Sygn. akt KIO 1429/20

WYROK
z dnia 31 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Cztonkowie: Jan Kuzawinski
Aleksandra Patyk
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2020 r. przez wykonawce: Sweco Consulting Sp.

Z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo Energetyki

Cieplnej Sp. z 0.0., ul. Stoneczna 46, 10-710 Olsztyn

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego dokonanego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

1.2. ujawnienie informacji zastrzezonych jako stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa przez wykonawcéw: 1. Zakiady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki ENERGOPOMIAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, 2. SMCE EUROPE
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo Energetyki

Cieplnej Sp. z 0.0., ul. Stoneczna 46, 10-710 Olsztyn, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Sweco Consulting Sp.
Z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznah — tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp.
Z 0.0., ul. Stoneczna 46, 10-710 Olsztyn na rzecz wykonawcy: Sweco Consulting Sp.
Z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznah kwote 19 360 zt 03 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta szesédziesiagt ztotych 3 grosze) stanowigcg uzasadnione

koszty postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz. U. 22019 r. poz. 1843, z pdzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .......cccvviviiviiininnns

Czlonkowie:  .oiiiiiiiiiiiiri s
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w
Olsztynie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Inzynier kontraktu podmiotu publicznego wraz z petnieniem nadzoru nad
realizacjg budowy instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych wraz z
kotlownig szczytowa przy ul. Lubelskiej, nr referencyjny: MPEC/PE-EZ/55/20, na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”,
Lustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2020 r. pod nhumerem 2020/S 074-177314.
Warto$¢ zamédwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uniewaznit w dniu 19 czerwca 2020 r. postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy — Sweco Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — wniost odwotanie na
nizej wymienione czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie wskazanym w czesci wstepnej
oraz w uzasadnieniu odwotania, to jest:
na dokonaniu przez Zamawiajgcego btednej oceny zastrzezenia informacji objetych klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zastrzeganych, przez 2-ch konkurujgcych ze
Sweco wykonawcéw: Energopomiar oraz SMCE Europe, informacji zawartych w ich ofertach
oraz w zatgczonych do tych ofert odpowiednio dokumentach JEDZ i ich zatgcznikach, jako
stanowigcych rzekomo tajemnice przedsiebiorstwa odpowiednio kazdego z tych wykonawcow;
na podjeciu decyzji 0 uznaniu za prawidtowo dokonane, zastrzezenie informacji wskazanych
przez wykonawcoéw Energopomiar oraz SMCE Europe w ich ofertach oraz dokumentach JEDZ
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, pomimo tego, ze wykonawcy ci nieprawidtowo zastrzegli i
nieprawidtowo wykazali, albo nie wykazali w ogdle, Zze informacje te stanowig w istocie
tajemnice przedsiebiorstwa kazdego z nich, a w konsekwencji powyzszego na uznaniu przez
Zamawiajgcego za niejawne i nie podlegajgce udostepnieniu, czesci oswiadczen i informagiji
przedktadanych przez tych wykonawcéw w ofertach oraz dokumentach JEDZ, tj.: wykazow
0SO0b na potrzeby przyznania punktéw w kryterium pozacenowym, wykazow os6b na potrzeby
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zobowigzania podmiotu trzeciego

uzyczajgcego zasoby oraz dokumentu JEDZ tegoz podmiotu, wykazu ustug wykonanych przez
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podmiot trzeci na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, jak
réwniez na uznaniu za niejawng catg tres¢ uzasadnienie dokonania zastrzezenia zawartego w
ofercie SMCE Europa, zgodnie z trescig zawiadomienia skierowanego do Sweco z dnia 16
czerwca 2020 r.;
a w konsekwencji powyzszego,
na nieudostepnieniu Odwotujgcemu w catosci ofert oraz dokumentéw JEDZ ztozonych przez
tych 2-ch ww. wykonawcéw, pomimo tego, ze na zasadach Pzp oferty te oraz wszystkie inne
dokumenty ztozone wraz z nimi powinny by¢ udostepniane poczawszy od dnia ich otwarcia;
Odwotujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci:
uniewaznienia postepowania pomimo braku ziszczenia sie przestanek ustawowych na
zasadach Pzp uprawniajgcych Zamawiajgcego do podjecia takiej decyzji, zgodnie z trescig
zawiadomienia skierowanego do wszystkich wykonawcéw z dnia 19 czerwca 2020 r.;
a dodatkowo z przyczyn tzw. ostroznosci procesowej:

przedstawienia w zawiadomieniu z dnia 19 czerwca 2020 r. uzasadnienia faktycznego
przyczyn i przestanek dla podjecia decyzji o koniecznosci uniewaznienia postepowania
niezgodnego z zaistniatym stanem faktycznym w tym postepowaniu.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepisow Pzp:
art. 8 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp, w zw. z art. 11 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.) oraz w zwigzku z art. 96 ust. 3
Pzp, poprzez niewtasciwg ocene stanu faktycznego i w konsekwencji nieprawidtowe uznanie
catoéci informacji zastrzezonych przez wykonawcéw Energopomiar oraz SMCE Europe
znajdujacych sie w ofertach ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 08.06.2020 r. (tj.: wykazéw
0s6b na potrzeby przyznania punktéw w kryterium pozacenowym, wykazow osdb na potrzeby
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu znajdujgcych sie lub dotgczonych do
oswiadczen JEDZ ztozonych wraz z ofertami, zobowigzania podmiotu trzeciego uzyczajgcego
zasoby wykonawcy SMCE Europe oraz dokumentu JEDZ tegoz podmiotu, wykazu ustug
wykonanych przez podmiot trzeci na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu), jako rzekomo prawidtowo wykazanych przez tych wykonawcow jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jak rowniez na uznaniu za niejawng i prawidtowo zastrzezong catg tresc
uzasadnienia dokonania zastrzezenia zawartg w ofercie SMCE Europa, zgodnie z trescig
zawiadomienia z dnia 16 czerwca 2020 r., a w konsekwencji na udostepnieniu Odwotujgcemu
w ww. dniu jedynie czesci ztozonych przez tych 2-ch wykonawcow oswiadczen i dokumentow
sktadajgcych sie na oferty tychze wykonawcéw oraz tylko cze$ci ich dokumentow JEDZ (wraz
z zatgcznikami) i nieudostepnieniu uzasadnienia dokonania zastrzezenia znajdujacego sie w

ofercie SMCE Europa, ktore to uzasadnienie co do zasady powinno byc¢ jawne;

2) art. 7ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 i ust. 3 oraz w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie
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w toku postepowania badan ofert i dokumentéw JEDZ oraz wszelkich innych dokumentéw
ztozonych wraz z ofertami przez wykonawcéw Energopomiar oraz SMCE Europa pod katem
oceny prawidtowosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, z uzyciem w
kazdym przypadku nieokreslonych standardéw oceny zastrzezenia tajemnicy wyjasnien, bez
wskazania przyczyn, dla ktorych dokonana zostata ocena pozytywna kazdego z zastrzezeh
zawartych w ofertach tychze wykonawcow, co Swiadczy o niezachowaniu zasady
przejrzystoéci prowadzenia postepowania, jak rowniez o utrudnianiu Odwotujgcemu
skorzystania przez niego, w sposéb peiny i nieograniczony, z przystugujgcego mu, na
zasadach Pzp, prawa do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej;

art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, z powodu rzekomego wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;

art. 93 ust. 3 Pzp poprzez powotanie sie w tresci decyzji z dnia 19 czerwca 2020 r. o
uniewaznieniu postepowania na rzekomo zaistniate w postepowaniu okolicznosci faktyczne,
ktére w tymze postepowaniu nie miaty miejsca;

a w konsekwenciji powyzszego zarzucit Zamawiajgcemu dodatkowo naruszenie:
art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1440) w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz
art. 96 ust. 3 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania z powodu okolicznosci nieopisanych
w zamknietym katalogu przestanek zgodnie z art. 93 ust. 1 Pzp, a dodatkowo narazajgce;j
Zamawiajgcego na zapfate wszystkim wykonawcom, ktérzy ztozyli swoje oferty kosztow
uczestnictwa w tym postepowaniu, w szczegoélnosci kosztéw przygotowania oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze zakres zaskarzenia obejmuje czynno$ci i zaniechania
Zamawiajgcego, ktore doprowadzity do nieprawidtowego uniewaznienia postepowania oraz do
wczesniejszego nieprawidlowego, niezgodnego z zasadg przejrzystosci oraz réwnego
traktowania wykonawcow, pozostawienia jako niejawne i nie podlegajace udostepnieniu czesci
ofert 2-ch wykonawcdéw.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze przywotane powyzej przepisy Pzp nie sg wytaczne,
tj. zakres zaskarzenia oraz zarzuty obejmujg wszelkie regulacje ustawy Pzp, ktére
bezposrednio lub posrednio wynikajg z catosci odwotania.

