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WYROK
z dnia 11 lutego 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2014 roku w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

. w dniu 24 stycznia 2014 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum w sktadzie: Hitachi Power Europe GmbH (lider), Budimex S.A.,
Tecnicas Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH z siedzibg dla lidera: Duisburg 47059,
Schifferstrasse 80, Niemcy (sygn. akt KIO 126/14),

. w dniu 27 stycznia 2014 roku przez wykonawce: Doosan Heavy Industries
& Construction Co. Ltd., 555 Gwigok-dong, Sungsan-gu, Changwon, Gyeongsangnam-
do (Korea Potudniowa) (sygn. akt KIO 153/14)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie, ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatow



przy udziale:

A. wykonawcy: Doosan Heavy Industries & Construction Co. Ltd,,
555 Gwigok-dong, Sungsan-gu, Changwon, Gyeongsangnam-do (Korea
Potudniowa),
oraz
wykonawcy: Shanghai Electric Group Company Limited, Shanghai, 30/F Maxdo
Center, No 8, Xing Yi Road (Chiny),
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 126/14
po stronie zamawiajacego

B. wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w sktadzie: Hitachi Power Europe GmbH (lider), Budimex S.A., Tecnicas
Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH z siedzibg dla lidera: Duisburg 47059,
Schifferstrasse 80, Niemcy, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 153/14 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

1. kosztami postepowania obcigza: wykonawcoéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum w skfadzie: Hitachi Power Europe GmbH (lider), Budimex
S.A,, Tecnicas Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH z siedziba dla lidera: Duisburg
47059, Schifferstrasse 80, Niemcy (sygn. akt KIO 126/14) oraz wykonawce: Doosan
Heavy Industries & Construction Co. Ltd., 555 Gwigok-dong, Sungsan-gu,
Changwon, Gyeongsangnam-do (Korea Potudniowa) (sygn. akt KIO 153/14) i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez  wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w skiadzie: Hitachi Power
Europe GmbH (lider), Budimex S.A., Tecnicas Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH
z siedzibg dla lidera: Duisburg 47059, Schifferstrasse 80, Niemcy (sygn. akt
KIO 126/14) oraz wykonawce: Doosan Heavy Industries & Construction Co. Ltd.,
555 Gwigok-dong, Sungsan-gu, Changwon, Gyeongsangnam-do (Korea
Potudniowa) (sygn. akt KIO 153/14) tytutem wpiséw od odwotan.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiririrreinininnnan
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Budowe nowego bloku
energetycznego Elektrowni Turéw, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. (dalej ,zamawiajacy”) odwotanie wniost
wykonawca - konsorcjum w sktadzie: Hitachi Power Europe GmbH (lider konsorcjum),
Budimex S.A , Tecnicas Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH, zarzucajac zamawiajagcemu
naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) [dalej ,Ustawa

Pzp”] oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j

konkurencji (Dz.U. z 2003 r.Nr 153, poz. 1503 ze zm.), poprzez zaniechanie

odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa nastepujacych dokumentéw ztozonych wraz z ofertg przez Doosan

Heavy Indrustries & Construction Co. Ltd. (dalej ,Doosan”):

1.1. Zalgcznik nr 5 - Aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych - ,Zaswiadczenie z krajowego funduszu
emerytalnego”, Zaswiadczenie o ptatnosciach ubezpieczenia zdrowotnego
i z tytutu dtugoterminowej opieki” w zakresie kwot wyszczegdlnionych na
dokumentach,

1.2. Zatgcznik nr 8 do oferty - Wykaz podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej,

1.3.  Zalgcznik nr 10 do oferty - Informacje bankowe w zakresie zawartych w nim
kwot ,

1.4. Zalgcznik nr 12 do oferty - Wykaz wykonanych zaméwien,

1.5. Zatgcznik nr 3 do Kontraktu — Harmonogram rzeczowo-finansowy w czesci
dotyczacej pozycji 156, 176, 179, 180, 184 w zakresie kolumny 2,

1.6. Zatgcznik nr 11 czes¢ B do Kontraktu - Dokumenty potwierdzajgce zawarcie
umow ubezpieczenia,

oraz Zatgcznik nr 12 - Wykaz wykonanych zamoéwien w zakresie nieodtajnionym,
tj. zataczniki oprécz referencji spétki Hamon Thermal Germany GmbH, ziozonych wraz
z ofertg przez Shanghai Electric Group Co., LTD ( dalej” ,Shanghai”),

a takze ztozonych przez powyzszych wykonawcédw dodatkowych wyjasnien w zakresie
zastrzezonych dokumentéw, pomimo ze informacje zawarte w nieujawnionych czesciach
oferty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,

KIO 126/14
KIO 153/14



2. art. 7 wust. 1 ustawy Pzp, poprzez uniemozliwienie wglagdu w tres¢ oferty
w zakresie ww. informacji, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa Doodan
i Shanghai i poddania ich tresci weryfikacji przez pozostatych wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajagcemu:

2.1. odtajnienia niepodlegajacych zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentéw dotgczonych do oferty, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawcéw Doosan,

2.2. udostepnienie odwotujgcemu odtajnionych ofert wykonawcow Doosan oraz
Shanghai

ewentualnie

3. wyjasnienia przestanek decydujacych o zastrzezeniu informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Odwotujacy podkreslit, iz zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong wprost
w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zaméwienia jest
jawne. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz
w terminie skfadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, aby informacje uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa:

e informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
¢ informacja nie moze zosta¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,

e podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujacy stwierdzit, ze sferg tajemnicy mozna obja¢ tylko takie informacje, ktore sg
znane jedynie poszczegblnym osobom lub okreslonej grupie osdb, obszar ten nie moze sie
rozciggac¢ na informacje powszechnie znane lub te, o ktérych tresci kazdy zainteresowany
moze sie legalnie dowiedzie¢c. W szczeg6lnosci, uznat odwotujacy, nie mozna objac
tajemnica przedsigbiorstwa informacji, ktére raz juz ujawniono w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego - zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej.

Odwotujacy podniést, ze tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci
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postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp powinna by¢ interpretowana
w sposéb Scisty, a zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢
utajnienia oferty, przy czym ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.

W ocenie odwotujacego wykonawcy Shanghai i Doosan nie wykazali, iz zastrzezona
czes¢ ich ofert zawiera nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej wskazat, ze zamawiajacy
nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ale winien
zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa nastapito w sposdb uprawniony, a wykonawca winien w sposéb
petny i precyzyjny odnies¢ sie do kazdego zastrzezonego dokumentu lub do jego utajnione;j
czesci, wyjasnienia winny by¢ na tyle petne, aby umozliwi¢ zarébwno zamawiajacemu, jak
KIO rozpatrujacej ewentualne odwotanie w tym zakresie odniesienie sie do zastrzezonych
informacji.

Odnoszac sie do informacji nieodtajnionych odwotujacy wskazat:

w odniesieniu do oferty wykonawcy Doosan:

e Zalgcznik nr 5 do oferty, tj. aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu ZUS
(,Zaswiadczenie z krajowego funduszu emerytalnego”, Zaswiadczenie o ptatnosciach
ubezpieczenia zdrowotnego i z tytutu dtugoterminowej opieki”)

Odwotujacy wskazat, ze sg to to dokumenty, ktére skiada sie w celu wykazania, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).
Powotujac sie na wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2008 r., 772/08 odwotujacy uznat, ze w kazdym
przypadku uczynienia przez wykonawce zastrzezenia odnosnie do informacji zawartych
w ww. zadwiadczeniach jest ono bezskuteczne, a zamawiajacy jest obowigzany udostepnic
te dokumenty innym podmiotom w catosci; informacje zawarte w tego rodzaju
zaswiadczeniach nie majg charakteru technicznego, jak i technologicznego, nie stanowig
réwniez informacji organizacyjnych i nie posiadajg wartosci gospodarcze;.

