stron). Zamawiajgcy precyzyjnie ustalit tez elementy i czesci

sktadowe oraz wyspecyfikowatl parametry graniczne Przedmiotu Zaméwienia. W ocenie
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Odwotujgcych, w stanie faktycznym, gdzie Przedmiot Zamdéwienia zostat precyzyjnie opisany
przez Zamawiajgcego a zaoferowane obiekty ustug i dostaw do zrealizowania, a takze cechy
robét budowlanych do wykonania nie powstaty u Wykonawcy, to nie stanowig one "know-
how" wykonawcy i jako takie nie mogg by¢ utajnione informacje na ich temat (podobnie -
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 12 stycznia 201 Ir. KIO 2793/10, wyroku z 20 czerwca
2011 r. KIO 1172/11 oraz w wyroku z 4 czerwca 2012r. KIO 1016/12). Z tych wzgledow
odmowa udostepnienia tych danych byta nieuzasadniona. Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 26 listopada 2010r. o sygn. akt KIO 2324/10 KIO 2325/10 stwierdzita, ze jezeli
wykonawcy zastrzegq plik informacji, a zamawiajacy co do czeSci z nich stwierdzi, ze nie
moga by¢ zastrzezone - to moze odtajni¢ catos¢. Nawet gdyby przyjaé, ze odtajnienie catosci
bytloby zabiegiem zbyt daleko idacym, to jezeli Zamawiajacy uznal, ze jakies dane w
konkretnym dokumencie stanowity tajemnice przedsiebiorstwa, to powinien byt udostepnic
dokumenty przynajmniej w tej czesci (por. wyrok KIO z 1 sierpnia 2008r. o sygn. akt
KIO/UZP 745/08, wyrok KIO z 20 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1172/11, wyrok KIO z 6
grudnia 2010 r. o sygn. akt KIO 2493/10 KIO 2494/10, KIO 2496/10).

Koncowo podniesiono, ze odwotanie wniesiono terminowo, a Odwotujacy legitymujg
sie interesem prawnym.

W dniu 19 pazdziernika 2012 r., a wiec w dniu, w ktérym uptywat termin skfadania
ofert w postepowaniu, Odwotujacy wystapili do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
tresci ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcéw innych niz Odwotujacy, w tym
odtajnienie tych czesci ofert tychze wykonawcéw, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 23 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy de facto odmowit
dostepu do czesci ofert zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, wskazujac, ze
procedura weryfikacji zasadnosci utajnienia tresci ofert (bgdz ich czesci) nie zostata jeszcze
zakonczona. Odwotujgcy zdajg sobie sprawe z tego, iz w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej istnieje rozbieznos¢ pogladdéw co do poczatku biegu terminu na wniesienie
odwofania wymierzonego w bezprawne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
konkurencyjnych ~ wykonawcéw. Odwotujagcy nie  mogq  zignorowaé¢  pogladu,
reprezentowanego w czesci orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, zgodnie z ktérym
zdarzeniem, od ktérego liczony jest bieg terminu na wniesienie odwotania wobec
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, jest otwarcie ofert. Poglad taki
reprezentowany jest przyktadowo w nastepujacych orzeczeniach KIO: w wyroku z 5 lipca
2011 r. o sygn. akt KIO 1334/12, postanowieniu z 18 czerwca 2012 r. o sygn. akt KIO
1161/12, postanowieniu z 9 maja 2012 r. o sygn. akt KIO 840/12, postanowieniu z 18
stycznia 2012 r. o sygn. akt KIO 58/12, wyroku z 1 lipca 2011 r. o sygn. akt KIO 1308/11,
wyroku z 11 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 404/11, postanowieniu z 27 kwietnia 2011 r. o
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sygn. akt KIO 791/11, wyroku z 9 wrzesnia 2010 r. o sygn. akt KIO 1851/10. Izba uznata w
nich, ze wykonawcy moga - przy zachowaniu nalezytej starannoéci - powzig¢ informacje o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwofania (w tym przypadku o
bezzasadnym zastrzezeniu ofert /czesci ofert jako tajemnica przedsiebiorca) - juz w dniu
otwarcia ofert (art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp). W tym dniu mogg bowiem zwrdci¢ sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie ofert i w ten sposdb zweryfikowac¢ poprawnosé czynnosci
zwigzanej z oceng przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jako
tajemnica przedsiebiorstwa - zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty udostepnia sie bowiem od
chwili ich otwarcia. Wobec powyzszego Odwotujgcy musieli wzig¢é pod rozwage to
orzecznictwo i ptyngce z niego ryzyko zwigzane z wniesieniem odwotania po uptywie 10 dni
od daty otwarcia ofert. W konsekwencji, z ostroznosci i zapobiegliwosci proceduralnej
zdecydowato sie na ten krok prawny.

Zdecydowato sie takze na ten krok prawny mimo, ze zastrzegto podobny, ale nieco
wezszy zakres informaciji niz konsorcja CNEEC-COVEC i ALSTOM. Odwotujacy, w rezimie
art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK znajduje sie jednak w istotnie odmiennej sytuacji
prawnej i faktycznej niz te konsorcja, co - w razie potrzeby - zostanie przedstawione w toku
postepowania przed Izba.

Whiesienie odwotania z uwzglednieniem terminu liczonego zaréwno od daty otwarcia
ofert, jaki i odmowy udostepnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce, nalezy
oceniaC nie jako dziatanie przedwczesne, lecz jako akt nalezytej starannosci wykonawcy
dazacego do uzyskania zamodwienia (tak réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o
sygn. akt KIO 1472/11 oraz wyroku o sygn. akt KIO 100/12 ).