Majac na uwadze przedstawione w czesSci wstepnej czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego oraz wykazane naruszenia przepisow Pzp, Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 19 czerwca 2020 r. o

uniewaznieniu postepowania;

3) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia wadliwej decyzji z dnia 16 czerwca 2020 r. o uznaniu za
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prawidtowo wykazane jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji wskazanych przez
wykonawcow Energopomiar oraz SMCE Europa w ztozonych przez tych wykonawcéow
ofertach ztozonych w dniu 8 czerwca 2020 r.;

nakazanie Zamawiajgcemu uznania, ze informacje wskazane przez wykonawcéw:
Energopomiar oraz SMCE Europa znajdujgce sie w ofertach tych wykonawcow oraz w
przekazanych przez nich dokumentach JEDZ i wszystkich do nich zatgcznikach ztozone w
dniu 8 czerwca 2020 r. zostaty zastrzezone w sposob nieprawidtowy o podlegajg w catosci
udostepnieniu jako informacje jawne.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie do rozpoznania przez KIO dowodéw
przedstawionych na rozprawie w zakresie okolicznosci wskazanych w odwotaniu i zarzutow w
nim stawianych.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy przekazat mu w dniu 16 czerwca 2020 r.
(w odpowiedzi na jego wniosek ztozony po otwarciu ofert), oferty ztozone w postepowaniu
wraz z informacjg o tym, ze czesci ofert wykonawcéw: Energopomiar i SMCE Europa
pozostajg nieudostepnione, poniewaz wykonawcy ci zastrzegli i wykazali, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Pismo Zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania zostato przekazane Odwotujgcemu w dniu 19 czerwca 2020 r.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej
przewidziany w art. 179 ust. 1 Pzp, obszernie uzasadniajgc wniosek.

Uzasadnienie poszczegdlnych zarzutéw

Opis przebiegu postepowania w uktadzie chronologicznym

W dniu 29 kwietnia 2020 r. Odwotujgcy uzyskat dokumenty: Umowa o PPP, Umowa o
dofinansowanie. Dysponowat kompletng SIWZ ze wszystkimi jej zatgcznikami jawnymi i
poufnymi.

Dowody: korespondencja skierowana do Zamawiajgcego w dniu 22.04.2020 r. oraz odpowiedz
Zamawiajgcego z dnia 29.04.2020 r. - w aktach postepowania.

W okresie poprzedzajgcym ztozenie oferty Odwotujgcy zadawat Zamawiajgcemu
szereg zapytan ofertowych, w ktérych prosit o wyjasnienie tresci SIWZ. Na wszystkie zadane
przez Odwotujgcego pytania Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, zarébwno na zapytania, ktore
przekazano Zamawiajgcemu w terminie okreslonym w tresci przepisu art. 38 ust. 1 Pzp, jak i
na wszystkie te, ktére Odwotujgcy przekazat po uptywie terminu wyznaczonego wskazanego
w przepisie. Zamawiajgcy przekazat swoje odpowiedzi z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w tresci art. 38 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Z analizy udzielonych wszystkich odpowiedzi Odwotujgcy wywnioskowat, ze nie byt
jedynym wykonawca, ktéry zadawat pytania do tresci SIWZ oraz, nie byt jedynym wykonawca,
ktory wystapit i pozyskat od Zamawiajgcego dokumenty poufne.

Dowody: korespondencja Zamawiajgcego ze wszystkimi wykonawcami prowadzona w okresie
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od dnia 15.04.2020 r. (opublikowanie Ogtoszenia oraz SIWZ) do dnia 08.06.2020 r. (termin
sktadania ofert) - w aktach postepowania.

Odwotujgcy uznat, ze dysponuje petng wiedzg na temat przysztych swoich obowigzkow
jako Inzyniera Kontraktu, moze te wszystkie obowigzki zdefiniowa¢ i wyceni¢, a w
konsekwencji powyzszego ztozyt w dniu 8 czerwca 2020 r. oferte. W ocenie Odwotujgcego
oferta ta jest wazna i zgodna zaréwno z przepisami Pzp, jak i trescig SIWZ i obejmuje cato$é
zaméwienia.

W postepowaniu ztozono 5 ofert, z nastepujacymi cenami (ceny w kolejnosci od
najnizszej do najwyzszej):

1/ 1.838.837,70 PLN - Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,Energopomiar” sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach (,Energopomiar”),

2/ 3.600.517,50 PLN - BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

3/ 3.637878,75 PLN - SMCE Europa sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (,SMCE Europa”),

4/ 4.761.330,00 PLN - Sweco,

5/ 4.915.080,00 PLN - INTER-BIS Biuro Inzynierii Srodowiska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
a kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia (budzet
Zamawiajgcego) to 5.535.000,00 PLN brutto.

Cena tylko jednej oferty odbiega razgco w dét od cen wszystkich pozostatych
wykonawcow. Natomiast pozostate 4 oferty mieszczg sie w przedziale od 3.600.517,50 PLN
do 4.915.080,00 PLN - roznica pomiedzy ceng najnizszg a najwyzszg to zaledwie 36%, co w
kontekscie tego segmentu rynku jest zjawiskiem uznawanym za wystepujgce czesto.

Odwotujagcy wskazat, ze wedtug najlepszej jego wiedzy poréwnywalne procentowo lub
nawet wieksze réznice cenowe pomiedzy wykonawcami spotyka sie na porzgdku dziennym w
kazdym postepowaniu na wykonanie zaméwien publicznych, tozsamych lub podobnych do
przedmiotu zamdwienia, czyli na ustugi o charakterze intelektualnym.

Dowody: Protokdt postepowania zawierajacy m.in. Informacje z otwarcia ofert - w aktach
postepowania.

W dniu 9 czerwca 2020 r., nastepnego dnia po otwarciu ofert, Odwotujgcy zwrdécit sie
do Zamawiajgcego o przekazanie mu protokotu postepowania wg aktualnego jego stanu oraz
o przekazanie ofert, dokumentow JEDZ oraz dokumentéw wadialnych wszystkich 4-ch
wykonawcow, ktorzy poza Odwotujgcym ztozyli oferty.

W odpowiedzi na ztozony wniosek, Zamawiajgcy w dniu 16 czerwca 2020 r. przekazat
wnioskowane dokumenty, wskazujgc w tresci skierowanej odpowiedzi do Odwotujgcego, cyt.:
("Szanowni Panstwo, w zwigzku z art. 96 ust. 3 Ustawy PZP udostepniamy protokét z
postepowania - wedtug stanu na dzien 09.06.2020 r. a takze oferty wykonawcéw wedfug
przedtozonego wniosku. Dokumenty udostepniane sg zgodnie z formg komunikacji okre$long

w SIWZ - przez platforme zakupowg Zamawiajgcego. Jednoczes$nie informujemy, ze zgodnie
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Z art. 8 ust. 3 Zamawiajgcy nie ujawnia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
gdyz wykonawcy: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” sp. z 0.0. i
SMCE EUROPE Sp. z o.0. zastrzegli, iz nie mogg one by¢ udostepniane i wykazali, Zze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powazaniem K. R.”.

Dowody: -wydruk print screen z Platformy z uwidocznionymi datami: ztozenia wniosku przez
Odwotujgcego oraz przekazania przez Zamawiajgcego wnioskowanych dokumentéw, z trescig
odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 16.06.2020 r. - zatgczono do odwotania;
-oferty ztozone w dniu 8 czerwca 2020 r. przez wykonawcow: Energopomiar oraz SMCE
Europe i wszystkie oswiadczenia i dokumenty przedtozone wraz z tymi ofertami - w aktach
postepowania.

