Sygn. akt: KIO 68/12

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2012 r. przez
wykonawce Abener Energia S.A., Campus Palmas Altas c/Energia  Solar, 401014 Sewila,
Hiszpania w postepowaniu prowadzonym przez Elektrocieptownia Stalowa Wola S.A., ul.
Energetykow 13, 37 - 450 Stalowa Wola,

przy udziale wykonawcy Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U ., Calle Ribera de
Axpe 5 Erandio (Vizcaya), Hiszpania zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu przeprowadzenie czynno Sci
w zakresie odtajnienia oferty przyst epujacego dotycz gcych zat gcznika D do oferty —
Umowy Serwisowej w zakresie elementow wymaganych pr  zez zamawiaj acego
czescig IV specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — Is  totne Postanowienia

Umowy Serwisowe;.



2. Kosztami postepowania obcigza Elektrocieptowni ¢ Stalowa Wola S.A., ul
Energetykow 13, 37 - 450 Stalowa Wola i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Abener Energia
S.A., Campus Palmas Altas c/Energia Solar, 401014 S ewila, Hiszpania tytutlem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Elektrocieptowni Stalowa Wola S.A., ul. Energetykdw 13, 37 - 450
Stalowa Wola na rzecz Abener Energia S.A., Campus Palmas Altas c/Energia
Solar, 401014 Sewila, Hiszpania kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu 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 Tarnobrzegu .

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiii i,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Elektrocieptownia Stalowa Wola S.A., ul. Energetykéw 13; 37-450 Stalowa
Wola prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Budowe bloku
gazowo - parowego o mocy 400 MWe z czionem cieptowniczym w Elektrocieptowni Stalowa
Wola” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Dnia 29 grudnia 2011 roku Zamawiajacy odmowit wykonawcy — Abener Energia S.A.

401014 Sewila, Hiszpania, ujawnienia informacji zawartych w Umowie Serwisowej
stanowigcej zatgcznik D do oferty wykonawcy Iberdrola.
Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie wykonawca: Abener Energia S.A. 401014 Sewila,

Hiszpania (zwany dalej ,Odwolujagcym”) i dnia 9_stycznia 2012 roku wniost odwotanie do

Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Odwotujgcy wnidst odwotanie od zaniechania
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na
podstawie przepiséw ustawy Pzp, polegajacych na braku ujawnienia w postepowaniu
informacji zawartych w Umowie Serwisowe] stanowigcej zatgcznik D do oferty Iberdrola
Ingenieria y Construccion S.A.U. z siedzibg w Calle Ribera de Axpe 5, Erandio (Vizcaya),
Hiszpania, ktore Iberdrola w sposOb bezzasadny zastrzegta, jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zawartych
w Umowie Serwisowej stanowigcej zatacznik D do oferty Iberdrola, ktora to oferta
stanowi zatgcznik do protokotu postepowania (dalej "Protokét Postepowania”), ktéry jest
jawny oraz

2. Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1994 roku
0 zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji poprzez nieprawidiowg ocene przez
Zamawiajgcego informacji zawartych w Umowie Serwisowej stanowigcej zatgcznik D do
oferty Iberdrola, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i w konsekwencji niezgodng z prawem
odmowe ujawnienia tych informacji Odwotujacemu.

Odwotujacy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia informacji zawartych w Umowie Serwisowej
stanowigcej zalgcznik D do oferty zlozonej w postepowaniu przez lberdrola,

2) zasadzenie kosztow postepowania od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego wedtug

norm przepisanych.