Jednakze nawet uznanie, iz w obecnym stanie prawnym odwotanie bytoby
przedwczesne, nie uzasadniatoby jego odrzucenia. Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje
odrzuci¢ odwotanie wylgcznie w przypadku, gdy zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie, nie za$ ,z uchybieniem terminu ustawowego” (jak stanowit art. 187
ust. 1 pkt 3 Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed wejSciem w zycie ustawy z dnia 29
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. Nr 1223, poz. 1778). Przestanki odrzucenia nalezy zas interpretowaé scisle.
Ustawodawca w art. 189 ust. 2 Pzp przewidziat wylgcznie jeden ze sposobdéw uchybienia
terminowi - ztozenie odwotania po jego uptywie (tak przyktadowo KIO w wyroku z 4 kwietnia
2012 r. o sygn. akt KIO 583/12 oraz w zacytowanych powyzej wyrokach o sygn. akt KIO
1472/11 i KIO 100/12). Praktyczny, ale i prawny skutek pisma Zamawiajgcego z 23
pazdziernika 2012r. jest taki bowiem, ze catos¢ zastrzezonych dokumentéw z oferty
Konsorcjum CNEEC-COVEC jest wcigz poza zasiegiem Odwotujgcych. Mimo stanowiska
Zamawiajgcego utrzymuje sie wiec stan "ograniczenia dostepu"”, o ktérym mowa w art. 8 ust.

2 Pzp. Przy czym, w ocenie Odwotujacych, stan ten jest niezgodny z art. 8 ust. 1-3, art. 7 ust.
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1, art. 86 ust. 3, 4 i 5 Pzp oraz z innymi przepisami prawa wskazanymi w odwotaniu.

Wykazujac interes w uzyskaniu zamowienia oraz ryzyko doznania szkody wskutek

naruszenia przepisow ustawy, podniesiono, ze jako wykonawcy nie podlegajacy
wykluczeniu, posiadajgcy stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz dysponujacy
wymaganym potencjatem, ktéry ztozyt wazng oferte w tym postepowaniu, Odwotujacy ma
interes w uzyskaniu zamdwienia. Interes Odwotujgcego przejawia sie takze w tym, ze
nieuzasadniona odmowa odtajnienia informacji z oferty Konsorcjum CNEEC-COVEC oraz
ALSTOM uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje ofert konkurencyjnych oraz weryfikacje
prawidtowosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu.
Szczegdblnie dotyczy to oferty Konsorcjum CNEEC-COVEC, ktéra wedtug wstepnych
symulacji moze zajaé najwyzszg pozycje wsrdod pozostatych ofert. Okolicznosci te moga
wskazywa¢ na to, ze Odwolujgcy mogg doznaé szkody w postaci utraty mozliwosci
uzyskania zaméwienia na rzecz wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona.
Szkoda ta moze rowniez przybra¢ postac straty kosztéw poniesionych w zwigzku z udziatem
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 1 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 6/10 ,Naruszenie zasady jawnosci postepowania, w
tym prawa wgladu do peinej tresci ofert, powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu

zamowienia lub zagraza jego powstaniem".

W dniu 31 pazdziernika 2012 roku na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

4. SNC - Lavalin Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

5. SNC - Lavalin Inc. Z siedzibg w Quebeku w Kanadzie;

6. Hitachi Power Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu w Niemczech zgtosili

przystapienie po stronie Odwotujacego. Wskazano, ze zgtaszajacy Przystgpienie ma interes

w uzyskaniu dostepu do ofert w czesci, w jakiej nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa
prawidtowo zastrzezonej. Brak udostepnienia narusza interes Przystepujgcego, poniewaz
prowadzi do braku mozliwosci weryfikacji prawidtowos$ci oceny ofert.

Kopia odwofania zostata Przystepujgcym wykonawcom przekazana w dniu 30
pazdziernika 2012 roku, zatem przystgpienie nastgpito w terminie. Kopia zgtoszenia

przekazana zostata stronom postepowania.

W dniu 31 pazdziernika 2012 roku na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp

wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
1. Alstom Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
2. Alstom Power System GmbH z siedzibg w Manheim w Niemczech (dalej ,konsorcjum

Alstom”) zgtosili przystapienie po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w
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zakresie zarzutow dotyczacych oferty Przystepujacego.
Zdaniem Przystepujacego nie dopuscit sie naruszeh przepisdéw Pzp zarzucanych odwotaniu.
Zarzuty w odwotaniu w zakresie zastrzezenia tajemnicy sg bezzasadne.

Przystepujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
Zamawiajgcego bowiem zlozyt oferte i ma realne szanse na uzyskanie zamowienia i
podpisanie umowy, uwzglednienie odwofania i ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice
naruszytoby chronione interesy wykonawcow. Ponadto zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa jest uzasadnione ze wzgledu na charakter informacji, ktére zostaty nig
objete, odpowiada wymogom prawa, uzasadnione jest nieudzielenie dostepu do czesci oferty
objetej tajemnica.

Kopia odwotania zostata Przystepujacym wykonawcom przekazana w dniu 30
pazdziernika 2012 roku, zatem przystgpienie nastgpito w terminie. Kopia zgtoszenia

przekazana zostata stronom postepowania.

W dniu 02 listopad 2012 roku, na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy

wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

1. China National Electric Engineering Co., Ltd., z siedzibg w Pekinie - Chinska Republika
Ludowa;

2. China Overseas Engineering Group Co., Ltd. z siedziba w Pekinie - Chinska Republika
Ludowa (dalej: ,Przystepujacy" lub ,Konsorcjum CNEEC-COVEC” lub ,CNEEC-COVEC”)

zgtosili przystapienie po stronie Zamawiajacego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci

jako oczywiscie bezzasadnego.

Przystepujacy wskazat, ze posiada interes prawny w rozstrzygnieciu odwotania na
korzys¢ Zamawiajgcego. Przedmiotowe odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego
rzekomo niezgodnych z przepisami Pzp a odnoszacych sie bezposrednio do oferty
Przystepujacego. Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu informacji zawartych w ofercie
ztozonej przez Przystepujacego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego. W zwigzku z powyzszym ewentualne
nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia tych informacji, a tym samym uwzglednienie
odwofania ujawni istotne informacje handlowe i organizacyjne oraz techniczne ktére
spowoduja szkode w majatku Przystepujacego i jednoczesnie obnizg zdolnosé
konkurencyjng Przystepujacego.