W dniu 19 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wszystkim wykonawcom pismo
LZawiadomienie o0 uniewaznieniu postepowania”, w ktérym jako podstawe prawng
uniewaznienia wskazat przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, a jako podstawe faktyczng naruszenie
art. 29 ust. 1 Pzp poprzez rzekome niedochowanie cyt.: ,obowigzku dokonania opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocqg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.”

Dowod: Pismo Zamawiajgcego ,Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania” z dnia
19.06.2020 r. - w aktach postepowania.

Zarzut bezzasadnego uniewaznienia postepowania oraz zarzut powotania sie przez

Zamawiajgcego na okolicznosci, ktdre nie zaistniaty w postepowaniu oraz zarzut naruszenia

przepisdw ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych

W postepowaniu wykonawcy, w tym w szczegdlnosci Odwotujgcy, na kazdym jego
etapie, w szczegolnosci w catym okresie poprzedzajgcym ztozenie oferty, aktywnie
przygotowywali sie do ztozenia oferty, wspotpracujgc przy tym z Zamawiajgcym, poprzez
zadawanie wielu pytan do tresci SIWZ, a pytania te kierowano do Zamawiajgcego w réznych
czasokresach/terminach, w miare zapoznawania si¢ z catg dokumentacjg przetargows.
Zamawiajgcy wg najlepszej wiedzy Odwotujgcego odpowiedziat na wszystkie zadane pytania
W SposOb wyczerpujgcy.

Na zasadach dopuszczonych na podstawie art. 37 ust. 6 Pzp Zamawiajgcy majgc
prawo do zachowania w poufnosci pewnych informacji/dokumentéw stanowigcych integraing
cze$¢ SIWZ, wykorzystat te mozliwos¢ i jako poufne i podlegajgce udostepnieniu
zainteresowanym wykonawcom, na zasadach opisanych w tresci Rozdziatu Il pkt 2 SIWZ,
uznat Umowe o PPP oraz Umowe o dofinansowanie.

Z mozliwosci pozyskania tych dokumentow skorzystat co najmniej jeden wykonawca z
grona 5-ciu wykonawcoéw, ktorzy ztozyli swoje oferty. Tym wykonawca byt Odwotujgcy, ktory

w dniu 29 kwietnia 2020 r.(czyli na 20 dni przed pierwotnie wyznaczonym terminem skfadania
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ofert: 18 maja 2020 r.) byt juz w posiadaniu tychze dokumentéw, mogac sie z nimi zapoznac i
doktadnie je przeanalizowac¢ pod katem przysztych obowigzkow Inzyniera Kontraktu.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze w termin sktadania wnioskéw o wyjasnienie
tresci SIWZ (a dokumenty poufne byly jej integralng czescig), na ktére Zamawiajgcy miat
obowigzek odpowiedzie¢, zgodnie z wykfadnig przepisu art. 38 ust. 1 Pzp, uptywat z dniem 2
maja 2020 r. Gdyby Odwotujgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do tresci i kompletnosci catej
SIWZ (wraz z dokumentami poufnymi), zdgzytoby ztozy¢ stosowne zapytanie ofertowe, albo
skorzystaé z przystugujgcego mu jako wykonawcy zainteresowanego ztozeniem oferty w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, prawa do wniesienia odwofania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niedostateczne, niezgodne z zasadami opisanymi w
art. 29 ust. 1 Pzp, opisanie przedmiotu zaméwienia.

Na marginesie Odwolujgcy wskazat, ze ostatecznie, wobec przesuniecia terminu
sktadania ofert na dzien 8 czerwca 2020 r., w jego przypadku okres zapoznawania sie w
dokumentami poufnymi wyniost az 41 dni.

Takie mozliwosci miat kazdy wykonawca zainteresowany postepowaniem i ztozeniem
oferty. Jezeli zatem teoretycznie ktérys z wykonawcow nie skorzystat z tej mozliwosci, albo nie
potrafit prawidtowo przeanalizowa¢ catej SIWZ wraz z dokumentami poufnymi, fakt ten nie
powinien obcigzac¢ ani catego postepowania (jako rzekoma wada) ani prawidtowo dziatajgcego
Odwotujgcego.

Utrwalone orzecznictwo Krajowej izby Odwotawczej (,KIO”), jak réwniez utrwalone
stanowisko komentatorow Pzp stanowi, Zze wykonawcy zainteresowani jakim$
postepowaniem, a w szczegolnosci wykonawcy, ktérzy ztozyli swoje oferty w przetargu
publicznym, dziatajg w zaufaniu do zamawiajgcego i w dobrej wierze sktadajg swoje oferty
liczac na to, ze ewentualne uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego nastgpi li tylko
w przypadku nieusuwalnej wady postepowania tkwigcej w nim przed ztozeniem ofert i
niezwigzanej z trescig ztozonych ofert.

Tym nalezy tlumaczy¢ ustanowienie przez ustawodawce zamknietego, $cisle
okreslonego katalogu przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przepis art. 93 ust. 1 Pzp ustanawia 7 przestanek uniewaznienia postepowania
enumeratywnie wyszczegolnionych i $cisle zdefiniowanych w pkt od 1 do 7. Zamawiajgcy nie
ma uprawnienia do samodzielnego ksztattowania przestanej uniewaznienia postepowania ani
do podawania jako podstawy prawnej innych przestanek niz te wyartykutowane w przepisie
art. 93 ust. 1 Pzp.

Dodatkowo, w sytuacji gdy Zamawiajgcy decyduje sie na uniewaznienie postepowania
z przyczyn lezgcych po jego stronie i takiego uniewaznienia dokonuje juz po terminie ztozenia

ofert, w sytuacji faktycznej, gdy znane sg juz wszystkim tresci ztozonych ofert i zaoferowane
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przez wykonawcow ceny, musi zawrze¢ w swojej decyzji uzasadnienie faktyczne bardziej
szczegoOtowe, bardziej wyczerpujgce, niz gdyby uniewaznienia dokonywat na etapie przed
wyznaczonym terminem sktadania ofert. Poprzez bowiem ujawnienie szerokiemu ogoétowi
tresci, a w szczegolnosci cen ztozonych ofert, wykonawcy ktorzy takie oferty ztozyli bedg w
trudniejszej sytuacji, niz tacy wykonawcy, ktérzy jakkolwiek zainteresowani byl
postepowaniem, w ostatecznosci nie ztozyli swoich ofert. Poprzez bowiem fakt, ze ceny
konkurentéw zostaty ujawnione, wykonawcy tacy (tzw.: ,nowi wykonawcy”) bedg w nowym
postepowaniu w uprzywilejowanej sytuacji, mogac niejako ,wpasowywac sie” w przewidywane
ceny ,starych wykonawcow”.

Zamawiajacy w decyzji z dnia 19 czerwca 2020 r. nie tylko, ze nie uzasadnit konkretnie
na czym polega wada opisu przedmiotu zaméwienia, ktéra doprowadzita do podjecia decyzji
0 uniewaznieniu postepowania z przyczyn opisanych w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ale wykreowat
stan rzeczy odmienny niz zaistnialy w postepowaniu. Przede wszystkim powotat sie w akapicie
trzecim na stronie 1-szej pisma z dnia 19.06.2020 r. na wiasne twierdzenie, ze zakres ustugi
bedgcej przedmiotem zamowienia jest szerszy niz zwyczajowo ustuga Inzyniera Kontraktu
(,IK”), nie precyzujac co rozumie pod pojeciem ,ustugi IK zwyczajowej”, albo gdzie, w jakim
akcie normatywnym, takie pojecie jest zdefiniowane. Nie wiadomo na jakiej podstawie twierdzi,
ze cyt.. ,okazato sie, ze (...) opis przedmiotu zamoéwienia nie spetnia przestanek
Jjednoznacznosci”. Nie popiera Zamawiajacy tego twierdzenia zadnymi konkretnymi
przyktadami wzajemnie sprzecznych opisow SIWZ, ani nie powotuje sie na zadng opinie
niezaleznego organu (np. organu kontrolnego), ktory wydat takg opinie.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze on sam takich wzajemnie sprzecznych opiséw nie zauwazyt.