Odwotujgcy podnidst, ze w analizowanym stanie faktycznym ma sie do czynienia
z dokumentami wydanymi przez odpowiednie organy, wiasciwe dla panstwa siedziby
wykonawcy Doosan i w przeciwienstwie do analogicznych dokumentéw wystawianych
w Polsce, dokumenty przedstawione przez wykonawce Doosan nie zawierajg wprost

stwierdzenia o braku zalegtosci w ptatnosciach zobowigzan z tytutu ubezpieczenia
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spotecznego i zdrowotnego, a zamiast tego zawierajg wyszczegolnienie wysokosci skiadek,
w tym m.in. kwot do zaptaty i kwot zalegtosci — w przypadku Zaswiadczenia z krajowego
funduszu emerytalnego, oraz kwoty faktury i kwoty zaptaconej - w przypadku Zaswiadczenia
o ptatnosciach ubezpieczenia zdrowotnego i z tytutu diugoterminowej opieki).

Odwotujacy wskazat, ze mimo odtajnienia przedmiotowych dokumentéw przez
zamawiajgcego, zastrzezona jawnos$¢ dokumentéw w zakresie wyszczegdlnionych na nim
kwot czyni czynnos$¢ ujawnienia przedmiotowych dokumentow bezprzedmiotowg z punktu
widzenia mozliwosci kontroli ich prawidtowosci przez pozostatych wykonawcéw. Ocenit, ze
wobec braku jednoznacznego stwierdzenia w tresci dokumentu o braku zalegtosci
w optacaniu sktadek z tytutu ubezpieczenia spotecznego, ujawnieniu podlega¢ powinny
wyszczegolnione w nich kwoty, ktérych znajomosc¢ jest wytacznym sposobem na dokonanie
weryfikacji odtajnionych dokumentéw pod katem spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie niezalegania z ptatnosciami sktadek; w szczegolnosci
dotyczy to kwoty aktualnych w chwili sktadania ofert zalegto$ci w ptatnosciach, w stosunku
do ktérych wymog odtajnienia jest o tyle uzasadniony, ze w przypadku braku zalegtosci
w optacaniu sktadek, kwoty te powinny wynosi¢ 0.

e Zatgcznik nr 8 do oferty, tj. lista podmiotow nalezacych do grupy kapitatowej

Zdaniem odwotujgcego utajnienie tego dokumentu nie znajduje uzasadnienia
faktycznego oraz prawnego, poniewaz informacje na temat podmiotéw wchodzacych w sktad
grupy kapitatowej Doosan mozna znalezé na stronach internetowych (m.in.
www.doosan.com, zaktadka ,Global NetWork”), wobec czego nie mozna uznac, ze jest to
informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej, a tym samym stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
znaczenie dla stwierdzenia bezzasadnosci zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia
listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej co wykonawca Doosan ma
rowniez fakt, ze w sprawozdaniu finansowym (str. 455-463 oferty) wskazane zostaty
informacje dotyczace inwestycji dokonywanych przez spotki nalezace do tej samej grupy
kapitatowej. Zatacznik nr 10 do oferty, tj. informacje banku (w zakresie kwot wskazanych
w dokumentach).

e Informacja z banku
W ocenie odwotujgcego informacje zawarte w informacji z banku nie majg charakteru
technicznego, jak i technologicznego, nie stanowig one réwniez informacji organizacyjnych
i nie posiadajg wartosci gospodarczej. Wskazat, ze zastrzezone informacje de facto rowniez
nie dajg miarodajnych informacji o sytuacji finansowej danego podmiotu, poniewaz
informacja z banku odnosi sie do posiadanych na danym rachunku $rodkéw finansowych,
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przy czym ich wysoko$¢ w poprzednim lub kolejnym dniu mogta juz by¢ zupetnie inna,
a nadto nie musza by¢ to wszystkie srodki finansowe posiadane przez dany podmiot, gdyz
czestg praktyka jest, ze przedsiebiorcy posiadajg kilka rachunkéw bankowych. Podobnie,
stwierdzit odwotujacy, w przypadku zdolnosci kredytowej, czy otwartej linii kredytowej -
ocena banku, jak i kwota niewykorzystanych srodkéw w ramach linii kredytowej réwniez
moga ulega¢ zmianie; wykonawcy czesto zwracajg sie do banku o informacje na temat
zdolnosci kredytowej tylko w zakresie minimalnej wymaganej przez zamawiajacego, przy
czym ich realna zdolno$¢ moze by¢ znacznie wyzsza. Wskazat na wyrok KIO
z dnia 8 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO 772/08 oraz wyrok z dnia 23 lipca 2012 r. sygn. akt
KIO 1457/12.

Wyjasnit, ze w wyniku czynnosci badania ofert zamawiajacy odtajnit ww. dokumenty,
jednakze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa pozostaty kwoty wskazane
w dokumentach - zakres ujawnienia dokumentow nie pozwala na dokonanie kontroli
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiednich srodkéw
finansowych przez wykonawce Doosan.

Zdaniem odwotujgcego utajnienie kluczowych z punktu widzenia oceny spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu oznacza, ze czynnos¢ odtajnienia przedmiotowych
dokumentow w pozostatym zakresie ma charakter pozorny z punkiu widzenia zasady

rownego traktowania wykonawcow.

e Zatacznik nr 12 do oferty, tj. wykaz wykonanych przez wykonawce zamoéwien wraz

z dowodami okreslajacymi, ze zaméwienia zostaty wykonane w sposéb nalezyty

Odwotujgacy uznat, ze wykonawca nie podjat wystarczajacych krokéw w celu ochrony
informacji zawartych w wykazie wykonanych zaméwien jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Na
potwierdzenie braku ochrony wykazu wraz z dowodami okreslajacymi, ze zaméwienia
zostaty wykonane w sposéb nalezyty jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujacy wskazat to,
ze informacje te wykonawca ujawnit czesciowo w pkt 16 formularza ofertowego, gdzie
wskazat podmioty udostepniajace oraz zakres udostepnienia polegajacy na wykonaniu
konkretnych zaméwien, nadto ze wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku
w postepowaniu zaméwienia sg zapewne znane konkurencji, gdyz na rynku istnieje zaledwie
kilka podmiotow zajmujacych sie zaprojektowaniem i uruchomieniem kompletnego kotta,
turbiny parowej czy generatora dla bloku energetycznego - zamowienia te co do zasady
znane sg pozostatym uczestnikom rynku.

Na tej podstawie odwotujacy stwierdzit, ze zastrzeganie tych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie ma na celu ochrony informacji, dostepu do ktérych wykonawca chroni,
lecz uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji zgodnosci wykazanych zamoéwien
z warunkami okreslonymi przez zamawiajacego.
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Uznat, powotujac sie na wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1936/13,
KIO 1943/13, KIO 1954/13, ze szczegblnie zakres przedmiotowy prac wskazanych
w wykazie wykonanych przez wykonawce zamowien winien by¢ odtajniony (,hiezasadne jest
ograniczenie dostepu do tresci wnioskéw i ich uzupetnien w czesci opisujacej
przedmiot i warto$¢ prac oraz kwalifikacje osdb majacych wykonac¢ zamdwienie”)

Stwierdzit, ze nieprawidtowos¢ praktyki zastrzegania wykazéw ustug bez wykazania,
iz rzeczywiscie zawierajq tajemnice przedsiebiorstwa dostrzegata wielokrotnie w wyrokach
Krajowa lzba Odwotawcza: wyroki o sygn. akt: KlO/447/11, KIO/449/11, KIO/452/11,
KIO/UZP 528/10.

e Zatgcznik nr 3 do Kontraktu - Harmonogram rzeczowo-finansowy
Odwotujacy stanat na stanowisku, ze stopien ogé6lnosci danych zawartych
w harmonogramie oraz sposéb ich prezentacji nie wskazujag na zawarcie w nich
indywidualizujagcego wykonawce, charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony
know-how, co oznacza, ze brak podstaw do uznania, ze zastrzezona kolumna 2, pozycje
156, 176, 179, 180, 184, majg wartos¢ gospodarcza na tyle istotng, ze zasadne jest
wytaczenie ich kontroli ze strony pozostatych wykonawcdw bioracych udziat w postepowaniu.

e Zatacznik nr 11 czes$¢ B do Kontraktu - dokumenty potwierdzajace zawarcie umow
ubezpieczenia
W odniesieniu do przedmiotowego dokumentu zastosowanie znajduje argumentacja

przytoczona odniesieniu do Zatacznika nr 10 do oferty, tj. informacji z banku.