Co do terminu na przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, podniesiono, ze kopie odwotania Przystepujacy otrzymat dnia 30
pazdziernika 2012 roku. Zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp termin na zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego wynosi 3 dni. W zwigzku z powyzszym ustawowy termin do

zgtoszenia przystapienia zostat zachowany.
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Odnosnie niedopuszczalnosci wniesienia odwotania przez Odwotujgcego wskazano,
ze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Chodzi o czynnos¢ juz dokonang badz przeszie zaniechanie podijecia
czynnosci. Jak sam Odwotujgcy wskazat, Zamawiajgcy jest obecnie na etapie badania
wszystkich ztozonych ofert. Procedura sprawdzania zasadnosci utajnienia czesci tresci ofert
nie jest wiec jeszcze zakonczona. W zwigzku z powyzszym niedopuszczalnym jest uznanie,
ze odmowa odtajnienia utajnionych czesci ofert jest czynnoscig lub zaniechaniem juz
dokonanym. Zamawiajgcy bedzie mogt podjaé ostateczng decyzje o odtajnieniu czesci ofert
lub odmowie odtajnienia, gdy zakonczy procedure weryfikacji ofert pod tym katem. Nie
mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze odmowa odtajnienia czesci ofert - bowiem proces
weryfikacji prawidtowos$ci utajnienia jeszcze trwa - jest rownoznaczna z odmowg odtajnienia
czesci ofert w ogole. Zamawiajacy podkres$lit to w piSmie z dnia 23 pazdziernika
skierowanym do Odwotujgcego. Nalezy tez wskaza¢ na stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 26 kwietnia 2012 r., sygn. KIO 776/12 stwierdzita:
,Dopiero od dokonania i poinformowania wykonawcoéw o czynnosSci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu mozna mie¢ pewnoSc, ze zamawiajgcy zakonczyt
procedure zwigzang z weryfikacjq zastrzezonej we wskazanych ofertach tajemnicy
przedsiebiorstwa. Termin na zaskarzenie w tym zakresie nie moze rozpoczgc¢ swojego biegu
od momentu otwarcia ofert z uwagi na to, ze od tego momentu zamawiajgcy dopiero
rozpoczyna czynno$ci badania i oceny ofert, a wiec rowniez czynno$c¢ weryfikacji ofert pod
kgtem zastrzezonych w nich informacji." Podobne stanowisko wyrazita Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 21 lutego 2012 roku, sygn. akt KIO 308/12. W wyroku tym lzba
stwierdzita, ze art. 179 ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust. 1 tej ustawy dozwala na wnoszenie
Srodkéw ochrony prawnej od czynnoSci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci
nakazanych ustawa. Nie stanowi zatem podstawy do wniesienia odwofania sam fakt, ze
ktorykolwiek z wykonawcow ztozyt oferte z zastrzezong tajemnicq przedsiebiorstwa, czy
uzupetnit na wezwanie dokumenty. Ponadto zdaniem lzby Zamawiajgcy zaréwno w dacie
ztozenia ofert jak i uzupetnienia oswiadczen oraz innych wymaganych zatacznikow do oferty
nie ma obowigzku natychmiastowego ich zbadania czy tez podjecia decyzji co do odtajnienia
okreslonych dokumentéw. Nalezy takze wskazaé, ze uwzglednianie odwotah wnoszonych ze
wzgledu na odmowe odtajnienia ofert, gdy procedura weryfikacji tychze ofert nie jest
zakonczona tamuje i utrudnia prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia.

Odwotanie Odwotujacego jest niedopuszczalne ze wzgledu na fakt, ze czynnosci
badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawcéw trwajg, oraz w zwigzku

z obszernoscig i ztozonoscig ofert (kazda posiada ponad 2 tysigce {stownie dwa tysiace
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stron opiséw}) nie jest nawet fizycznie mozliwym przeprowadzenie tego procesu przez
Zamawiajgcego. Mimo to, Przystepujacy, z daleko posunietej ostroznoéci procesowej,
ustosunkowat sie do zarzutéw kierowanych do niego przedmiotowym Odwofaniu.

Zaréwno informacje dotyczace szczegotowych przeptywow finansowych w trakcie
realizacji inwestycji, szczegdétowych termindw wykonania zamowienia oraz informacje
dotyczace warunkow ptatnosci zostaty w ofercie Przystepujgcego zastrzezone prawidtowo.
Informacje, o ktérych mowa powyzej, zawierajg bowiem dane dotyczace ,know-how"
Przystepujacego. W dziedzinie jakiej dotyczy przedmiotowe postepowanie ,know-how" ten
ma dla przedsiebiorcow fundamentalne znaczenie. Swiadczyé moze o tym chociazby
wartos¢ przedmiotu zamdwienia, jakie ma zosta¢ udzielone w postepowaniu. Tym samym,
kazdy wykonawca ma prawo zastrzec niejawnos¢ informacji obejmujacych ,know-how"
tajemnice handlowg oraz technologiczng (sposobu realizacji tak ztozonego przedsiewziecia
technicznego) zawartych w sktadanych przez nich ofertach. Dopiero proces badania ofert i
weryfikacji prawidtowosci zastrzeganej tajnosci pewnych danych, prowadzony przez
Zamawiajgcego, ma doprowadzi¢ do wydania oceny przez Zamawiajgcego czy zastrzezenie
niejawnosci pewnych informacji byto prawidlowe w $wietle przepiséw Pzp i stanu
faktycznego.

Przystepujacy chciatby réwniez wskaza¢ na pewng niespojnos¢ w stanowisku
Odwotujgcego prezentowanym w odwotaniu. Odwolujacy wskazuje, ze Przystepujacy
zastrzegt pewng grupe informaciji, ktére ,nie byty lub przestaty by¢ tajne oraz inne informacje,
ktore mozna pozyskacC na legalnej drodze". Skoro wiec Odwotujgcemu znane sg pewne
informacje na ten moment to pozostang znane réwniez w przysztosci. W zwigzku z tym nie
istniejg przestanki, dla ktérych celowe bylo wniesienie odwotania w momencie, gdy
Zamawiajacy bada dopiero oferty i nie zadecydowat o wyborze Zadnej z nich. Dopiero, gdy
Zamawiajgcy dokona wyboru jednej z ofert, pozostatym Wykonawcom moze przystugiwac
prawo wniesienia odwotania. Faktycznie bowiem dopiero w momencie wyboru oferty
Zamawiajgcy dokona czynnosci o znaczeniu prawnym dla postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Biorac pod uwage powyzsze, pewne watpliwosci moze
nasuwac cel, dla ktérego Odwotujgcy wnidst odwotanie. W odwotaniu Odwotujacy wyraznie
wskazuje, ze szczegolnie zarzuty opisane w odwotaniu kieruje wobec Konsorcjum CNEEC-
COVEC, ktére ,wedtug wstepnych symulacji moze zajgé najwyzszg pozycje wsrod
pozostatych ofert'. Zdaniem Odwotujacego moga oni ,dozna¢ szkody w postaci utraty
mozliwos$ci uzyskania zamoéwienia na rzecz wykonawcy, ktérego oferta powinna zostac
odrzucona". Odwotujgcy sam wiec wskazuje, ze wnosi odwotanie bowiem istnieje oferta o
wyzszej pozycji od oferty samego Odwotujgcego. Wydaje sie wiec, ze nie rzekome
naruszenie przepisow przez Zamawiajgcego jest podstawg wniesienia odwotania za$ fakt, iz

w postepowaniu ztozono oferty korzystniejsze, lepsze od oferty Odwotujacego Poprzez