Nastepnie na stronie 2-giej w akapicie drugim, zaczynajgcym sie w wierszu szostym -
liczac od gornej czedci strony, Zamawiajgcy powotat sie na szereg dokumentow, ktére
okreslajg obowigzki przysztego IK, w szczegdlnosci na Umowe o PPP oraz na Umowe o
dofinansowanie, stwarzajgc niejako wrazenie, ze jakkolwiek byty to dokumenty przywotane w
tresci SIWZ, ale catkowicie niedostepne wykonawcom.

Zamawiajgcy sam ustanowit w tresci SIWZ zasady pozyskania przez zainteresowanych
wykonawcow tychze dokumentéw poufnych i takim zainteresowanym wykonawcom (co
Odwotujgcy udowodnit na stronach wczesniejszych odwotania na przyktadzie wtasnym) te
dokumenty udostepnit w terminie wystarczajgcym na zapoznanie sie przez wykonawce z jego
treScig i wyodrebnieniem nieopisanych w jawnej czesci SIWZ przysztych dodatkowych
obowigzkow IK.

Nie wiadomo tez na jakiej podstawie Zamawiajacy stwierdzit (w akapicie Srodkowym
na stronie 2-giej pisma z dnia 19 czerwca 2020 r.), ze wiasciwe oszacowanie przez
ustugodawce (czyli jaka nalezatoby rozumie¢, przez wykonawce) okazato sie znacznie

utrudnione, oraz, ze cyt.: ,Nie ma w zwigzku z tym pewnoSci czy trescig ofert jest objete
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wykonanie obowigzkow w pefnym zakresie, jaki chciat uzyska¢ Zamawiajgcy".

Kierujac sie zasadg ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, ze utrudnienie
oszacowania wynagrodzenia nie jest tozsame z niemozliwo$cig, a potencjalne watpliwosci
Zamawiajgcego, co do tresci i zakresu ztozonych ofert rozwiewane sg powszechnie przez
zamawiajgcych publicznych z wykorzystaniem przepisow i procedur przewidzianych i
opisanych w Pzp, a nie poprzez uniewaznianie postepowania po terminie ztozenia ofert.

Twierdzenia o mozliwosci (a nie o zero/jedynkowej pewnosci, ze tak sie stato)
wystgpienia niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia, buduje Zamawiajacy li tylko
na fakcie, ze wystgpita znaczna, rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty najtanszej i oferty
najdrozszej (ostatni akapit na stronie 2-giej pisma Zamawiajgcego z 19 czerwca 2020 r.).
Rozbieznos¢ ta, wynoszaca 3.076.242,30 PLN brutto jest dla niego dowodem, ze wszyscy
oferenci/wykonawcy (w liczbie 5-ciu, kazdy z nich to profesjonalista, dziatajacy na rynku
zamowien publicznych od wielu lat, dodatkowo sg to wykonawcy znajgcy siebie nawzajem, bo
konkurujg na co dzien w innych postepowaniach przetargowych) odmiennie zrozumieli zakres
przedmiotu zamdwienia i na pewno odpowiedzi na zapytania, ktore udzielit Zamawiajacy przed
ztozeniem ofert, nie rozwiaty ich watpliwosci.

Zdaniem Odwotujgcego, nalezato skorygowac¢ twierdzenie Zamawiajgcego i wskazac
(co uczynit juz Odwotujgcy na wczesniejszych stronach odwotania), ze na 5 ztozonych ofert,
ceny 4-ch wykonawcéw sg zblizone do siebie, bo pomiedzy ceng oferty nr 2 w rankingu
cenowym, a ceng oferty najdrozszej roznica wynosi: 1.314.562,50 PLN (czyli jest prawie dwu
i potkrotnie nizsza niz réznica pomiedzy cenami ofert nr 1 i nr 5). Procentowo ta réznica
pomiedzy ceng drugg a ceng najwyzszg wynosi ok. 36%.

Powyzsze wskazuje bezsprzecznie na to, ze tylko 1 wykonawca (najtanszy) ztozyt oferte z
ceng mocno odbiegajgcg od cen pozostatych 4-ech wykonawcow.

Trudno, zatem szukaé¢ usprawiedliwienia i twierdzi¢, ze na zasadach Pzp trzeba
uniewazni¢ postepowanie z powodu mozliwej niejednoznacznosci opisu przedmiotu
zamoéwienia tylko dlatego, ze jeden z wykonawcéw ztozyt oferte z ceng odbiegajgcg mocno w
dot (albo w gore) od cen innych wykonawcow, w szczegolnosci gdy grono tychze ,innych
wykonawcow” sktada sie z az 4-ch wykonawcow. Ustawa Pzp przewiduje dla takich
przypadkéw procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny, w ramach ktérych to wyjasnien gdyby
okazato sie, ze oferta nie zawiera wszystkich elementéw wymaganych w OPZ - to podlega ona
odrzuceniu, a nie jest dokonywane uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy dodatkowo podkreslit, ze jakkolwiek wszystkie przestanki uniewaznienia
postepowania wynikajg wprost z przepisu art. 93 ust. 1 Pzp, to Zamawiajgcy kreujgc tresc
SIWZ w rozdziale XXVI na stronie 28-mej przewidziat tylko jedng okolicznos¢ uniewaznienia
postepowania (jak nalezato rozumie¢ z przyczyn lezacych po jego stronie): tj. sytuacje, gdy

wystgpig okolicznosci powodujgce, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
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publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ wczes$niej.

W ocenie Odwotujgcego wszystkie okolicznosci i fakty wskazujg na to, ze Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie z naruszeniem tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp bowiem
tacznie: a/ nie wykazat konkretnej wady postepowania, b/ nie wykazat istotnego charakteru tej
wady jako wptywajgcej na waznosc¢ przysztej umowy na wykonanie zamowienia publicznego,
jak réwniez c/ nie udowodnit, trwatej nieusuwalno$ci wady postepowania i niemoznosci
zastosowania innych procedur opisanych w Pzp, z ktérych mozna juz po otwarciu ofert
skorzystaé w sytuacji ewentualnego braku pewnosci Zamawiajgcego, czy wszyscy wykonawcy
prawidtowo ,,odczytali” zakres przedmiotu zaméwienia.

Okolicznosci opisane przez Odwotujgcego wyzej dowodzg réwniez naruszenia przez
Zamawiajgcego tresci przepisu art. 93 ust. 3 Pzp. Tre$¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 19
czerwca 2020 r. nie tylko nie zawiera konkretnych przyczyn koniecznosci uniewaznienia
postepowania, ale wrecz opiera sie Zamawiajgcy na wiasnych, niczym niepotwierdzonych
przypuszczeniach o potencjalnie mozliwych zachowaniach wykonawcow w takcie
przygotowywania przez nich ofert, z pominieciem, co naganne, przywotania faktéw, jakie w
istocie zaistniaty w tym postepowaniu jesli chodzi o aktywnos¢ na etapie przygotowywania
ofert, jesli nie wszystkich, to co najmniej jednego wykonawcy, czyli Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage zasadny, zdaniem Odwotlujgcego, jest zarzucenie
Zamawiajgcemu réwniez naruszenia art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17.12.2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w zwigzku z art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp.

Zarzut uznania za skuteczne i prawidlowo wykazane zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zastrzezonych przez wykonawcoéw

Energopomiar oraz SMCE Europe, zarzut niewskazania podstawy faktycznej uznania, iz

wykonawcy ci udowodnili, ze informacje zastrzezone stanowig w istocie tajemnice

przedsiebiorstwa oraz zarzut utrudniania skorzystania przez Odwotujaceqgo z przystugujgacego

mu srodka ochrony prawnej

Zamawiajgcy w dniu 16 czerwca 2020 r. udostepnit Odwotujagcemu, w odpowiedzi na
jego wniosek skierowany nastepnego dnia po otwarciu ofert, oferty 4-ch wykonawcéw, t.j.:
1/ Energopomiar, 2/ BBF sp. z 0.0., 3/ SMCE Europe, 4/ INTER-BIiS Biuro Inzynierii
Srodowiska sp. z 0.0.