W odniesieniu do oferty Shanghai:

e Zatgacznik nr 12 do oferty - wykaz wykonanych zaméwien (w zakresie nieodtajnionym,
tj. czesci zatacznikéw do wykazu, oprocz referencji spotki Hamon Thermal Germany
GmbH).

Odwotujacy wskazat, ze zastosowanie znajduje tu argumentacja przedstawiona do
oferty wykonawcy Doosan. Dodat, ze po przeprowadzeniu procedury badania ofert
zamawiajgcy odtajnit tre§¢ wykazu wykonanych zamoéwien wykonawcy Shanghai wraz
z zatacznikami w postaci referencji wystawionych na rzecz sp6tki Hamon, jednak ujawnione
referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie jedynie czesci sposréd zaméwien ujetych
w wykazie. Zdaniem odwotujgcego skoro ujawniony zostat sam wykaz wykonanych
zamoOwien wraz ze wskazaniem podmiotéw, na rzecz ktérych zamowienia byty realizowane,
jak rowniez zakres i termin wykonania zaméwienia, to brak jest podstaw do zastrzezenia

jawnosci czesci dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie. Wskazat na wyrok
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KIO z dnia 8 sierpnia 2013 r. 0 sygn. akt: KIO 1780/13.

W ocenie odwotujgcego faktycznym powodem zastrzezenia oferty przez wykonawce
Doosan i wykonawce Shanghai nie byta che¢ i potrzeba ochrony informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji
weryfikacji oferty pod katem zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego w SIWZ.

Odwotujacy podnidst, ze konsekwencjg uchybien zamawiajacego jest réwniez
przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw
oraz uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem tylko prawidtowe
stosowanie wszystkich przepisbw powotanej ustawy pozwala na prowadzenie postepowania
z zachowaniem tych zasad.

Odwotujacy uznat, ze wykonawcy Doosan i Shanghai uzasadniali utajnienie czesci
oferty, w tym dokumentéw objetych niniejszym odwotaniem, w sposob ogolnikowy, powotujac
sie twierdzenie, iz stanowig one istotne z punktu widzenia dziatalnosci przedsiebiorstwa
informacje, bez odniesienia sie jednak w sposéb szczegdtowy do poszczegdlnych
dokumentéw. Tymczasem, podnidést odwotujacy, jak podkresla sie w orzecznictwie,
utajnienie informacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie podlega
ogélnym regutom interpretacyjnym, lecz kazdy przypadek powinien byé szczegdtowo
analizowany z uwzglednieniem okolicznosci danego stanu faktycznego; zasadg jest, ze
ciezar wykazania, ze dana informacja moze zosta¢ =zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa lezy po stronie wykonawcy dokonujacego zastrzezenia.

Odwotujacy stanat na stanowisku, ze stosujac definicje tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartg w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji na gruncie procedury udzielania
zamoéwien publicznych nalezy skonfrontowaé ja z podstawowymi zasadami wyrazonymi
w ustawie Pzp, tj. zasadg uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
w kontekscie konkretnego postepowania, w zwigzku z czym definicje te nalezy stosowac
w spos6b zawezajacy, zachowujac przy tym wysoki stopien ostroznosci.

Wskazat, ze zapatrywanie to pozostaje w zgodzie ze stanowiskiem wyrazonym
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, m.in. w wyrokach z dnia
13 lipca 2006 r. w sprawie C-438/04 Mobistar oraz w wyroku z dnia 14 lutego 2008 r.,
C-450/06 Varec, w ktorych stwierdzono, ze "Zasada informacji poufnych i tajemnic
handlowych musi by¢ tak stosowana by dato sie jg pogodzi¢ z wymogami skutecznej
ochrony prawnej i poszanowania praw do obrony stron sporu”.

Podat, powotujac sie na wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2013 r. o sygn. akt
KIO 1780/13: wykonawca, przystepujgc do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego powinien liczy¢ sie ze wszystkimi jego konsekwencjami, tj. chociazby, ze cze$¢
z informacji - istotnych dla niego z subiektywnego punktu widzenia - ze wzgledu na zasade
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jawnosci zostanie udostepniona innym wykonawcom uczestniczgcym w tym postepowaniu.
Na tej podstawie odwotujgcy stwierdzit, ze ocena zasadnosci zastrzezenia w ofercie

informacji  stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa powinna by¢ dokonywana

z uwzglednieniem przestanek o charakterze obiektywnym, nie zas subiektywnych twierdzen

wykonawcy w przedmiocie ich wartosci ekonomiczne;.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej Izbie przez
zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ 2z oryginalem, pisma
przystepujacego Shanghai Electric Group Co. Ltd. z dnia 5 lutego 2014 r., pisma
przystepujacego Doosan Heavy Industries & Construction Co. Ltd. z dnia
5 lutego 2014 r., odpowiedzi zamawiajacego z dnia 6 lutego 2014 r. na odwotanie,
przedstawionego przez odwotujacego na rozprawie wydruku ze strony internetowej
Doosan (czesci przettumaczonej na jezyk polski) a takze stanowisk stron
i przystepujacych zaprezentowanych na rozprawie, skitad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu sie konsorcjum Hitachi przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig

poniesienia przez odwotujgcego szkody.

Zarzut zaniechania udostepnienia ziozonego w ofercie  wykonawcy Doosan

Zaswiadczenia z krajowego funduszu emerytalnego” oraz ,Zaswiadczenia o ptatnosciach

ubezpieczenia zdrowotnego i z tytulu dlugotrwatej opieki® w zakresie kwot

wyszczegdlnionych w tych dokumentach nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze sam fakt, ze dokumenty sktadane
sq w celu oceny spetniania przez danego wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp nie przesadza o tym, ze wytaczona jest mozliwos¢ zastrzezenia
w stosunku do informacji zawartych w tych dokumentach tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcy. Przypomnienia bowiem wymaga, ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zakaz zastrzezenia
ogranicza jedynie do informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby w konsekwencji powyzszego przyjac¢ nalezy, ze
prawo do weryfikacji przez innych wykonawcéw spetniania warunkéw przez danego
wykonawce samo w sobie nie przesadza o obowigzku automatycznego udostepnienia takich

dokumentow przez zamawiajgcego.
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W odwotaniu (str. 5 pkt 5) odwotujacy wskazat, ze specyfika wydawanych przez
wiasciwe organy dla panstwa siedziby wykonawcy Doosan dokumentéw polega na tym, ze
nie zawierajg wprost stwierdzenia o braku zalegtosci, ale zawierajg wyszczegdlnienie
wysokosci skitadek — kwot do zaptaty i kwot zalegtosci (w przypadku Zaswiadczenia
z krajowego funduszu emerytalnego) oraz kwot faktury i kwoty zaptaconej (w przypadku
Zaswiadczenia o ptatnosciach ubezpieczenia zdrowotnego i z tytutu diugoterminowej opieki).

Wobec braku w ww. dokumentach wprost stwierdzenia o braku zalegtosci,
odwotujacy za niezbedne uznat udostepnienie przez zamawiajagcego wyszczegoélnionych
w tych dokumentach kwot, upatrujgc w tym wytaczny sposéb na dokonanie weryfikacji
istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy Doosan.

Sktad orzekajacy Izby zapatrywania odwotujgcego nie podziela.

Zasadnym jest w tym miejscu przypomnienie, ze postepowanie w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego oparte jest na stosunku zaufania miedzy instytucja zamawiajacq
a uczestniczacymi w nim podmiotami gospodarczymi. Odwotujac sie do wskazanego
stosunku zaufania, w ocenie sktadu orzekajacego Izby nie mozna zaakceptowac, aby
odmienny zakres informacji ujimowanych w dokumentach sktadanych przez wykonawcéw
w tym samym celu (ktéra to odmiennos¢ jest konsekwencjg odmiennosci w regulujacych
dane kwestie przepisach w poszczegdlnych krajach), ,przy okazji” uczestnictwa wykonawcy
w postepowaniu prowadzit do ujawniania przez zamawiajgcego innych, dodatkowych
informacji, ktére w dokumentach pozostatych wykonawcow, ze wzgledu na ww. odmiennosé,
nie wystepuja, a ktére posiadajg wartos¢ gospodarcza.