W dniu 29 grudnia 2011 roku petnomocnik Odwotujacego Pan Petr M., podczas obecnosci
w siedzibie Zamawiajgcego, wystgpit o udostepnienie informacji zawartych w Umowie
Serwisowej - stanowigcej zatacznik D do oferty Iberdrola. Zamawiajacy odmowit ujawnienia
powyzszych informaciji, wskazujac, ze Iberdrola podtrzymata wniosek o zastrzezenie, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w tresci Umowy Serwisowej. Strony
podpisaly protokét, na podstawie ktdrego Odwotujagcemu przekazano wytgcznie informacje
zawarte w Umowie Serwisowej zatgczonej do oferty innego uczestnika postepowania tj. PBG
S.A. Odwotujacy nie otrzymat informacji zawartych w Umowie Serwisowej stanowigcej
zalgcznik D do oferty Iberdrola. Brak dostepu do informacji zawartych w tresci Umowy
Serwisowe] zatgczonej do oferty Iberdrola pozbawia Odwotujgcego mozliwosci dokonania
weryfikacji powyzszej czesci oferty Iberdrola, a w dalszej kolejnosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia przez Odwolujgcego. Oferta Odwotujgcego - zgodnie z
przyjetymi kryteriami oceny ofert -jest drugg najkorzystniejszg (pierwszg jest oferta ztozona
przez Iberdrola). Zgodnie z trescig Rozdziatu 14.2.1 SIWZ: "Ziozenie w Ofercie projektu
Umowy Serwisowej sprzecznej lub nie uwzgledniajgcej Istotnych Postanowien Umowy
Serwisowej - Czesc IV SIWZ skutkuje odrzuceniem Oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
Ustawy". Zamawiajgcy odmawiajac Odwotujacemu dostepu do informacji zawartych w
Umowie Serwisowej Iberdrola, pozbawit tym samym Odwotujgcego mozliwosci weryfikacii,
czy Iberdrola zalgczyta do swojej oferty zlozonej w postepowaniu Umowe Serwisowg zgodng
z trescig Rozdzialu 14.2.1 SIWZ. Powyzsze moze potencjalnie doprowadzi¢ do braku
mozliwosci zaskarzenia informacji o wyborze oferty Iberdrola oraz uzyskania zaméwienia
przez Odwotujgcego, co naraza go na poniesienie szkody w postaci utraty mozliwosci
uzyskania spodziewanych korzysci. Odwotujacy stwierdzit, ze okreslone fragmenty Umowy
Serwisowej nie moga stanowic i nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Iberdrola. Z tresci
art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérego odsyta art. 8 ust. 3
ustawy Pzp wynika, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Odwotujacy podkreslit, ze wlasnie stosowne przepisy prawa, a nie wola wykonawcy,
rozstrzygaja o kwalifikacji okreslonych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. llekroé
zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajacy ma obowigzek zbadaé zasadnosé

takiego zastrzezenia.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajagcemu w dniu 9 stycznia 2012 roku.

Zamawiajacy, dnia 11 stycznia 2012 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.




Dnia 13 stycznia 2012 roku do postepowania odwolawczego — po stronie Zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U. z siedzibg w

Calle Ribera de Axpe 5, Erandio (Vizcaya), Hiszpania.

Zamawiajgcy nie wniést pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba

stwierdzita, i z odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamodwienh publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamOwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, Kktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia wskazat, odnosnie umowy serwisowej, iz Projekt Umowy Serwisowej przygotuje
wykonawca uwzgledniajac Istotne Postanowienia Umowy Serwisowej zamieszczone w
czesci IV s.i.w.z. (zwane rowniez ,IPUS”). Ztozenie w ofercie projektu Umowy Serwisowej
sprzecznej lub nie uwzgledniajgcej Istotnych Postanowien Umowy Serwisowej — czesé IV
s.i.w.z. skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Na tej
samej podstawie zostanie odrzucona oferta zawierajgca projekt Umowy Serwisowej
obejmujacej postanowienia, ktore uzalezniajg zastosowanie Istotnych Postanowien Umowy
Serwisowej od dodatkowych warunkéw.