Oferty wykonawcdw numer 2 i 4 sg catkowicie jawne, wykonawcy nie zastrzegli w nich
zadnych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

W odniesieniu natomiast do oferty wykonawcéw numer 1 oraz numer 3, tj.. w
odniesieniu do Energopomiar oraz SMCE Europe, przekazujac Odwotujgcemu w dniu 16
czerwca 2020 r. oferty, Zamawiajgcy poinformowat go o tym, ze, cyt.: ,(...) informujemy, Ze

zgodnie z art. 8 ust. 3 Zamawiajgcy nie ujawnia informacji stanowigcych tajemnice
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przedsiebiorstwa, gdyz  wykonawcy: Zaktady  Pomiarowo-Badawcze  Energetyki
JENERGOPOMIAR” sp. z 0.0. i SMCE EUROPE Sp. z o.0. zastrzegli, iz nie mogg one byc¢
udostepniane i wykazali, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Tres¢ informacji przekazanej Odwotujgcemu, dowodzi tego, ze Zamawiajgcy zakonczyt
juz w dniu 16.06.2020 r. dokonywanie oceny zasadnosci i prawidtowo$ci zastrzezen informaciji
jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odpowiednio kazdego z tych wykonawcéw,
uznajac i uzewnetrzniajgc w ww. dniu swojg decyzje, ze obydwaj ci wykonawcy, zdaniem
Zamawiajgcego, prawidtowo, na zasadach Pzp, wykazali, ze informacje zastrzegane sa
tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odwotujgcego nie zgodzit sie z oceng i decyzjg Zamawiajgcego jako z decyzjg
nieprawidiows.
Odwotujgcy wskazat jakie informacje zostaly zastrzezone:
1/ Energopmiar - przedmiotem zastrzezenia sg wszystkie dokumenty oznaczone w ofercie jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w tym w szczegodlnosci Informacje o personelu (Wykaz oséb)
zawarte w oswiadczenie JEDZ;
2/ SMCE - Europe przedmiotem zastrzezenia jest:
2.1/ Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
2.2/ Petnomocnictwo udzielone przez podmiot trzeci uzyczajgcy zasoby,
2.3/ Zobowigzanie podmiotu trzeciego,
2.4/ JEDZ podmiotu trzeciego,
a skutkiem takiego zakresu dokonywanego zastrzezenia jest to, ze JEDZ wykonawcy SMCE
Europe zostat udostepniony Odwoltujgcemu przez Zamawiajgcego nie w postaci pliku
elektronicznego (cho¢ w takiej formie byly sktadane oferty i wszystkie oswiadczenia JEDZ i
inne dokumenty - obowigzywata w postepowaniu petna elektronizacja), ale jako skan wydruku
dokumentu JEDZ z zastonigtymi (zamalowanymi) danymi podmiotu trzeciego i informacjami
dotyczgcymi do$wiadczenia tego podmiotu na stronie 16 i 17 dokumentu JEDZ SMCE Europe.
W ocenie Odwotujgcego, aby prawidtowo i skutecznie wykaza¢, ze zastrzegane
informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa, tak jak stanowig o tym przepisy Pzp, kazdy
wykonawca musi: a/ wykaza¢ i udowodni¢, ze informacje zastrzegane majg charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub nalezg do grupy innych
informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza; b/ wykaza¢ i udowodni¢, ze informacje
zastrzegane nie byly nigdy wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej, ¢/  wykaza¢ i
udowodnic¢, ze wykonawca podjgt w stosunku do informacji zastrzeganych niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnos$ci, w tym réwniez, ze i w toczgcym sie postepowaniu, w ktorym
przedkfada informacje zastrzezone, dochowat wszystkich zasad, jakie ustanowit Zamawiajgcy
w SIWZ dla przekazywania informacji niejawnych.

Tak dokonane zastrzezenie poddawane jest ocenie Zamawiajgcego i to on swoim
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autorytetem potwierdza albo neguje prawidtowos¢ dokonywanego zastrzezenia, z
uwzglednieniem co najmniej tych 3-ch ww. elementéw, decydujac, czy informacje zastrzezone
przez wykonawce bedg udostepniane innym wykonawcom, czy tez nie, pamietajgc o zasadzie
nadrzednej obowigzujgcej w postepowaniach prowadzonych na Pzp: o zasadzie jawnosci
okreslonej w art. 8 ust. 1 Pzp oraz o tym, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp okres$la wyjgtkowe
odstepstwa od stosowania tej zasady nadrzedne;j.

Zdaniem Odwotujgcego zaden z dwojga wykonawcow wymienionych wyzej nie sprostat
cigzacemu na nim obowigzkowi wykazania, ze informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a tym samym, Zze potwierdza sie twierdzenie Odwotujgcego, ze decyzja
Zamawiajgcego z dnia 16 czerwca 2020 r. jest decyzjg nieprawidtows.

Ad 1 - informacje zastrzezone przez wykonawce Energopomiar

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie to ma charakter ogoélnikowy i nie zawiera zadnych
dowoddw na poparcie twierdzen tego wykonawcy.

Zastrzegajgc jako informacje niejawne Informacje o personelu (Wykaz oséb) wykonawca
wskazat na fakt, ze informacje te nie majg charakteru publicznego.

Z tak wyrazonym stanowiskiem wykonawcy nie zgodzit sie Odwotujacy - o tym w dalszej czesci
odwotania.

Nastepnie powotat sie wykonawca na zasady poufnosci obowigzujgce w jego firmie oraz na
rzekomy dostep do informacji o osobach tylko dla wagskiego grona pracownikéw firmy
Energopomiar - nie przedtozyt na to jednak zadnych dowodow; nie informowat ile konkretnie
osbéb pracowato przy przygotowywaniu oferty, nie dotgczyt albo nie przytaczyt fragmentow
zobowigzan bgdz uméw tychze pracownikéw o obowigzku zachowania poufnosci.

Dowodem na wdrozenie i stosowanie kompleksowej wewnetrznej procedury zachowania
poufnosci jest informacja o systemie zapewnienia jako$ci ISO 9001:2009 funkcjonujgcym w
firmie Energopomiar.

Odnosnie posiadania przez zastrzegane informacje konkretnej wartosci gospodarczej powotat
sie na rzekomy proceder ,podkupywania” oséb dedykowanych do wykonania danego,
konkretnego zamodwienia i tym uzasadniajgc koniecznos¢ ochrony informaciji o tych osobach,
ich doswiadczeniu, kwalifikacji, rodzajach umow, jakimi zwigzane sg te osoby jako
wspotpracownicy z firmg Energopomiar. Nie informowat natomiast, jakie wprowadzit
uregulowania dla ochrony wilasnej firmy przez rezygnacjg wspotpracownikéw z dalszej
wspotpracy z firmg Energopomiar. Twierdzit, ze w przypadku poznania przez konkurujgcych
wykonawcow danych os6b desygnowanych przez niego do realizacji zamdwienia, ci
konkurujgcy w postepowaniu wykonawcy spowodujg rezygnacje tych osob ze wspétpracy z
Energopomiar. Znamiennym jest przy tym, ze w tej czesci uzasadnienia opisujgcej ww.
rzekomy mozliwy ,proceder” powofat sie Energopomiar na ziozony wniosek

(najprawdopodobniej chodzi o wniosek zlozony w przetargu ograniczonym), choc¢
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przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.
W ocenie Odwotujgcego dowodzi to jednoznacznie tego, ze w tym postepowaniu wykonawca
Energopomiar nie wykazat, iz informacje o osobach majg wymierng wartosé gospodarczg.

Ad 2 - informacje zastrzezone przez wykonawce SMCE Europe

Odwotujgcy podniodst, ze przedmiotem zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze
by¢ uzasadnienie dla dokonywanego zastrzezenia.