19



whniesienie odwotania chcg oni za$ dowiedzie¢ sie wiecej na temat hipotetycznie lepszej
oferty. Hipotetycznie, poniewaz do momentu wyboru oferty przez Zamawiajgcego nie ma
podstaw do wskazywania ofert lepszych czy gorszych. Dopiero gdy Zamawiajacy wybierze
pewng oferte bedzie mozna stwierdzi¢ z jakich powodow jest ona lepsza od pozostatych.

Ponadto nalezy podkreslic, ze w odwotaniu Odwotujacy prezentuje nietrafne
stanowisko, co do rozumienia pojecia tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie z dtugotrwatg i
utrwalong linig orzecznictwa tajemnica przedsiebiorstwa nie traci swego charakteru poprzez
to, ze wie o niej pewien ograniczony krag osob. Podobne stanowisko zajmuje réwniez
doktryna. Zdaniem prof. S. Sottysinskiego tajemnica nie traci swojego charakteru poprzez to,
ze wie 0 niej pewien ograniczony krag osob, w tym takze niezaleznych konkurentow.
W zwigzku z powyzszym nie ma zadnego uzasadnienia dla pewnosci Odwotujgcego, ze
informacje zastrzezone przez Konsorcjum CNEEC-COVEC jako tajemnica przedsiebiorstwa
takg tajemnica nie sg. Wykaze to dopiero zakonczenie badania ofert przez Zamawiajacego,
ktére nastgpi w momencie wyboru konkretnej oferty.

Przystepujacy chciatby podkreslic szczegdlnie pewng niespéjnos¢ i nielogicznosé
twierdzen Odwotujacego. W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy sam przyznaje sie, ze
zastrzegli jako tajemnice ,podobny ale nieco wezszy zakres informacji" niz Konsorcjum
CNEEC-COVEC. Zdaniem Odwotujacych znajdujg sie oni w istotnie odmiennej sytuacji
prawnej i faktycznej niz Konsorcjum CNEEC-COVEC. Co niezwykle godne uwagi,
Odwotujgcy w zaden sposéb nie precyzuje na czym polega powotana przez niego waskos$é
zakresu informacji zastrzezonych oraz odmiennos$¢ sytuacji faktycznej i prawnej. Zaznacza
on jedynie, ze w razie potrzeby wykaze to w postepowaniu przed lzbg. Takie stanowisko jest
niedopuszczalne. W istocie Odwotujgcy zarzuca Przystepujacemu pewne niezgodne z
prawem dziatania mimo, ze sam dziatat w ten sam sposo6b. Ponadto nietrafne wydaje sie tez
stanowisko, ze Odwotujacy znajduje sie w odmiennej sytuacji prawnej i faktycznej bowiem
wrecz przeciwnie sytuacja ta jest zblizona i Przystepujacy jako konkurujgcy wykonawcy biorg
udziat w tym samym przedmiotowym postepowaniu, w podobnej formie podmiotowe;j
(konsorcjum) itp.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazaé, ze nawet gdyby niezaleznie od
powyzszych punktéw uzasadnienia uznaé, ze odwotanie Odwotujgcego jest zasadne to nie
do zaakceptowania bytoby przyznanie ochrony Odwotujgcemu skoro sam w analogiczny
sposob naduzyt swego prawa. Odwolujacy zaprzecza tezom swojego odwotania, poprzez
zastrzezenie tych samych grup informacji w ofercie Odwotujgcego (Przystepujgcemu
zapoznat sie z udostepniong trescig ofert innych wykonawcow, w tym Odwotujgcego). Takie
same dziatanie Odwotujgcego potwierdza, ze zastrzezenie kwestionowanych informaciji
przez Przystepujgcego jest wilasciwe i uzasadnione ochrong swoich zywotnych interesow

majatkowych.
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Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na jeden bardzo istotne zagadnienie dotyczgce
realizacji blokéw energetycznych o takiej mocy 910MW. Odwotujacy, jako jedyny wykonawca
W niniejszym przetargu nie moze sie pochwali¢, iz w przesziosci jako wykonawca EPC
wykonat z sukcesem takg realizacje, w przeciwienstwie do pozostatych wykonawcow, ktérzy
majg na swoim koncie kilkanascie i wiecej zakonczonych realizacji blokoéw energetycznych
tej klasy. Dgzenie Odwotujgcego do odtajnienia w szczegdlnosci: Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego (zatgcznik nr 3 do Kontraktu); Harmonogramu Realizacji inwestycji (zatagcznik
nr 6 do Kontraktu); Listy podwykonawcow (zatacznik nr 10 do Kontraktu); Posrednio
Programu Zapewnienia, jakosci, (zatacznik nr 8) ktory zawiera w sobie réwniez
dokumentacje podwykonawcow) jest probg tatwego uzyskania przez Odwotujgcego,
struktury realizacji takiego przedsiewziecia od Wykonawcy, ktéry zrealizowat juz kilkanascie,
jakich projektéw, poznania cykléow produkcyjnych, montazowych, struktury dostaw, czasu
niezbednego na poszczegdlne czynnosci, cashflow finansowego, ktéry umozliwia
bezpieczng realizacje zamdéwienia, listy dziesigtek dostawcow wyposazenia (co pozwala
poprzez swoisty rewers engineering odtworzenie dziatania instalacji, i sposobu osiggniecia
parametrow, ominiecia typowych probleméw technologicznych). Oczywiscie Odwotujacy
chciatby pozna¢ wszelkie te informacje, poniewaz wie, ze struktura przedstawiona przez
Przystepujacego zostata wypracowana i sprawdzona na przestrzeni ostatnich lat w wielu
projektach i jej pozyskanie pozwolitoby za bezcen uzyskanie wielu niejawnych publicznie
informacji, a w przysztosci proponowanie atrakcyjnych ofert na rynku krajowym czy
miedzynarodowym bazujgcych na ofercie Przystepujgcego. W tym aspekcie nie ma
jakiejkolwiek zgody Przystepujacego na ujawnienie rzeczonych informaciji, a ich ujawnienie
automatycznie spowoduje obnizenie konkurencyjnosci Przystepujacego, tym samym
spowoduje poniesienie strat, nad ktérymi Przystepujacy nie przejdzie do porzadku
dziennego.