Sktad orzekajacy lzby stanat na stanowisku, uwzgledniajac sposob prezentacii
danych w ww. dokumentach wykonawcy Doosan, ze koniecznym, ale i wystarczajacym
sposobem na dokonanie przez odwotujacego weryfikacji istnienia podstaw (albo braku
podstaw) do wykluczenia wykonawcy Doosan na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
byto:

e w przypadku Zaswiadczenia z krajowego funduszu emerytalnego udostepnienie
przez zamawiajgcego:

o informacji identyfikujgcych podmiot — Tabela ,Podstawowe informacje o zaktadzie
pracy”,

o informacji o wysokosci kwot w kolumnie ,Zalegtosci” — Tabela ,Informacje na temat
sumy wptaconych sktadek”,

o informacji o czasie, ktérego zaswiadczenie dotyczy — Tabela ,Informacje szczegbtowe
na temat sktadek” kolumna pierwsza,

o informacji co do daty wystawienia Zaswiadczenia.

e w przypadku Zaswiadczenia o ptatnosciach ubezpieczenia zdrowotnego i z tytutu

dtugoterminowej opieki:
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o informacji co do daty wystawienia Zaswiadczenia,
o informacji identyfikujacych podmiot,
o informacji o czasie, ktérego zaswiadczenie dotyczy,

o informacji poswiadczajacej dokonanie ptatnosci (uprzednio wskazanych kwot).

Wskazany wybér informacji zawartych w obu Zaswiadczeniach nie narusza, ze
wzgledu na ich uniwersalny charakter, zadnych zastugujacych na ochrone danych
i zamawiajacy powinien odmdwi¢ ich ochrony i udostepni¢ pozostatym wykonawcom.

Zaniechanie przez zamawiajacego tej czynnosci i tym samym naruszenie przez
zamawiajgcego art. 96 ust. 2i 3, art. 8 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp pozostaje jednak
bez wptywu na wynik postepowania, poniewaz w dniu 5 lutego 2014 r. zamawiajacy
informacje te udostepnit. Ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp nie pozwala to
sktadowi orzekajacemu lzby na uwzglednienia odwotania.

Zarzut zaniechania udostepnienia ztozonego w ofercie wykonawcy Doosan ,\Wykazu

podmiotéw nalezacych do tej samem grupy kapitatowej” (Zatacznik nr 8 do oferty) nie

zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby podziela stanowisko przystepujacego Doosan zgodnie,
z ktorym lista przedsiebiorcéw nalezacych w danym momencie do grupy kapitatowej
przystepujacego niesie ze sobg (nawet jesli tylko posrednio) informacje o jego aktywach
i z tego wzgledu stanowi informacje posiadajaca dla tego wykonawcy warto$¢ gospodarcza.

Na podstawie informaciji ujetych w przedstawionym przez odwotujgcego na rozprawie
wydruku ze strony internetowej Doosan (czesci przettumaczonej na jezyk polski) ustali¢
mozna tyle tylko, ze liczne, wskazane tam podmioty to podmioty z krajow, w ktérych Doosan
wspiera innowacje (zdanie "Dzisiaj Doosan wspiera innowacje w 38 krajach” poprzedza liste
podmiotéw) i z tego wzgledu nie mozna uznaé, ze lista ta ma charakter listy podmiotéw
nalezacych do grupy kapitatowej wykonawcy Doosan. W konsekwencji nie sposob uznac, ze
sktad grupy kapitatowej wykonawcy Doosan, poprzez wskazanie na stronie internetowej
podmiotdéw z krajéw, w ktérych Doosan wspiera innowacje, zostata ujawniona do publicznej
wiadomosci.

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego (str. 6 odwotania), ze w sprawozdaniach
finansowych w ofercie Doosan wskazane zostaty informacje dotyczace inwestycji
dokonywanych przez spétki nalezace do tej samej grupy kapitatowej, sktad orzekajacy
wskazuje, uznajac trafnos¢ argumentacji przystepujacy Doosan, ze cho¢ sprawozdania te
ujmuja spoétki nalezace do grupy, to jednak pomiedzy terminami sporzadzenia zawartych
w ofercie sprawozdan finansowych a terminem sporzadzenia i ztozenia przez wykonawce
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Doosan w ofercie Listy podmiotow nalezacych do tej samem grupy kapitatowej uptynat taki
czas, ze zmiany, jakie zaszty w tym okresie, a nawet ich brak sg nowymi informacjami
niosacymi (nawet jesli tylko posrednio) informacje o stanie aktywéw wykonawcy Doosan
i z tego wzgledu posiadajacymi wartos¢ gospodarcza.

Zarzut zaniechania udostepnienia zlozonych w ofercie wykonawcy Doosan informacji

bankowych (Zatacznik nr 10 do oferty) — w zakresie kwot zawartych w tych informacjach nie

zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby podtrzymuje aktualno$¢ poczynionej na wstepie rozpoznania
pierwszego zarzutu uwagi, iz sam fakt, ze dokumenty sktadane sa w celu oceny spetniania
przez danego wykonawce warunkéw, o kiérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie
przesadza o tym, ze wytagczona jest mozliwos¢ zastrzezenia w stosunku do informacji
zawartych w tych dokumentach tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Ztozenie przez wykonawce Doosan oferty w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia niesie dla innych podmiotéw, w tym uczestniczacych
w tymze postepowaniu innych wykonawcéw, informacje, ze wedle oceny Doosan na dzieh
sktadania ofert jego sytuacja finansowa pozwala mu ubiega¢ sie o to zamodwienia.
W przedmiotowym postepowaniu, w $wietle postawionego przez zamawiajgcego wymogu
(Czes¢ A dokumentu Instrukcja dla wykonawcéw i wymagania formalno-prawne
pkt 13.1.3.3.) oznacza to, ze sam wykonawca Doosan kwalifikuje siebie do grupy podmiotow,
ktére posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz
500 min zt (lub rownowartos¢ tej kwoty w innej walucie).

Sktadane na potwierdzenie postawionego wymogu dokumenty, jako pochodzace od
podmiotow trzecich - bankdéw, moga mie¢ rozny sposbéb prezentacji informaciji, tj. np. moga
podawac¢ konkretne kwoty (jak w przypadku oferty Doosan), moga takze opisywac te kwoty
w sposéb, ktory pozwoli stwierdzi¢ spetnienie wymogu, wszakze bez uzyskania informacji co
do konkretnych kwot (np. moga ,ogranicza¢ sie” do podania kwot, poprzez wskazanie ile cyfr
nan sie sktada, co moze okazac¢ sie wystarczajace dla oceny spetniania warunku).

Pozytywna weryfikacja danego wykonawcy pod katem postawionego w danym
postepowaniu wymogu w zakresie jego sytuacji finansowej przez inny niz wykonawca
Doosan podmiot, tj. zamawiajgcego, uwiarygadnia ocene wtasng tego wykonawcy wyrazona,
0 czym byta mowa powyzej, poprzez fakt ztozenia oferty i w ocenie skfadu orzekajgcego
Izby sama w sobie jest posiadajacg warto$¢ gospodarcza informacjg o danym wykonawcy.

Stan $rodkéw finansowych znajdujacych sie na rachunku danego wykonawcy na
dany dzien (sktad orzekajacy lzby nie neguje oczywistej mozliwosci zmiany tej wysokosci
w niewielkiej perspektywie czasowej, np. w dniu nastepnym) jest informacja, ktéra posiada
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dla tegoz wykonawcy warto$¢ gospodarcza, poniewaz obrazuje, chocby czgstkowo, jego
zdolnos¢ finansowg i pozostajgca z nig w zwigzku zdolnos¢ danego wykonawcy do
angazowania sie w réznorodne przedsiewziecia w tym polegajagce na udziale
w szczegolnosci w postepowaniach przetargowych.

Przypomnienia wymaga, ze zaden podmiot gospodarczy nie ma obowigzku
informowania podmiotdw trzecich o stanie swojego konta, sg to informacje objete tajemnica
bankowg (tak tez jest, co eksponowat przystepujacy Doosan w swoim pismie z dnia
5 lutego 2014 r., w Korei Potudniowej). Znajduje to zresztg potwierdzenie w tresci informacji
bankowych ztozonych przez wykonawce Doosan - wylgcznym adresatem obu,
wystawionych przez dwa r6zne banki listow jest zamawiajacy.