To wiasnie w tresci uzasadnienia nastepuje tzw. wykazanie, ze pewna informacja jest
tajemnicg i w tym dokumencie opisuje sie te wszystkie przestanki wymienione przez
Odwotujgcego w pkt od a/ do ¢/ na stronie poprzedniej. Uzasadnienie to, co do zasady musi
by¢ jawne, poniewaz analiza tresci tego dokumentu obrazuje wszystkim potencjalnym
zainteresowanym dang informacjg, czy dany wykonawca w istocie nie naduzywa
dobrodziejstwa przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, w szczegdlnosci w sytuacji gdy zastrzegane
informacje dotyczg spetniania przez wykonawce ustanowionych warunkéw udziatu w
postepowaniu, albo stuzg przyznaniu punktéw w kryterium/kryteriach pozacenowych.
Zamawiajgcy natomiast w sytuacji zastrzezenia uzasadnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
winien tres¢ takiego uzasadnienie w catosci udostepni¢, z ewentualnym ,zastonieciem”
informacji wewnetrznych firmy, opisem wewnetrznych autorskich procedur stosowanych w
firmie wykonawcy, etc.

W tym miejscu Odwotujacy podkreslit, bo niejednokrotnie korzysta sam z dobrodziejstwa
ustawy Pzp i zastrzega niektore informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, ze tak zawsze
konstruuje uzasadnienie dla dokonywanego zastrzezenia, aby byto ono w swojej tresci
catkowicie jawne, a klauzulg tajemnicy obejmuje jedynie wewnetrzne dokumenty i procedury
obowigzujgce u Odwotujgcego lub Grupie Sweco AB, do ktoérej przynalezy.

Nieprzekazanie Odwotujgcemu uzasadnienia dla dokonanego przez SMCE Europe
zastrzezenia powoduje, ze Odwotujgcemu utrudniono prawidtowe skonstruowanie zarzutéw
odwotania w tym zakresie. Odwotujgcy zmuszony jest zatem dziata¢ w sposob intuicyjny i
uzasadniaC zarzuty li tylko poprzez powotywanie sie na ogolne zasady, a nie na konkretne
niedoskonatosci i braki w tresci uzasadnienia przediozonego przez tego wykonawce.
Odnoszgc sie do zakresu informacji zastrzezonych przez wykonawcéw Energopomiar oraz
SMCE Europe, Odwotujgcy podniost, ze co do zasady, z uwagi ha przedmiot postepowania i
ustanowione przez Zamawiajgcego warunki brzegowe odnoszgce sie do posiadanych przez
wykonawcow zdolnosci zawodowych (zaréwno w odniesieniu do do$wiadczenia osob, jak i do
doswiadczenia firmy), tak samo jak informacje o do$wiadczeniu zawodowym 0s6b na potrzeby
przyznania punktdw w kryterium pozacenowym, informacje zastrzegane przez tych
wykonawcow nie mogg miec¢ atrybutu informacji poufnych.

Bezspornym jest bowiem, ze ww. warunki brzegowe w zakresie doswiadczenia firmy i

doswiadczenia osob, jak rowniez informacje o doswiadczeniu zawodowym osob na punkty
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dotyczy¢ miaty i nalezato wykaza¢ doswiadczenie w ciggu ostatnich 10-ciu na inwestycjach
obejmujgcych budowe instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw o wartosci nie
mniejszej niz 300 000 000 PLN brutto.

Wg najlepszej wiedzy Odwotujgcego inwestycje takie realizowane byty przez podmioty
publiczne, ze srodkéw publicznych, a wiec co do zasady wszystkie informacje o tych
realizacjach sg informacjami jawnymi. Nie mozna zatem zdaniem Odwotujgcego twierdzi¢, jak
czyni to Energopomiar, ze informacje o dodwiadczeniu osob, o tym, w jakich realizacjach i na
jakich stanowiska uczestniczyty nie pojawity sie i nie moga pojawic sie w przestrzeni publicznej
oraz, ze nie mogg by¢ one informacjami publicznymi.

W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju informacje o do$wiadczeniu osoéb i firm, w tym firmy
podmiotu trzeciego uzyczajgcego swoje zasoby na rzecz wykonawcy SMCE Europe, nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jesli dotyczg inwestycji realizowanych przez inwestoréw publicznych.

Jesli zatem wykazywane w tym postepowaniu przez Energopomiar oraz SMCE Europe
doswiadczenie osob, a dodatkowo w przypadku SMCE Europe doswiadczenie firmy podmiotu
trzeciego nie byto realizowane przez podmioty prywatne i ze srodkéw prywatnych, to wtedy
takie informacje muszg podlega¢ udostepnieniu, po to by inni wykonawcy mogli je na réwni z
Zamawiajgcym zweryfikowac. Utrzymywanie natomiast tych informacji przez Zamawiajgcego
w tym postepowaniu jako stanowigcych rzekomo tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcow:
Energopomiar i SMCE Europe doprowadzito do naruszenia przez Zamawiajgcego zasad

uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci prowadzenia postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie, uznajgc zarzuty za
bezzasadne.

Wraz z wnioskiem o wytgczenie jawnosci rozprawy oraz o odrzucenie odwofania w
zakresie zarzutbw zwigzanych z zastrzezeniem informacji objetych tajemnicag

przedsiebiorstwa, przedstawit merytoryczne stanowisko wobec odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Odwotanie nie podlegato odrzuceniu w $wietle podstaw odrzucenia okreslonych w art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Termin na wniesienie odwotania w zakresie odmowy ujawnienia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez dwdoch wykonawcéw, biegt od daty
odmowy przez Zamawiajgcego udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych informacji — 16
czerwca 2020 r., a nie od daty otwarcia ofert — 8 czerwca 2020 r.

Odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie wytgcznie z udziatem stron — Odwotujgcy i
Zamawiajgcy (art. 189 ust. 5 Pzp).

Odwotujgcy wykazat przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwofania, zgodnie z

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

I. Przedmiotem zamowienia jest petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu Podmiotu Publicznego
oraz nadzér nad realizacjg budowy Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadow
Komunalnych (ITPO) wraz Kottownig Szczytowg i Instalacjami Przytgczeniowymi przy ul.
Lubelskiej w Olsztynie (Instalacja) w ramach projektu pn. ,Zagospodarowanie frakcji palnej z
odpaddéw komunalnych poprzez termiczne przeksztatcenie wraz z odzyskiem energii
wykorzystywanej dla zapewnienia dostaw ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w Olsztynie,
wraz z zaprojektowaniem i wybudowaniem instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadéw
oraz Kottowni Szczytowej a takze sfinansowaniem naktadow inwestycyjnych i zarzgdzaniem
infrastrukturg” realizowanego w formule partnerstwa publiczno-prywatnego oraz $wiadczenie
ustug doradczych zwigzanych z prowadzeniem spraw i czynnosci wynikajgcych z zawartej
przez Zamawiajgcego z Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Warszawie Umowy o dofinansowanie z dnia 07.06.2019 r. Nr POIS.02.02.00-00-0028/16-
00. Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym zostata zawarta 28 listopada 2019 r. (Umowa
o PPP).

W OPZ zaznaczono, ze Inzynier Kontraktu nie bedzie petni¢ nadzoru nad realizacjg
budowy w rozumieniu nadzoru inwestorskiego.

Umowy: o PPP oraz o dofinansowanie, Zamawiajgcy przekazywat zainteresowanym
wykonawcom w sposéb zapewniajgcy ochrone danych, w tym tajemnicy przedsiebiorstwa
(zaszyfrowane pliki), zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do SIWZ.

W postepowaniu ztozono 5 ofert: z cenami — w PLN (termin skfadania ofert uptynat 8
czerwca 2020 r.):

1) 1.838.837,70 - Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,Energopomiar” Sp. z 0.0.,
2) 3.600.517,50 - BBF Sp. z 0.0.,

3) 3.637.878,75 - SMCE Europa Sp. z 0.0.,

4) 4.761.330,00 - Sweco Consulting Sp. z o.0.,
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5) 4.915.080,00 - INTER-BIS Biuro Inzynierii Srodowiska Sp. z 0.0.
Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamdwienia, to
5.535.000,00 PLN brutto.