Biorgc pod uwage wszystkie przytoczone powyzej argumenty, stan prawny oraz stan
faktyczny w przedmiotowej sprawie wniesiono o oddalenie odwotania jako bezzasadnego i
nie zastugujgcego na uwzglednienie w catosci.

Kopia niniejszego Przystgpienia zostata przestana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ i ogloszenia

o zamowieniu, ofert zilozonych w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron oraz

uczestnikdw postepowania zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku rozprawy,

sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem

odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
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na rozprawe.
Izba nie podziela stanowiska, iz odwotanie jest przedwczesne. Nalezy zauwazyc, iz
obecnie w Swietle brzmienia art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi to podstawy do
odrzucenia odwofania (przepis przewiduje takg koniecznos¢ w przypadku wniesienia
odwofania po uptywie terminu okreslonego w ustawie). Ponadto argument ten jest
niezasadny, poniewaz z uwagi na brak procedury weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie jest dopuszczalne, aby zakonczenie tej procedury, o czym
Zamawiajacy nie musi informowaé wykonawcow, wyznaczato poczatek biegu terminu na
wniesienie odwofania. Skoro Zamawiajacy nie udostepnia catoéci oferty (co nastgpito
pismem z dnia 23 pazdziernika 2012 roku), przyja¢ nalezy, ze respektuje zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Jezeli po wniesieniu odwotania w wyniku dodatkowej weryfikacji
zmienia swoje stanowisko, ustawa Pzp daje mu okreslone mozliwosci proceduralne.
Odwotanie nie podlegato takze odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, poniewaz w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Zamawiajacy jest
podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy Pzp, nie mozna wiec twierdzi¢, ze nie
mamy do czynienia z obowigzkowym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajacy nie wykazat, ze zachodzg przestanki podmiotowe lub przedmiotowe

wytgczajgce stosowanie ustawy Pzp okreslone w art. 4 ustawy Pzp.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujacy ma prawo do ziozenia wniosku o
udostepnienie dokumentacji postepowania, w tym ztozonych ofert, co gwarantuje zasada
jawnosci wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Odmowa dostepu do oferty, czy jej czesci
powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu zamoéwienia (brak mozliwosci weryfikacji ofert

konkurenciji).

Na podstawie ustalonego w postepowaniu stanu faktycznego, skiad orzekajacy Izby

uznat, ze zarzuty zawarte w odwotaniu zastugiwaty na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz konsorcjum Alstom w ztozonej ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa
zastrzegt nastepujgce dokumenty:
1. Zatacznik nr 3 do formularza oferty — Dane niezbedne do uzupetnienia Kontraktu, tj.

- punkt 5.2. Artykutu V Kontraktu

- punkt 6.1 Artykutu VI Kontraktu

- punkt 13.8 Artykutu XIll Kontraktu
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- punkt 2.4.4. Zatgcznika A6 Zatgcznika 2A do Kontraktu

2. Zatgcznik nr 2B do Kontraktu — Czes¢ Techniczna (Opis techniczny Przedmiotu
Kontraktu) ;

3. Zatgcznik nr 3 do Kontraktu — Harmonogram Rzeczowo-Finansowy;

4. Zatgcznik nr 6 do Kontraktu — Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu;

5. Zatgcznik nr 7 do Kontraktu — Wykaz specjalistycznego wyposazenia i cze$ci

6. Zatgcznik nr 8 do Kontraktu — Program Zapewnienia i Kontroli Jako$ci;

7. Zatgcznik nr 10 do Kontraktu — Zakres Przedmiotu Kontraktu powierzony
Podwykonawcom;

8. Zatacznik nr 5 do formularza Oferta — Uzasadnienie zastrzezenia tajnosci informaciji

zamieszczonych w tomie , Tajemnica Przedsiebiorstwa”

Izba ustalita, iz konsorcjum COVEC w zlozonej ofercie jako tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegt nastepujgce dokumenty:
1. Zatgcznik nr 3 do formularza oferty — Dane niezbedne do uzupetnienia Kontraktu, w
zakresie artykutu V Kontraktu, artykutu VI Kontraktu oraz punktu 2.4.4. Zatacznika A6
Zatgcznika 2A do Kontraktu

2. Zatgcznik nr 2B do Kontraktu — Czes¢ Techniczna (Opis techniczny Przedmiotu
Kontraktu) ;

3. Zatgcznik nr 3 do Kontraktu — Harmonogram Rzeczowo-Finansowy;

4. Zatgcznik nr 6 do Kontraktu — Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu;

5. Zatgcznik nr 7 do Kontraktu — Wykaz specjalistycznego wyposazenia i cze$ci

6. Zatgcznik nr 8 do Kontraktu — Program Zapewnienia i Kontroli Jako$ci;

7. Zatgcznik nr 10 do Kontraktu — Zakres Przedmiotu Kontraktu powierzony
Podwykonawcom;

8. Zatgcznik nr 12 do Kontraktu — Dokumenty potwierdzajgce zawarcie umow

ubezpieczenia
9. Zatacznik nr 15 do Kontraktu — Umowa regulujgca wspotprace Wykonawcow
wspolnie realizujgcych Kontrakt
10. Zatgcznik nr 5 do formularza Oferta — Uzasadnienie zastrzezenia tajnosci informaciji
zamieszczonych w tomie , Tajemnica Przedsiebiorstwa”