Czes¢ IV specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia stanowigca Istotne Postanowienia
Umowy Serwisowej stanowi dokument, w ktérym Zamawiajacy opisat m.in. definicje, zakres

przedmiotowy urzgdzenia objetego serwisem, zakres dostaw i uslug objetych umowg
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serwisowa, oraz szereg innych, istotnie waznych dla Zamawiajacego elementéw, w sumie 13
punktow, spetienie ktérego, kazdego z osobna, winno by¢ przez Zamawiajgcego ocenione
pod katem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Dlatego tez
za zasadne Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, dotyczace mozliwosci kwestionowania
tych postanowien oferty, ktore nie odpowiadajg tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Oczywiscie na biezacym etapie postepowania lzba nie wypowiada sie w zakresie
zgodnosci postanowien oferty Przystepujgcego z trescig s.i.w.z., a jedynie w zakresie
skutecznosci zastrzezenia jawnosci tejze oferty w zakresie zatgcznika D — Umowy
Serwisowe;.

Izba badajac oferte Przystepujacego w zakresie tresci dotyczacej zalgcznika D — Umowy
Serwisowej stwierdzita, ze okreslone fragmenty Umowy Serwisowej nie mogg stanowi¢ i nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa - Przystepujacego. Z tresci art. 11 ust 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktdrego odsyta art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacije
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci.

W ocenie Izby nie moze by¢ kwalifikowana, jako tajemnica przedsiebiorstwa czesé¢ Umowy
Serwisowej dotyczaca np. zapisOw stricte "prawniczych”, w tym w szczeg6lnosci
podstawowych termindéw realizacji umowy, podstawowych obowigzkéw stron, czy tez
whasciwosci sadu, jak réwniez w szczegolnosci zapisow stanowigcych essentialia negotti
kazdej umowy serwisowej.

W zwigzku z powyzszym przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnien Przystepujacego
dotyczacych zasadnosci kwalifikowania catosci przedstawionego przez tego wykonawce
projektu Umowy Serwisowe] swiadczy o braku dokonania nalezytej analizy tresci
przedmiotowego projektu oraz o bezkrytycznej postawie Zamawiajgcego wzgledem
Przystepujacego.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie moze biernie, bez cienia krytyki przyjmowac
i stosowaé, jako obowigzujgce wyjasnienia skladane przez wykonawcOw, w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek stosowania zasady,
okreslonej przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady jawnosci prowadzonego
postepowania. Oczywiscie przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zostata wylaczona powyzsza
zasada. Jednakze wylaczenie powyzszej zasady powinno mie¢ zastosowanie w wyjgtkowych
sytuacjach. Sytuacje te to oczywiscie zagrozenie ujawnieniem m.in. tajemnic handlowych,
rozwigzan technologicznych, itp., ktére charakteryzujg i stosowane sa przez wykonawcow

w zakresie indywidualnych rozwigzan.



Izba, badajac oferte Przystepujacego, w zakresie tresci zatlgcznika D — Umowa Serwisowa
zwazyta, ze cafa tres¢ przedmiotowego zatacznika nie powinna i nie moze podlegac
utajnieniu, gdyz nie we wszystkich elementach zatgcznika D — Umowa Serwisowa — zostaty
zawarte informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa — Przystepujacego -
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odtajnienie wyzej wskazanych elementdbw ma wplyw na zachowanie Zamawiajacego
i Przystepujacego, jako ze informacje dalsze, skitadane po terminie skiadania ofert,
a dotyczace odtajnionej czesci Umowy Serwisowej podlegajg w swoim zakresie réwniez
odtajnieniu w zakresie, w jakim odtajnione zostaty informacje podstawowe Umowy
Serwisowe;.

Zamawiajgcy wykonujac niniejszy wyrok zobowigzany jest do odtajnienia tresci Umowy
Serwisowej — stanowigcej zatacznik D do oferty Przystepujacego - w zakresie, w jakim
odnosi sie ona (potwierdza spetnianie wymogdw) do tresci Istotnych Postanowien Umowy

Serwisowej — czes¢ IV — zatgcznika do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zamo@wien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty Odwotujgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovvvviiiinininnnn.