Wazac prawo weryfikacji przez odwotujgcego spetniania przez wykonawce Doosan
warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz prawo wykonawcy Doosan do
zapewnienia mu przez zamawiajgcego poufnosci stanowigcych tajemnice bankowg
informacji, biorac pod uwage sposéb prezentacji informacji o wysokosci $rodkéw
finansowych, tj. podanie konkretnych kwot znajdujacych sie na rachunkach, a takze biorac
pod uwage informacje ptynacq z samego faktu uczestnictwa wykonawcy Doosan
w przedmiotowym postepowaniu, a nadto informacje, jaka odwotujacy (i pozostali
wykonawcy) pozyskajq jeszcze od zamawiajacego w wyniku badania sytuacji finansowej
wykonawcy Doosan pod katem postawionego wymogu, sktad orzekajacy Izby stangt na
stanowisku, ze zamawiajacy zasadnie nie udostepnit informacji w zakresie tych kwot,
respektujgc tym samym prawo wykonawcy Doosan objecia tajemnica przedsiebiorstwa
informacji posiadajacych dla wykonawcy Doosan wartos¢ gospodarcza.

Zarzut zaniechania udostepnienia zlozonego w ofercie wykonawcy Doosan ,Wykazu

wykonanych zamoéwien” (Zatacznik nr 12 do oferty) wraz z dowodami potwierdzajacymi, ze

zamoOwienia zostaty wykonane w sposéb nalezyty nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby podtrzymuje aktualno$¢ poczynionej na wstepie rozpoznania
pierwszego zarzutu uwagi, iz sam fakt, ze dokumenty sktadane sa w celu oceny spetniania
przez danego wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie
przesadza o tym, ze wytgczona jest mozliwos¢ zastrzezenia w stosunku do informacji
zawartych w tych dokumentach tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Sktad orzekajacy Izby podziela zapatrywanie, iz dane o doswiadczeniu zawodowym
w sektorze prywatnym zastugujg na ochrone, poniewaz sg to informacje odnoszace sie do
kontaktéw handlowych, jak rowniez biznesowych wykonawcy.

W odwotaniu odwotujacy zakwestionowat dopuszczalno$¢ zastrzezenia informaciji
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zawartych w ,Wykazie wykonanych zamoéwien” (Zatacznik nr 12 do oferty) wraz
z dowodami okreslajacymi, ze zamoOwienia zostaty wykonane w sposéb nalezyty” z tego
powodu, ze: ,Wykonawca nie podjat wystarczajgcych krokéw, w celu ochrony informacji
zawartych w wykazie wykonanych zamowien jako tajemnicy przedsiebiorstwa” (str. 7),
poniewaz informacje te ,Wykonawca ujawnit czesciowo w pkt 16 formularza ofertowego,
gdzie wskazat podmioty udostepniajace oraz zakres udostepnienia polegajacy na wykonaniu
konkretnych zamoéwien (str. 7).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby fakt, Zze odwotujacy, a takze trzeci
z wykonawcéw, ze wzgledu na jawnos¢ informacji zawartych w pkt. 16 Formularza ,Oferta”,
pozyskali wiedze co do podmiotu (Hamon Thermal Germany GmbH) i zakresu
udostepnianego przez niego zasobu (kompletna chtodnia kominowa) nie przesgdza o tym,
ze informacje zawarte w Wykazie i dokumentach potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamoOwien winny podlegac¢ udostepnieniu, poniewaz — co podnosit przystepujacy Doosan —
wiedza ta nie daje ,konkretnych, miarodajnych i petnych informacji na temat zakresu lub
charakteru konkretnej wiedzy i doswiadczenia zdobytego przez DHI podczas realizacji tych
kontraktéw”, a nadto poniewaz wiedza ta nie jest wystarczajaca do ustalenia, ,w jakim
faktycznie zakresie Doosan, w tego typu projektach, musi korzystaé¢ lub korzysta z zasobdw
wiasnych, a w jakim — z potaczenia zasobéw wiasnych z zasobami obcymi”. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby to te wiasnie informacje — jako informacje stanowigce element zdolnosci
do konkurowania - posiadajg dla wykonawcy Dooosan wartos¢ gospodarczg i zastugujg na

ochrone, poprzez utrzymanie ich w poufnosci.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, na co wskazywat zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie (str. 10, ostatni akapit), ze Swiadectwa Wykonania Umowy (dokumentach
potwierdzajacych nalezyte wykonanie wskazanych w Wykazie zamoOwien) zawierajg
(rubryka: ,Specyfikacje”) dodatkowe w stosunku do Wykazu informacje o charakterze

technicznym i technologicznym.

Sktad orzekajacy lzby stanat takze na stanowisku, ze fakt zaniechania przez
zamawiajgcego udostepnienia informacji z Wykazu i dokumentéw potwierdzajacych ich
nalezyte wykonanie w zakresie, w jakim informacje te powielajg informacje zawarte w pkt. 16
Formularza ,Oferta” nie ma wptywu na wynik postepowania, skoro sa one juz znane
odwotujgcemu.

Ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp nie pozwala to skfadowi

orzekajacemu Izby na uwzglednienia odwotania.
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Zarzut zaniechania udostepnienia ziozonego w ofercie  wykonawcy Doosan

,Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego” (Zatacznik nr 3 do Kontraktu) w zakresie pozycii

156,176,179,180 i 184 w zakresie kolumny 2 nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy w uzasadnieniu odwotfania odmowit informacjom wskazanym w ww.
pozycjach Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego (dalej ,HRF”) ziozonego w ofercie
Doosan wartosci gospodarczej, poniewaz w ocenie odwotujgcego ,stopien ogélnosci danych
zawartych w harmonogramie oraz sposoéb ich prezentacji nie wskazujg na zawarcie w nich
indywidualizujagcego wykonawce, charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony
know-how”, co oznacza, ze ,Brak jest (...) podstaw do uznania, ze zastrzezone dane (...)
majg wartos¢ na tyle istotna, ze zasadne jest wytaczenie ich kontroli ze strony pozostatych
wykonawcow” (str. 7).

Odnoszac sie do poziomu ,stotnosci” wartosci gospodarczej informaciji
zastrzezonych w HRF wykonawcy Doosan, sktad orzekajacy lzby, za stanowiskiem
przystepujacego Doosan, wskazuje, ze w sSwietle art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ,poziom” wartosci gospodarczej danej informacji nie ma znaczenia
dla mozliwosci objecie tej informacji tajemnica przedsigbiorstwa (skoro zadnego granicznego
poziomu wartosci tej informacji ustawodawca nie wskazat).

W Wytycznych do opracowania Zatacznika nr 3 do Kontraktu (Wytyczne do
opracowania Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego) zamawiajacy zazgdat od
wykonawcow ziozenie w ofercie zaparafowanej Czesci A tego harmonogramu, przy czym
zaznaczy¢ nalezy, ze HRF zostat przygotowany przez zamawiajgcego — ztozenie zatem
HRF oznaczato akceptacje tresci autorstwa zamawiajgcego, wspélnych dla wszystkich
wykonawcow. W kolumnie ,2” HRF zamawiajacy ujat ,Nazwe wykonanej czesci Przedmiotu
Kontraktu (zdarzenia/czynnosci)”.

Podnie$¢ nalezy, ze ww. obowigzek zostat zmodyfikowany przez zamawiajacego
(odpowiedz nr 580), poprzez dodatkowe wymagania zawarte w poz. 185 — 189 HRF w ten
sposob, iz zamawiajacy zobowigzat wykonawcoéw do dopisania do danego, wczesniejszego
zdarzenia (zdarzenia przewidzianego do wykonania wczesniej niz 56 miesiecy od daty
wystawienia Polecenia Rozpoczecia Prac) innego jeszcze zdarzenia, o ile wykonawca
przewiduje jego zaistnienie (wykonanie) w dopuszczonych granicach, opisanych
w poz. 185-1809.