W dniu 31 pazdziernika 2012 roku wykonawcy zostali wezwani do ztozenia wyjasnien
do 7 listopada 2012 roku i ponownego przeanalizowania informacji zawartych w ofercie w
tomie oznaczonym jako ,Tajemnica przedsiebiorstwa”. W terminie wyznaczonym terminie
poszczegodlni wykonawcy, ktérych oferty objete zostaty zarzutami odwotania odtajnili, co
nastepuje:

Konsorcjum Alstom:

23



- cze$¢ 5, zatgcznik 2 B do kontraktu - normy i przepisy;
Konsorcjum COVEC:

- zatacznik nr 3 do formularza oferta, dane niezbedne do uzupetnienia w zakresie tresci

przygotowanej przez zamawiajgcego (bez ujawniania dat oraz danych technicznych
wpisanych przez konsorcjum, ktére zostaty przeniesione przez przygotowanych przez
konsorcjum zatgcznikow do kontraktu;

- zatgcznik nr 8 do kontraktu od str. 1986-2006 - program zapewnienia kontroli jakosci.

- zatgcznik nr 12 do kontraktu potwierdzajgcy zawarcie umow ubezpieczenia

- zatacznik nr 5 do formularza oferta, uzasadnienie utajnienia informacji

- czesC 4 zalacznik 2 B do kontraktu, oSwiadczenie wykonawcy o spetnieniu wymagan
technicznych

- czesc¢ 5 zatgceznik 2 B do kontraktu, normy i przepisy.

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, iz we wszystkich ofertach postanowit odtajnic:

- zatgcznik nr 3 do formularza oferta — dane niezbedne do uzupetnienia kontraktu w zakresie
art. V, VI i XIIl. Utajniony zostaje jedynie pkt 2.4.4 zatagcznika A6 do kontraktu.

- zatgcznik nr 5 do formularza oferta — uzasadnienie utajnienia informaciji

- zatgcznik nr 2B do kontraktu, cze$¢ 4 i cze$¢ 5

- zalgcznik nr 3 do kontraktu — harmonogram rzeczowo-finansowy w zakresie
obowigzkowych pozycji okreslonych w pkt 3.2 specyfikacji wymagania do przygotowania
zatgcznika nr 3, tj. pozycje 1, 2, 3, 4, 5, 18, 22, 25

- zatgcznik nr 6 do kontraktu — harmonogram ramowy w zakresie kolumn opis wykonywania
czynnosci, gdzie przeniesiono etapy z harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz w
zakresie pozycji narzuconych przez zamawiajacego jako obowigzkowe w pkt 6.1 art. VI
kontraktu oraz oswiadczenie zataczone do harmonogramu.

- zatgcznik nr 8 do kontraktu — certyfikaty jakosci dotyczace wykonawcy oraz 3 oswiadczenia
wymagane punktem 3.2 specyfikacji

- zatgcznik nr 12 — dowody zawarcia uméw ubezpieczenia

Kwestia o0gdlng wymagajgcg rozstrzygniecia, jest ocena prawna oswiadczenia
Zamawiajgcego zlozonego na rozprawie O zamiarze odtajnienia czesci informaciji
zastrzezonych w ofertach. Oswiadczenie to bowiem czesciowo czyni zados¢ oczekiwaniom
Odwotujgcego okreslonym w odwotaniu. Zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Umorzenie
postepowania mozliwe jest jedynie w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego catosci

zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Przepisy ustawy nie znajg instytucji czesciowego
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umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutéw odwotania.
Niemozliwe jest réwniez pominiecie i nierozpoznawanie zarzutéw, ktére Odwotujgcy caty
czas popiera.

Tym samym fakt zadeklarowania przez Zamawiajgcego na rozprawie odtajnienia
czesci ofert pokrywajacy sie z zarzutami sformutowanymi w odwotaniu uznaé nalezy za
potwierdzenie zasadnos$ci czeSci zarzutéw odwotania, inaczej przyznanie okoliczno$ci
procesowo istotnych. Dopiero jednak uwzglednienie odwotania przez Izbe spowoduje, ze
Zamawiajacy bedzie miat obowigzek dokonania Zzadanych przez Odwotujacego czynno$ci.
.Poglad, Ze uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéow odwotania powoduje, ze upada
mozliwo$c¢ uwzglednienia ich w sentencji orzeczenia odnosi¢ sie moze jedynie do sytuacji
dokonania zmiany SIWZ zgodnie z zgdaniami odwofania przed zamknieciem rozprawy. Tylko
w takiej sytuacji naruszenia przepisow, ktorych dopuscit sie zamawiajgcy nie moga miec
wptywu na wynik postepowania i nakazywanie zmian, ktorych zamawiajacy juz dokonat jest
niecelowe”. (za wyroku z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: KIO 89/11,
sygn. akt: KIO 90/11). Z uwagi na zaistniatg sytuacje i zlozenie o$wiadczenia przez
Zamawiajgcego ale fizyczne niewykonanie zapowiedzianej czynnosci, konieczne byto
uwzglednienie odwofania w zakresie opisanym ponizej w uzasadnieniu wyroku.

Co do pozostalych kwestii natury ogdlnej, zwazy¢ nalezy iz zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest generalng i naczelng zasadg
zamowien publicznych, zas wszelki wyjatki od niej winny by¢ interpretowane w sposéb Scisty,
ostrozny i uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada
jawnosci postepowania obejmuje wszelkie zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadq
erga omnes. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinni liczyé
sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w
jakim bedg podlegaly ocenie w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami podmiotu zamawiajagcego oraz w
ramach kryteriow oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla
pozostatych wykonawcow ale rowniez dla kazdego zainteresowanego. Zgodnie z przepisem
art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
przewiduje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca nie moze przy tym zastrzec
informacji dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania
zamowienia, okresu gwarancji i warunkoéw ptatnosci zawartych w ofercie (art. 86 ust. 4

ustawy Pzp).
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Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczegdlnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Definicja
legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zostata okreslona w art. 11 ust. 4 ww. ustawy, ktéry
stanowi, ze: ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci”.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, iz za taka tajemnice moze by¢ uznana
okreslona informacja (wiadomosc¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zatem, uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest uwarunkowane
subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest spetnienie
czynnikow o charakterze obiektywnym”.

Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom prawo do ochrony informaciji spetniajacych
kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym moga oni zgodnie z uregulowaniami art. 8
ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci
jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng uznania danej informaciji za podlegajacag ochronie
jest jej charakter oraz przedsiebrane przez wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony

i zachowania jej poufnego charakteru.

Biorac pod uwage powyzsze oraz stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na

rozprawie, sktad orzekajgcy Izby postanowit dokonaé odtajnienia czesci kwestionowanych

ofert konsorcium Alstom oraz Konsorcium COVEC w zakresie dokonanym przez

Zamawiajagceqgo ustnie do protokotu i pokrywajacym sie z zadaniami odwotania, z

zastrzezeniem, iz w przypadku zatgcznika nr 3 do kontraktu odtajnienia dokonaé nalezy w

przypadku wszystkich 25 obowiazkowych pozycji wymaganych postanowieniami SIWZ do

przygotowania zatgcznika. Ujawnienia wymienionej czesci ofert nalezy dokonaé =z

uwzglednieniem okolicznosci wynikajgcych z pozostatych zatacznikéw do formularza oferty

oraz zatacznikow do kontraktu nadal objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Majac na

wzgledzie kwestie wykonania orzeczenia lzba wskazuje, iz ujawnienie wskazanych

informacji nie moze prowadzi¢ do naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa w pozostatym

zakresie. Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy winien dokonaé ujawnienia

(upublicznienia) czesci oferty wykonawcow konsorcjum Alstom oraz konsorcjum CNEEC-
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COVEC we wskazanym zakresie, tak aby zapewni¢ ochrone informacji odnoszgcych sie do

konkretnych rozwigzan oraz aby nie ujawnia¢ innych sktadnikdéw poza wymienionymi.

Wskazaé nalezy, iz tre$¢ zatgcznikdw wymienionych przez Zamawiajacego, co do
ktérych I1zba zdecydowata o ujawnieniu ich tresci, w zdecydowanej wiekszo$ci przygotowana
zostata przez tegoz jako zatgczniki do SIWZ, gdzie wykonawcy nie byli zobowigzani do
wypetniania ich jakakolwiek trescig, a jedynie konieczne bylo podpisanie stosownych
oswiadczen (np. oswiadczenia do zatacznika nr 8 do kontraktu). Druga kategoria informaciji,
ktérg zawiera czes$¢ wymienionych zatgcznikéw to przepisy prawa i normy (np. cze$¢ 4 i 5
zatgcznika 2B do Kontraktu). Z pewnoscig stwierdzi¢ nalezy, iz nie sg to informacje dostepne
tylko dla wybranych wykonawcow.

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego jednoznacznie wyklucza objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyskaé w zwyklej
dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 03.10.2000 r. sygn. akt: | CKN 304/2000, wyrok SN z
dnia 05.09.2001 r. sygn. akt: | CKN 1159/2000). Podobne stanowisko zajagt Sad Apelacyjny
we Wroctawiu w wyroku z dnia 25.10.2006 r. o sygn. akt: | ACa 947/06, gdzie w uzasadnieniu
wskazat, ze: ,Zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje
powszechnie znane lub takie, o ktorych ftresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie
dowiedzie¢”. Analogicznie zostato wskazane w uzasadnieniu orzeczenia Sgdu Najwyzszego z
dnia 07.03.2003 r. o sygn. akt: | CKN 89/01, ze: ,Za takie informacje nie moze by¢ uznana
wiedza, ktorgq osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze”. Za
informacje , ktére mozna uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze na pewno uznac nalezy te
odnoszgce sie do przepisdw prawa, czy tez norm.

W przypadku zatacznika nr 8 (programu zapewnienia i kontroli jakosci ) wymagane
bylo zlozenie o$wiadczen o ustalonej tresci i zatgczenie certyfikatow jakosci dla
poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum. Ponownie dostrzezenia wymaga, iz po pierwsze tresé
oSwiadczen przygotowat Zamawiajacy, wykonawcy zobowigzani byli do podpisania
dokumentu, po drugie zas certyfikaty jakosci sa dokumentami, o ktérych wiedze powzig¢
mozna z innych Zrodet, np. stron internetowych poszczegdlnych wykonawcow, czy tez
jednostek notyfikujacych, a wiec ze wzgledu na charakter i tres¢ nie mogg one stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatgcznik nr 8 nalezy udostepni¢ zatem w takim zakresie.

W przypadki zatacznika nr 3 do kontraktu w zakresie danych niezbednych do
uzupetnienia kontraktu w przywotanych przez Zamawiajacego poszczegodlnych artykutach
kontraktu, gdzie umieszczono informacje identyfikujgce danego wykonawce, niemozliwe jest
wykazanie, ze zaistniaty kumulatywnie przestanki statuujgce tajemnice przedsiebiorstwa.
Dane te zawieraty bedg nazwy firm, adresy, dane petnomocnikéw, wzory podpiséw i paraf.
Nie sg to informacje ustawowo chronione, a ich zakres wynika choéby z dokumentéw

rejestrowych poszczegolnych wykonawcow.
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Nieuprawnione okazato sie réwniez objecie tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznika nr
5 do formularza oferty, w czesci gdzie zawierat on uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzna¢ nalezy, iz w przypadku kiedy uzasadnienie zastrzezenia
sformutowane zostato na tyle ogdlnie, ze nie odnosi sie ono wprost do informacji, ktére
objeto tajemnicg przedsiebiorstwa, mozliwe jest ujawnienie tresci tego zatgcznika bez

uszczerbku dla sytuacji danego podmiotu w postepowaniu.