Po ztozeniu ofert Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp (pismo z 19 czerwca 2020 r.), wskazujgc w uzasadnieniu uniewaznienia, ze w
postepowaniu doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, tj. obowigzku dokonania opisu
przedmiotu zamowienia w sposob wynikajgcy z przestanek okredlonych w tym przepisie.
Stwierdzit, ze opis przedmiotu nie spetnia podstaw jednoznacznosci, wynika to z odwofania
sie przy okresleniu obowigzkoéw Inzyniera Kontraktu, nie tylko do obowigzkoéw zwyczajowo
objetych zakresem przedmiotu zamowienia, ale réwniez do szeregu obowigzkoéw Inzyniera
Kontraktu wynikajgcych z innych umow, ktérymi Zamawiajgcy jest zwigzany, tj. Umowy o
partnerstwie publiczno-prywatnym (Umowa o PPP) oraz Umowy o dofinansowanie zawartej z
NFOSIGW. Projekt umowy, ktéra zostanie zawarta po wyborze najkorzystniejszej oferty
przewidywat, ze w przypadku sprzecznosci pomiedzy postanowieniami umow, w zakresie
obowigzkow i uprawnien Inzyniera Kontraktu, pierwszenstwo bedzie miata umowa o PPP.
Przewidywat réwniez pierwszenstwo obok Umowy o PPP réwniez Umowy o dofinansowanie.
Wskazat tez, ze udzielat wyjasnien tresci SIWZ w zakresie przedmiotu zaméwienia. W dalszej
czesci pisma Zamawiajgcy argumentowat, ze stanowisko co do niejednoznacznos$ci opisu
przedmiotu zamowienia potwierdzit fakt zlozenia ofert z cenami znacznie réznigcymi sie,
pomiedzy ceng oferty najtanszej i najdrozszej réznica wynosi 3.076.242,30 zt (okres realizacji
trwa 45 miesiecy), réznica miesiecznego wynagrodzenia w takim przypadku wynosi 68.360,94
zt.

Réznice cenowe ofert stanowity zasadniczg podstawe do przyjecia przez
Zamawiajgcego pogladu co do przyczyny uniewaznienia postepowania.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamodwienia publicznego.

W ustawie Pzp nie wskazano okolicznosci odnoszgcych sie wprost do przestanek
niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepisy art. 146 ustawy Pzp, z ktérymi
skorelowane sg przepisy z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, wskazujg w ust. 1 pkt 1-7 naruszenia
przepisoOw ustawy skutkujgce obligatoryjnym uniewaznieniem umowy, natomiast w ust. 6
ustawodawca wprowadzit uprawnienie Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych do
uniewaznienia umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na

wynik postepowania.
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Stosujgc analogie co do podstaw niewaznosci postepowania o udzielenie zamdwienia i
niewaznosci umowy na realizacje zamodwienia, wskazanych w obu przywoftanych wyzej
przepisach, nalezato przyjgé, ze podstawy uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdwienia nie moze stanowi¢ spotykana i dopuszczalna w procedurze réznica cen ofert,
zwtaszcza w odniesieniu do specyfiki przedmiotu zamowienia w ocenianym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Umowy o PPP i dofinasowanie byty znane wykonawcom zainteresowanym udziatem w
postepowaniu. Zamawiajgcy udzielat wyjasnien dotyczgcych tresci SIWZ niezaleznie od
terminébw, w ktorych je zadawano. Nalezy wnioskowaé, ze kazdy z wykonawcow
przygotowujgcych oferte uzyskat petng informacje co do przedmiotu zamowienia w rozumieniu
art. 29 ust. 1 Pzp, pozwalajgcg na wiasciwe oszacowanie ceny oferty. Potencjatem
Swiadczonej ustugi jest wkitad intelektualny zespotu osob, ktorym zostanie powierzone
wykonanie zaméwienia, zatem wktad szacowany w sposob znacznie zréznicowany.

Réznice w cenach ofert sg codziennoscig w zamowieniach publicznych, podobnie jak
szacunek wartosci zamdéwienia dokonywany przez zamawiajgcych. Konkurencja wykonawcow
w uzyskaniu zamowienia czesto przejawia sie w dopuszczalnym nawet zanizaniu cen
rynkowych, o ile nie prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji. W tym celu
ustawodawca uprawnit i jednoczesnie zobowigzat zamawiajgcych do przeprowadzenia
procedury weryfikujgcej ceny ofert — art. 90 ust. 1, 1a i nastepne ustawy Pzp.

Z zestawienia cen ofert wynika, ze najnizsze cenowo oferty mogg kwalifikowa¢ sie do
badania cen w aspekcie przestanki razgco niskiej ceny, co nie oznacza, ze wykonawcy przy
wiasciwej ocenie swoich mozliwosci nie zaoferowali cen realnych, jednak Zamawiajgcy
zaniechat wyjasnienia cen ofert pod katem razgco niskiej ceny. W takiej sytuacji ewentualny
brak uniewaznienia postgepowania mogliby podnies¢ wykonawcy, ktorzy czuliby sie
pokrzywdzeni opisem przedmiotu zamdwienia.

Uniewaznienie postepowania niweczy zasadniczy cel, jakim jest zawarcie umowy o
wykonanie zamowienia publicznego po uprzednio przeprowadzonej weryfikacji podmiotowe;j
wykonawcow i przedmiotowej ofert.

Stad zamkniety katalog obligatoryjnych podstaw uniewaznienia postepowania zawarty
w art. 93 ust. 1 Pzp.

Materiat dowodowy przedstawiony w sprawie nie uzasadnia stusznosci czynnosci
dokonanej przez Zamawiajgcego. Brak jest bowiem podstaw do uznania za zasadne
uniewaznienie postepowania skoro, nie zostata wykazana nieusuwalna wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Izba uwzglednita zarzut Odwotujgcego naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp przez uniewaznienie postepowania, pomimo braku ziszczenia sie przestanek ustawowych

uprawniajgcych Zamawiajgcego do podjecia decyzji przedstawionej w zawiadomieniu o
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uniewaznieniu postepowania z dnia 19 czerwca 2020 r.
Konsekwencjg uznania powyzszego zarzutu za zasadny jest ziszczenie sie przestanki

naruszenia art. 93 ust. 3 Pzp.

Il. W zakresie wskazanym w odwotaniu, dwaj wykonawcy zastrzegli informacje jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (TP):

. Energopomiar - dokumenty oznaczone w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa, t;j.
Informacje o personelu (Wykaz osdb) zawarte w oswiadczeniu JEDZ;

. SMCE Europe - uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, petnomocnictwo
udzielone przez podmiot trzeci uzyczajgcy zasoby, zobowigzanie podmiotu trzeciego, JEDZ
podmiotu trzeciego.

W odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego, Zamawiajgcy pismem z 16 czerwca 2020 r.
wskazat, ze wykonawcy wykazali zasadnosSC zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
stanowisko to podtrzymat na rozprawie.

Oceniajgc podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) przez
niewlasciwg ocene stanu faktycznego i w konsekwencji nieprawidlowe uznanie catosci
informacji zastrzezonych przez wykonawcéw Energopomiar oraz SMCE Europe: wykazow
0s0b na potrzeby przyznania punktoéw w kryterium pozacenowym, wykazow osob na potrzeby
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu znajdujgcych sie lub dotgczonych do
oswiadczen JEDZ ztozonych wraz z ofertami, zobowigzania podmiotu trzeciego uzyczajgcego
zasoby wykonawcy SMCE Europe oraz dokumentu JEDZ tegoz podmiotu, wykazu ustug
wykonanych przez podmiot trzeci na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu), jak réwniez na uznaniu za niejawng i prawidtowo zastrzezong catg tresc
uzasadnienia dokonania zastrzezenia zawartg w ofercie SMCE Europa, a w konsekwencji na
udostepnieniu Odwotujgcemu jedynie czesci ztozonych przez tych 2-ch wykonawcow
oswiadczen i dokumentow sktadajacych sie na oferty oraz tylko czesci ich dokumentéw JEDZ
(wraz z zatgcznikami) i nieudostepnieniu uzasadnienia dokonania zastrzezenia znajdujgcego
sie w ofercie SMCE Europa

— lzba miata na uwadze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zgodnie z zasadg wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy zostat zobowigzany do nieujawniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 Pzp).

Zatem, obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia
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tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej oceny.

Izba podziela stanowisko i przyjmuje je za wiasne, ze ,sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli
oswiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba podziela
stanowisko zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19
oraz KIO 2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez ustawodawce sformutowanie
,wykazania”, nie oznacza wyfgcznie ,0o8wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie
silniejszy wymog ,udowodnienia”. Nie ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze
by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementow
legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk i deklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki” — wyrazone w
wyroku Izby z 31 stycznia 2020 r. sygn. akt: KIO 9/20, KIO 11/20.