Przewidujac takie zdarzenia, wypetniajac obowigzek ich ujecia, wykonawca Doosan
poszerzyt tre$¢ poz. 156,176,178,180 i 184 o wskazanie tych zdarzen.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby wskazanie przez wykonawce Doosan
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w poz. 156,176,178,180 i 184 informacji o dodatkowych zdarzeniach jest informacja, ktéra
posiada warto$¢ gospodarcza, poniewaz jest wynikiem przyjetej przez tego wykonawce dla

potrzeb realizacji tego konkretnego zaméwienia organizacji prac (jest elementem know-how).

Jednoczesnie ze wzgledu na fakt, ze zamawiajgcy utajnit wszystkie informacje
zawarte w poz. 156,176,178,180 i 184, a zatem takze te, ktére stanowity jedynie powielenie
podlegajacych akceptacji informacji (tresci) autorstwa zamawiajacego, to sktad orzekajacy
Izby uznat, ze w tym zakresie zamawiajacy naruszyt przepis art. 96 ust. 2 i 3, art. 8 ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w poz. 156,176,178,180 i 184 wykonawca Doosan
ujat wszystkie informacje, ktére stanowity powielenie podlegajacych akceptacji informaciji
(tresci) autorstwa zamawiajacego, a informacje te jako narzucone przez zamawiajacego sg
znane odwotujgcemu.

W konsekwencji skfad orzekajacy lzby stanat takze na stanowisku, ze fakt
zaniechania przez zamawiajacego udostepnienia ww. informacji nie ma wptywu na wynik
postepowania, co ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nie pozwala sktadowi
orzekajacemu Izby na uwzglednienia odwotania.

Zarzut zaniechania udostepnienia ztozonych w ofercie wykonawcy Doosan

dokumentéw potwierdzajacych zawarcie umow ubezpieczenia (Zatacznik nr 11 czes¢ B

Kontraktu) nie zastuguje na uwzglednienie.

Kwestionowane przez odwotujgcego dokumenty, ktérym zamawiajacy nadat tytut:
Dokumenty potwierdzajace zawarcie uméw ubezpieczenia, wbrew tytutowi, nie zawierajg
informacji o umowach, w tym nazwach ubezpieczycieli, z ktérymi dany wykonawca zawart
umowy, ale wedle zadania zamawiajacego sq to Listy ubezpieczycieli, z ktérymi wykonawca
przewiduje zawrze¢ umowe ubezpieczenia, po podpisaniu Kontraktu z zamawiajgcym na
realizacje przedmiotowego zamoéwienia (Wytyczne do opracowania Zatgcznika nr 11 do
Kontraktu).

W ocenie skfadu orzekajgcego informacja o kontrahentach wykonawcy w zakresie
ochrony ubezpieczeniowej (ubezpieczycielach), z ktérymi wykonawca Doosan zamierza
wspétpracowac — z ktérych ustug zamierza korzystaé, jest informacja, ktéra posiada wartos¢
gospodarcza, poniewaz dobdr partnera umozliwiajacego realizacje zamdwienia ma istotne
znaczenie dla prawidtowej realizacji tego zaméwienia, jak tez moze mie¢ znaczenie dla
kolejnych zamoéwien, ktére przyjdzie realizowa¢ danemu wykonawcy.

Sktad orzekajacy lzby stanat na stanowisku, ze informacje o zrédtach ,ochrony
ubezpieczeniowe]” zamdwienia (0 podmiotach ubezpieczajacych) podobnie jak informacje
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0 zrodtach zaopatrzenia (o podwykonawcach) moga by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zarzut zaniechania udostepnienia ztozonych w ofercie wykonawcy Shanghai

referencii (z wyjatkiem referencji spotki Hamon Thermal Germany GmbH) nie zastuguje na

uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby podtrzymuje aktualno$¢ poczynionej na wstepie rozpoznania
pierwszego zarzutu uwagi, iz sam fakt, ze dokumenty sktadane sa w celu oceny spetniania
przez danego wykonawce warunkéw, o kiérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie
przesadza o tym, ze wytgczona jest mozliwos¢ zastrzezenia w stosunku do informacji

zawartych w tych dokumentach tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze rowniez fakt odtajnienia i udostepnienia informaciji
zawartych w Wykazie wykonanych zamowien nie przesadza automatycznie o obowigzku
odtajnienia i udostepnienia wszystkich informacji zawartych w  dokumentach
potwierdzajacych nalezyte wykonanie tych zamoéwien. O ile dokumenty te zawierajg inne
jeszcze, dodatkowe — nie ujete w samym Wykazie informacje o charakterze technicznym lub
technologicznym, nie bedace czescig domeny publicznej, wobec ktérych wykonawca podjat
niezbedne dziatania niezbedne do zachowania ich w poufnosci, to w ocenie skfadu
orzekajacego lzby informacje te mogq stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, tym bardziej
w sytuacji, gdy odbiorcami zamdwien nie sg podmioty podlegajgce rezimowi zamdwien
publicznych, czy tez objete obowigzkiem ujawniania jakichkolwiek informacji do wiadomosci
publicznej.

Sktad orzekajacy Izby, po zapoznaniu sie z zastrzezong czescig oferty wykonawcy
Shanghai w tym zakresie (str. 268-191 i 302-305), potwierdza ustalenia zamawiajacego,
tji. iz w dokumentach tych na ww. stronach zawarto dodatkowe informacje o charakterze
technicznym lub technologicznym dotyczace wykonanych obiektow.

Sktad orzekajacy Izby uznat takze za wiarygodne wyjasnienia wykonawcy Shanghai
zawarte w ,Uzasadnieniu zastrzezenia tajnosci informacji zamieszczonych w tomie
»lajemnica Przedsiebiorstwa™ (Zatgcznik nr 16 do Formularza ,Oferta”) oraz ztozone na
wezwanie zamawiajgcego przy pismie z dnia 14 grudnia 2013 r., w ktérych wskazat na
podijete kroki, tj. na zawarte ze swoimi wspotpracownikami umowy o zachowaniu poufnosci
(przedstawiajac zamawiajgcemu pisemne potwierdzenia zobowigzan podmiotow trzecich),

czy podlegajacy ochronie obieg dokumentacji zawierajacej informacje wrazliwe.
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Zarzut zaniechania odtajnienia i udostepnienia ztozonych przez wykonawce Dooosan

i Shanghai dodatkowych wyjasnien w zakresie zastrzezonych dokumentdéw nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujacy upatrywat obowigzek odtajnienia i udostepnienia przez zamawiajgcego
informacji zawartych w sktadanych przez tych wykonawcow wyjasnieniach w tym, iz same
informacje zawarte w nieujawnionych czesciach oferty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W konsekwencji nie uwzglednienia zadnego z poprzednich zarzutéw oraz faktu, ze
zamawiajgcy w dniu 5 lutego 2014 r. odtajnit korespondencje prowadzong z wykonawcg
Dooan i wykonawcg Shanghai w zakresie kwestii zwigzanych z odtajnieniem czesci ofert
objetych klauzulg tajemnica przedsiebiorstwa sktad orzekajacy lzby nie uwzglednit tego
zarzutu.

Skfad orzekajacy Izby w petni podziela przy tym stanowisko wyrazone w wyroku Izby
z dnia 7 czerwca 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1162/13, KIO 1170/13, zgodnie z ktérym
~,Dokumenty, ktére odnosza sie bezposrednio do chronionej tajemnicy (chronionej informacji)
powinny pozostawaé utajnione, w przeciwnym bowiem razie ochrona tajemnicy

przedsiebiorstwa miataby jedynie charakter iluzoryczny”.

Z powyzszych wzgleddéw sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit odwotania w sprawie
o sygn. akt KIO 126/14.

raw n. akt KIO 153/14

W tym samym postepowaniu na Budowe nowego bloku energetycznego Elektrowni
Turéw odwotanie wniést wykonawca — Doosan Heavy Industries & Construction Co. Ltd
(odwotujacy Doosan) wobec:

1. zaniechania udostepnienia mu informacji ujetych w ofercie ztozonej przez konsorcjum
w sktadzie: Hitachi Power Europe GmbH, Budimex S.A., Tecnicas Reunidas S.A.,
MHPS Europe GmbH (dalej: “konsorcjum Hitachi”), ktére konsorcjum to zastrzegto
w swojej ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa, tj.