Zadania Odwotujacego uwzglednione zostaty czesciowo odnosnie zatgcznikow nr 3 i
6 do Kontraktu, a wiec odnosnie harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz ramowego
harmonogramu realizacji kontraktu. Nie negujac ogolnej zasady, iz w okreslonych
przypadkach dokumenty te objete moga by¢ klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa po
spetnieniu ustawowych przestanek zastrzezenia, w przypadku tych dokumentow w
przedmiotowym postepowaniu uznano, iz podlegaé¢ ujawnieniu moze ich tres¢, w zakresie
obowigzkowych 25 pozycji okreslonych w SIWZ (harmonogram rzeczowo-finansowy) oraz w
zakresie kolumn opis wykonywania czynnosci, gdzie przeniesiono etapy z harmonogramu
rzeczowo-finansowego oraz w zakresie pozycji narzuconych przez Zamawiajgcego jako
obowigzkowe w pkt 6.1 art. VI kontraktu oraz oswiadczenia zatagczone do harmonogramu (w
przypadku ramowego harmonogramu realizacji kontraktu). Pozostate dane wynikajace z
tresci tych zatgcznikébw, w ocenie skladu orzekajgce stanowi¢ mogg tajemnice
przedsiebiorstwa i zawiera¢ informacje posiadajgce okredlong wartos¢ gospodarczg. W
zakresie przekraczajgcym podstawowe 25 pozycji dokumenty te przygotowane zostaty przez
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Nie noszg one standardowego
charakteru i w zakresie nieujawnionym zawiera¢ mogq dedykowany dla Zamawiajgcego
szczegoOtowo rozpisany projekt realizacji przedmiotu zamodwienia. Z faktu, do ktérego
referowat Odwotujacy, ze wykonawcy ujawnili podobny typ dokumentéw w innych
postepowaniach, nawet przedmiotowo zblizonych (przy budowie bloku energetycznego w
Elektrowni Kozienice oraz Elektrowni Opole), nie mozna wywodzi¢, ze zastrzezenie w innym
postepowaniu dokumentu rodzajowo i treSciowo zbieznego jest nieuprawnione. Kazde
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego charakteryzuje sie pewng odrebnoscig i
w kazdym postepowaniu skladane dokumenty stanowity bedg pewien niepowtarzalny zbiér
informaciji. Zastrzezenie zatem jako tajemnicy przedsiebiorstwa harmonogramu rozpatrywac
nalezy kazdorazowo, biorgc pod uwage wszystkie czynniki wynikajagce z danego
postepowania i ustalonych w tym postepowaniu warunkow dotyczacych zasad sporzadzania
takiego rodzaju dokumentow.
Nie uwzgledniono rowniez zadan Odwotujacego zakresie odtajnienia zatacznika nr 2B
do kontraktu poza czescig 4 i 5 tego zalgcznika. Zatacznik ten zawiera opis techniczny

przedmiotu zamowienia. Niewatpliwie opracowany przez wykonawce na potrzeby danego
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zamowienia opis techniczny, zastosowana technologia rozwigzania stanowig element
know-how wykonawcy, ktére mogg podlegac¢ ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. lzba
w tym zakresie nie podzielita argumentacji Odwotujacego, iz ze wzgledu na opisanie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposob szczegdtowy i doktadny, i przy zatozeniu,
ze zaoferowaé nalezato rozwigzania standardowe spetniajgce wymagania SIWZ brak jest
tym samym podstaw do uznania go za zawierajgcy informacje ustawowo chronione. Tego
rodzaju implikacja materialna, w ocenie Izby, jest znacznym uproszczeniem. Nie sposob
bowiem uzna¢, iz jezeli znany jest opis przedmiotu zamowienia i zaoferowano produkt
zgodny w tym opisem to jednocze$nie informacje na temat zaoferowanego produktu,
sposobu wykonania nie posiadajg cech wtasciwych dla tajemnicy przedsiebiorstwa. Z faktu,
iz Zamawiajacy preferowatl wykonanie zamowienia na postawie standardowych rozwigzan i
wykonawcy mogli zaoferowac¢ takie produkty nie oznacza, iz pozbawiato ich to w pewnym
zakresie kreatywnosci w zakresie proponowanych rozwigzan. Wobec powyzszego wtasnie te

autorskie rozwigzania moga by¢ przedmiotem prawnej ochrony.

Co do zatacznikédw nr 7 i 10 do kontraktu (wykaz wyposazenia i czesci oraz zakres
przedmiotu powierzony podwykonawcom) nie podzielono stanowiska prezentowanego przez
Odwotujgcego. Ujawnienie tych informacji spowodowaé mogtoby ujawnienie danych
dotyczacych charakteru wspotpracy oraz relacji biznesowych miedzy podmiotami, ktére bedg
podwykonawcami a podmiotem ubiegajagcym sie o udzielenie zamdwienia. Natomiast
ujawnienie wykazu wyposazenia i czes$ci mogtoby doprowadzi¢ do uzyskania informacji
dotyczacych zastosowanej technologii i okreslonego rozwigzania, jakiego rodzaju urzadzenia
bedg uzywane przy wykonywaniu zamowienia. Sg to niewatpliwie informacje posiadajace
okreslong wartos¢ gospodarczg, o charakterze technologicznym, a wiec stanowi¢ moga
tajemnice przedsiebiorstwa. Zasadne jest przywotanie wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 05.06.2006 r., sygn. akt: V Ca 440/06, iz dane dotyczace prowadzonej
przez przedsiebiorce dziatalnosci handlowej, w tym zawarte z innymi przedsiebiorcami lub
klientami umowy oraz porozumienia, listy klientow, zasady wspotpracy (stanowigce jego
plany, strategie wspotpracy oraz sposob wspétpracowania podmiotu) mogg przy spetnieniu
pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowié
tajemnice przedsiebiorstwa.

Koncowo, dostrzezenia wymaga, iz zarzut naruszenia art. 86 ust. 4 ustawy Pzp
podniesiony przez Odwotujgcego rozmieé nalezy z perspektywy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a
wiec w kontekscie braku mozliwosci zastrzezenia informacji wymienionych w art. 86 ust. 4,
nie zas jak podnosit Zamawiajacy i Przystepujacy, obowigzku odczytania wszystkich
informacji znajdujacych sie w dokumentach i dotyczacych ceny, terminu wykonania, okresu

gwarancji, czy tez warunkéw pfatnosci.
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Biorgc pod uwage powyzsze doszio réwniez do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ze wzgledu
na bezpodstawne respektowanie przez Zamawiajgcego zastrzezenia informacji, co do
ktorych potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 8 ustawy Pzp, doszto do zrdznicowania
sytuacji prawnej wykonawcow znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji faktycznej. Odmowa
dostepu do pewnych informacji zawartych w ofercie, w przypadku braku podstaw do uznania
zwartych tam informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, r6znicuje w sposob nieuprawniony

ich sytuacje prawng i faktyczng w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe,
iz potwierdzita sie czes¢ zarzutdw powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), w tym w

szczegolnosci na podstawie § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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