Dla skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany
jest wykaza¢ wystgpienie przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa,
(art. 11 ust. 2 uznk). Informacje moggce stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to: informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajagce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Niedopetnienie obowigzku wykonawcy wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 uznk,
obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia zamawiajgcego z
obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci.

Wykonawca Energopomiar wskazat w formularzu oferty zastrzezenie TP: odnosnie do
jednego z dwéch oswiadczeh w formie JEDZ, w ktérym zamieécit: informacje dotyczgce
przedstawicieli wykonawcy, kwote ubezpieczenia z tytulu ryzyka zawodowego, wykaz
wykonanych ustug oraz wykaz osob (zespdt).

Wykonawca SMCE Europe zastrzegt w formularzu oferty jako TP: petnomocnictwo,
zobowigzanie podmiotu trzeciego, JEDZ podmiotu trzeciego oraz uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawcy przedstawili
nastepujgca argumentacje:

Wykonawca Energopomiar wskazujagc w uzasadnieniu zastrzezenia TP: -brak
charakteru publicznego zastrzezonych informaciji, -stosowanie zasad zachowania poufnosci,

w tym w przygotowaniu ofert, -wdrozenie wewnetrznej procedury zachowania poufnosci -
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zgodnej z systemem zapewnienia jakosci ISO 9001:2009, -posiadanie ww. certyfikatu jakosci,
-stosowanie systemu obiegu dokumentéw w sposob wynikajgcy z wymogow systemu
zarzgdzania jakoscig 1SO 9001:2009, -deficyt specjalistow posiadajgcych wymagane
kwalifikacje i doswiadczenie i w tym kontekscie wystgpienie mozliwosci konkurencji
podkupienia pracownikéw — uznat te informacje jako majgce warto$¢ gospodarczg, a takze
warto$¢ organizacyjng (organizacji kadrowego zaplecza).

Wykonawca SMCE Europe (uzasadnienie zastrzezenia rowniez zastrzezone jako TP),
wskazujgc w uzasadnieniu: informacje organizacyjne kadrowego zaplecza; informacje
dotyczgce podmiotow trzecich jako stanowigce informacje o charakterze organizacyjnym oraz
posiadajgcym warto$¢ gospodarczg; doswiadczenie zawodowe, potencjat kadrowy oraz
informacje dotyczgce zdolnosci finansowej lub ekonomicznej i wspétpraca z podmiotami
trzecimi, przy tym jeszcze zapewnienie licznych srodkoéw technicznych oraz organizacyjnych
dla zachowania poufnosci - uznat, ze informacje stanowig wartos¢ gospodarczg i
organizacyjng przedsiebiorstwa.

W znacznej czesci uzasadnienia tego wykonawcy zamieszczono cytaty orzeczen i
komentarzy dotyczacych TP.

Izba oceniata, ze co do zasady, zastrzezenie TP oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, stuzacych ocenie ofert z
zastosowaniem pozacenowego kryterium oceny ofert, odnoszacych sie do wiedzy,
doswiadczenia i wykonawcy, 0sOb przewidzianych do realizacji zamowienia, innych
podmiotéw (trzecich) udostepniajgcych swoje zasoby, nie jest zasadne, gdyz pozbawia
konkurujgcych wykonawcow weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego, skutkiem czego narusza
zasady jawnosci postepowania i uczciwej konkurenc;ji.

Uzasadnienia zastrzezen, ktore miaty przekona¢ Zamawiajgcego o stusznosci
dokonanych zastrzezen, iloSciowo obszerne, jednak o charakterze ogdlnikowym, bez zadnych
dowoddw, nie mogg byé akceptowane jako wykazujgce taczne spetnienie przestanek
tworzgcych definicje TP i poparte odpowiednimi dowodami, niezbednymi do wykazania
zasadnosci zastrzezenia.

W Swietle legalnej definicji przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 2 uznk) - przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé¢ lub
w szczegOlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci

— lzba uznata, Ze uzasadnienia zastrzezen wskazujg na opisy czynno$ci mogacych

mie¢ charakter czastkowej organizacji przedsiebiorstwa, jednakze bez szczegodtowego
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przedstawienia tej organizaciji wraz z dowodami w celu wykazania zasadnosci zastrzezenia,
brak jest podstaw by przyja¢, ze wykonawcy wykazali wartos¢ gospodarczg informaciji.

Odnos$nie do nazwisk osob, ich kwalifikacji i doswiadczenia, wysokiej specjalizacji i
ograniczenia na rynku specjalistow — nie wykazano chociazby proby zanegowania, ze
zastrzezone informacje nie sg dostepne w réznych miejscach i konfiguracjach w Internecie,
np. na portalach spotecznosciowych

— zatem nalezato przyjg¢, ze wykonawcy nie wykazali przestanek zastrzezenia
informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg czy organizacyjng, w sposob wynikajgcy z art.
8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, a wiec, ktore jako cato$¢ lub w szczegoinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sa fatwo dostepne dla takich oséb.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie, chociazby w wyroku z 25
pazdziernika 2019 r., KIO 2033/19 - ,podmiot zastrzegajacy okreslone informacje jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w odpowiednim momencie postepowania winien, bez
wczesniejszego wezwania zamawiajgcego, udowodni¢ zasadnos$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogdlnikowych, réwnoznaczne
wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako
rezygnacija z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 p.z.p. ochrony”.

Podobnie - ,Niektére dziatania wymagajg jednak przedstawienia stosownych
dowodow, np. udowodni¢ nalezy spetnienie przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji, zwtaszcza w sytuacji, w ktorej wykonawca
powotuje sie na te okolicznos¢ w uzasadnieniu decyzji o objeciu informacji tajemnica
przedsiebiorstwa” (wyrok KIO 1471/18 z 7 sierpnia 2018 r.).

Niezasadne jest zastrzezenie uzasadnienia wykazujgcego zasadnos¢ zastrzezenia
informaciji, jak to ma miejsce w rozpoznanej sprawie (wykonawca SMCE Europe), gdyz
catkowicie pozbawia wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu jakiejkolwiek kontroli
czynnosci Zamawiajgcego, co do zasadnosci zastrzezenia TP przez wykonawce, tym samym
oceny swoich mozliwosci w konkurowaniu w prowadzonym postepowaniu. Ma to szczegdlne
znaczenie, gdy zastrzezone uzasadnienie zastrzega informacje stanowigce przedmiot oceny

ofert z zastosowaniem kryteriow oceny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba wuznata zarzut za zasadny i nakazata
Zamawiajgcemu ujawnienie informacji zastrzezonych jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa przez wykonawcow: 1. Zaklady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
ENERGOPOMIAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, 2. SMCE EUROPE Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdansku.

Zakres ujawnienia jest adekwatny do zakresu zarzutu i dotyczy:
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- wykazéw 0so6b na potrzeby przyznania punktéw w kryterium pozacenowym,

- wykazow osdb na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- zobowigzania podmiotu trzeciego uzyczajgcego zasoby wykonawcy SMCE Europe oraz
dokumentu JEDZ tego podmiotu,

- wykazu ustug wykonanych przez podmiot trzeci na potrzeby wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu,

- uzasadnienia zastrzezenia TP w ofercie SMCE Europa.

Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 jest konsekwencjg uznania powyzszego
zarzutu za zasadny.
Zarzut naruszenia przepisow ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych — stanowi kompetencje innych organéw.

Izba uwzglednita odwofanie i na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp

nakazata jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia 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. z 2018 r. poz. 972).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia oraz zasgdzita na
rzecz Odwotujgcego: -wskazang kwote 15 000 zt tytutem uiszczonego wpisu (§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia), -koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie/rozprawe Izby w kwotach
647,66 zt, 112,37 zt (przejazd samochodem, optata za przejazd autostradg) i -wynagrodzenie
petnomocnika w kwocie 3 600 zt (§ 3 pkt 2 rozporzadzenia) — na podstawie rachunkoéw

przedfozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........cccovvviiiiiininnnnnn.

Czlonkowie: .o
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