1.1. zawartych w dokumencie stanowigcym Zatacznik nr 6 do Kontrakiu
,Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu”,

1.2. dotyczacej Maksymalnej mocy cieplnej kotta dostarczanej w paliwie przy
Wydajnosci Trwatej podanej przez Zamawiajacego (znajdujacej sie
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w Zatgczniku nr 2B do Kontraktu, Tom II Wymagania techniczne,
w Zeszycie 2.02. 3. Dane techniczne urzgdzen i instalacji gospodarki
cieplno-maszynowej (tabele do wypetnienia przez Wykonawce). Tabela
3.1 Kociot oraz instalacje pomocnicze kotta Punkt 3.1.1 Dane ogdlne kotta.
Podpunkt 5 Maksymalna moc cieplna kotta dostarczana w paliwie przy
Wydajnosci Maksymalnej podana przez Zamawiajgcego max. 1037MWt.)
2. dodatkowych wyjasnien lub uzupetnien ziozonych przez konsorcjum Hitachi,

a dotyczacych ww. informacji i dokumentow.

Odwotujacy Doosan zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 - 3,
art. 86 ust. 4 i 5, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r, Nr 153 poz. 1503
ze zm.) [dalej: ,UZNK”, poprzez brak udostepnienia oferty konsorcjum Hitachi w takim
zakresie, w jakim oferta ta zawiera informacje objete bezskutecznym zastrzezeniem

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujacy wniést o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia i udostepnienia odwotujagcemu informacji

i dokumentéw dotaczonych do oferty konsorcjum Hitachi.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest jedng z podstawowych zasad rzadzacych udzielaniem
zaméwien publicznych (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp), a mozliwos¢ zastrzezenia przez
wykonawce pewnych informacji zawartych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa (art. 8
ust. 3 ustawy Pzp) i ograniczenia dostepu do tych informacji (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp)
stanowi wyjatek od tej zasady. Ocenit, ze przepisy art. 8 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, podlegaja wyktadni Scistej (powotat sie przy tym
na wyrok KIO z dnia 21 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 457/12, wyrok KIO z dnia
5 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 223/12; KIO 248/12; KIO 261/12, oraz wyrok KIO z dnia
5 listopada 2010 r. o sygn. akt KIO 2308/10). Podniést, ze réwniez w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci stwierdza sie, ze odstepstwa od podstawowych zasad
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nalezy interpretowany $cisle (wyrok TS
z dnia 17 listopada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja v. Hiszpania, punkt 36 uzasadnienia,
wyrok TS z dnia 3 maja 1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja v. Hiszpania, punkt 15 i 16
uzasadnienia, a takze wyrok z dnia 2 pazdziernika 2008 r., C-157/08, Komisja v. Wtochy).
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Przypomniat, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK, jezeli wykonawca
nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogaq by¢ one udostepniane.

Odwotujacy wskazat, ze art. 11 ust. 4 UZNK okresla, jakie przestanki musza wystapi¢
tacznie, aby okreslona informacja mogta zosta¢ skutecznie uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. do tych niezbednych przestanek ustawodawca zaliczyt:

1. charakter informacji - musi ona mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada¢ wartos¢ gospodarcza,
2. niejawnosc¢ informaciji - to jest brak wczesniejszego ujawnienia informacji do
wiadomosci publicznej,
3. podjecie aktéw starannosci w celu zachowania poufnosci danej informacii,
zas$ niespetnienie ktorejkolwiek z nich skutkuje bezskutecznoscig zastrzezenia z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp.

Podat, ze w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (I CKN 1159/00) Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze na podstawie art. 11 ust. 4 UZNK nie mozna obja¢ tajemnicg informacji, ktore
osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej i dozwolonej drodze, a nadto, ze jesli
wiadomos$¢ poufna stanie sie faktycznie wiadomoscig publiczna, automatycznie znika
obowigzek ochrony.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze konsorcjum Hitachi zastrzegto informacje, ktére
nie byty lub przestaty by¢ tajne, a takze zastrzegto informacje takie, ktére mozna pozyskac
na legalnej drodze, co dotyczy przede wszystkim, ale nie wytacznie, nastepujacych
informaciji:

1. danych, ktére konsorcjum Hitachi samo ujawnito w jawnej czesci oferty,
2. danych przygotowanych przez zamawiajgcego, oswiadczen lub zobowigzan

o tresci ,narzuconej”’ przez zamawiajacego.

Zdaniem odwotujgcego Doosan w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu
znajduja sie informacje, ktére konsorcjum Hitachi samo ujawnito w innym dokumencie oferty,
ti. w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym stanowigcym Zatacznik nr 3 do Kontraktu
(w zatgczniku nr 15 do Oferty Konsorcjum Hitachi) - sg to terminy wykonania danych zdarzen
i czynnosci sktadajacych sie na Przedmiot Zamowienia. Odwotujacy podkreslit, ze
jednoczesnie informacje te stanowig odwzorowanie tresci Kontraktu stanowigcego element
SIWZ, co oznacza, ze zostaly przygotowane i narzucone przez zamawiajgcego. Ocenit, ze
informacje uzupetnione przez konsorcjum Hitachi i wpisane w Ramowym Harmonogramie
Realizacji Kontraktu nie mogq z tego wzgledu stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa tego
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wykonawcy.

Podnidst, ze zamawiajacy szczego6towo i obszernie wyjasnit, ze SIWZ liczy kilka
tysiecy stron - opisat Przedmiot ZamoOwienia oraz terminy i etapy jego realizacji, co
doprowadzito odwotujacego Doosam do wniosku, ze nie stanowig zatem "know-how"
wykonawcy ani jego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Stwierdzit, ze potwierdzeniem zasady jawnosci jest przepis art. 86 ust. 4 ustawy Pzp,
w zwigzku z czym niedopuszczalna jest taka jego wykfadnia, ktéra prowadzitaby do
ograniczenia zasady jawnosci. Przypomniat, ze art. 86 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze
wykonawca nie moze zastrzec informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania zamowienia,
okresu gwarancji ani warunkow ptatnosci. Podnidst takze, ze z uwagi na fakt, ze zasada jest
jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp),
a art. 86 ust. 4 ustawy Pzp okresla kategorie informacji, ktére bezwzglednie muszg pozostac
jawnymi, to niedopuszczalna jest taka wyktadnia, a takze takie stosowanie art. 86 ust. 4
ustawy Pzp, ktére prowadzitoby do ograniczania zasady jawnosci postepowania.
Przypomniat, ze termin wykonania zamoéwienia stanowi obligatoryjny element SIWZ (art. 36
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) oraz obligatoryjny element ogtoszenia o zaméwieniu (art. 41 ust. 1
pkt 6, art. 48 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Podniost, ze pojecia ,informacje dotyczace terminu
wykonania zamowienia” sg zwrotem szerszym niz ,termin wykonania zaméwienia” i pojec
tych nie mozna - zgodnie z regutami interpretacyjnymi jezykowej wyktadni prawa -
utozsamiac.

Odwotujacy Doosan podat, ze zgodnie z tresciag SIWZ Ramowy Harmonogram
Realizacji Kontraktu zawarty jest w Zatgczniku nr 6 do Kontraktu i obejmuje m.in. kluczowe
terminy Realizacji Kontraktu. Zamawiajacy wyszczegélnit tam szereg czesci Przedmiotu
Kontraktu oraz niektére terminy poczatkowe oraz koncowe wykonania/przekazania, przy
czym wykonawcy mieli uzupetni¢ pozostate z nich zgodnie z trescig Kontraktu oraz Czesci A
i B Zatgcznika nr 3 do Kontraktu. Ocenit, ze wypetnione przez konsorcjum Hitachi
w Ramowym Harmonogramie Kontrakiu sg - w realiach tego konkretnego zamoéwienia -
informacjami bezposrednio dotyczacymi terminu wykonania zaméwienia w rozumieniu art. 86
ust. 4 ustawy Pzp. Nadto wskazat, ze informacje bezposrednio dotyczace terminu wykonania
zamOwienia zawarte sg robwniez w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym (uznat, ze na
podobng nature harmonogramu rzeczowo finansowego zwrécita uwage Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 8 lutego 2011 r. KIO 152/11, KIO 158/11).

Stangt na stanowisku, ze w Swietle postanowien SIWZ, Ramowy Harmonogram
Realizacji Kontraktu miat by¢ spojny z terminami narzuconymi przez zamawiajacego
w Zataczniku nr 3 do Kontraktu z uwzglednieniem réznicy terminéw wynikajacych
z niezbednego czasu pomiedzy wykonaniem/przekazaniem danej czynnosci/zdarzenia

a odbiorem danej czynnosci/zdarzenia. Wyjasnit, ze zasady odbioréw zostaty okreslone
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w Kontrakcie.

W odniesieniu do Maksymalnej mocy cieplnej kotta dostarczanej w paliwie przy
Wydajnosci Maksymalnej Trwatej podanej przez zamawiajacego, odwotujacy wskazat, ze
informacja ta zostata podana przez zamawiajacego i nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa (znajduje sie w Zatgczniku nr 2B do Kontraktu, Tom II Wymagania
techniczne, w Zeszycie 2.02. 3. Dane techniczne urzadzen i instalacji gospodarki cieplno-
maszynowej (tabele do wypetnienia przez Wykonawce). Tabela 3.1 Kociot oraz instalacje
pomocnicze kotta Punkt 3.1.1 Dane ogolne kotta. Podpunkt 5 Maksymalna moc cieplna kotta
dostarczana w paliwie przy Wydajnosci Maksymalnej podana przez zamawiajacego -
max.1037 MW.,.

Podniést, ze zamawiajacy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez wykonawcow
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 orzeczenia KIO np. z dnia 18 marca 2011 r. o sygn. akt
KIO 447/11, KIO 449/11, KIO 452/11).

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej Izbie przez
zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ 2z oryginatem, pisma
przystepujacego konsorcjum w skiadzie: Power Europe GmbH, MHPS Europe GmbH,
Budimex S.A., Tecnicas Reunidas S.A. z dnia 6 lutego 2014 r., odpowiedzi
zamawiajacego z dnia 6 lutego 2014 r. na odwotanie, a takze stanowisk stron
i przystepujacego zaprezentowanych na rozprawie, skiad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy |zby ustalit, ze odwotujgcemu sie wykonawcy Doosan przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig

poniesienia przez odwotujgcego szkody.

Zarzut zaniechania udostepnienia informacji zawartych w dokumencie ,Ramowy

Harmonogram Realizacji Kontraktu” nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit (Wytyczne do opracowania zatgcznika Nr 3 — Zatgcznik
Nr 3 do Kontraktu — Czes¢ C.2. SIWZ — odpowiedZz nr 580), ze w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym (dalej takze HRF”) — Czes¢ A, w kolumnie ,Miesigc odbioru danego
zdarzenia/czynno$ci”  zamawiajacy ~ wskazat dla  wszystkich  wyszczegolnionych
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zdarzenh/czynnosci (tacznie 193 pozycje) oznaczony cyfra/liczbg miesigc, w ktérym dane
zdarzenie/czynnos¢ zostang odebrane, przy czym miesigc odbioru zostat policzony od daty
wystawienia Polecenia Rozpoczecia Prac.

Wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia w ofercie zaparafowanego
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowym — Czes¢ A, a zatem zostali zobowigzani do
zaakceptowania w  szczegoélnosci termindbw  (miesigc) odbioru  poszczegoinych

zdarzen/czynnosci.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze (Wytyczne do opracowania Zatacznika Nr 6 —
Zatgcznik Nr 6 do Kontraktu — Czes¢ C.2. SIWZ — odpowiedz nr 659), ze w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu (dalej takze ,RHRK”) zamawiajacy wskazat w kolumnie
.Koniec/Wykonanie/Przekazanie” dla niektérych ,Wyszczegdblnionych czesci Przedmiotu
Kontraktu (zdarzenia/czynnosci)” oznaczony cyfra/liczbg miesiac tego
Konca/Wykonania/Przekazania, przy czym miesiac ten zostat policzony od daty wystawienia
przez zamawiajacego Polecenia Rozpoczecia Prac. Wykonawcy zostali zobowigzani do
wypetnienia zaréwno kolumny ,Start”, jak i kolumny ,Koniec Wykonania/Przekazanie”.
Zamawiajacy podat, ze przygotowywany przez wykonawce Ramowy Harmonogram
Realizacji Kontraktu musi w szczegdlnosci uwzglednia¢: fakt, ze podpisanie Protokotu
Przejecia Bloku do Eksploatacji musi nastapi¢ nie p6zniej niz w ciggu 56 miesiecy od daty
wystawienia  przez =~ zamawiajgcego Polecenia  Rozpoczecia  Prac, terminy
podania/udostepnienia mediow przez zamawiajacego, pozniejsze stworzenie szczegotowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu bez potrzeby korygowania Ramowego Harmonogramu
Realizacji Kontraktu, wszystkie kluczowe zdarzenia/czynnosci zachodzace w trakcie
Realizacji Kontraktu, bazujac na zapisach i wyszczegolnionych zdarzeniach w Czesci A
Zatacznika nr 3 (czyli Harmonogramu Finansowo-Rzeczowego). Zamawiajacy zazadat takze,
aby RHRK byt spéjny z HRF.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby niezasadnym jest utozsamianie informacji, ktére
poda¢é mieli wykonawcy, poprzez wypetnienie kolumny ,Start” i ,Koniec
Wykonania/Przekazania” w RHRK z informacjami juz podanymi przez zamawiajacego
zawartymi w HRF, poniewaz w HRF zamawiajacy nie narzucit wykonawcom momentu
poczatkowego (startu) wykonywania poszczegélnych czynnosci (wspolnym dla obu
harmonograméw ,momentem poczatkowym” jest jedynie data wystawienia przez
zamawiajgcego ,Polecenia Rozpoczecia Prac”). W konsekwencji nieuprawniony jest wniosek
odwotujgcego (str. 4, pkt 8 odwotania), izby konsorcjum Hitachi, pozostawiajac jawnym

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (wszystkie informacje zawarte w tym dokumencie)
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ujawnito jednoczesnie informacje zawarte w RHRK.

W ocenie sktadu orzekajgcego lIzby niezasadnym jest takze przyjecie, ze podane
przez zamawiajgcego informacje w szczegolnosci co do terminu odbioru danej czynnosci i co
do czasu trwania odbioru (10,21,30 dni) determinowaty sposéb wypetnienia RHRK, co
doprowadzito odwotujacego do wniosku, ze w ramach przedmiotowego postepowania
wykonawcy winni w taki sam sposéb wypetnic RHRK, poniewaz te same terminy
zakonczenia wykonywania czynnosci i ten sam czas trwania odbioru, przy réznie przez
poszczegdblnych wykonawcéw przyjetych terminach poczatkowych wykonywania tych
czynnosci oznaczajg rézny czas wykonania tych czynnosci. Innymi stowy, czas potrzebny
wykonawcy na wykonanie danej czynnosci determinowat wskazanie przez tego wykonawce
poczatku (startu) jej wykonywania i w ocenie sktadu orzekajgcego Izby jako informacja
organizacyjna dotyczaca realizacji tego dedykowanego zamawiajagcemu przedmiotu

zamoOwienia mogta zosta¢ zastrzezona.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby odpowiedZz zamawiajacego nr 214 (,Przy
sporzadzaniu Zatgcznika nr 6 do Kontraktu (Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu)
nalezy postuzy¢ sie wymaganiami Zamawiajacego zawartymi na stronach 26-32 Czesci C.2.
SIWZ z uwzglednieniem odpowiedzi nr 15 i 16. Nie moze wiec to by¢ ,projekt zgodnie ze
swojg wiedza i do$wiadczeniem” oznacza tyle tylko, ze wykonawcy przy przygotowywaniu
RHRK zwigzani sg wymaganiami zamawiajagcego zawartymi w SIWZ i udzielonymi w toku
postepowania wyjasnieniami, co jednak nie oznacza, ze zawartos¢ RHRK zostata
zdeterminowana przez dokument przygotowany przez zamawiajacego, tj. HRF. Odwotujacy
pomija, ze zapytanie, ktérego odpowiedz dotyczy odnosito sie do Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego, nie zas RHRK. O obowiazku akceptacji samego HRF byta mowa wyzej
(ztozenia w ofercie zaparafowanego Harmonogramu Rzeczowo-Finansowym — Czes¢ A).
W tym kontekscie eksponowana przez odwotujgcego na rozprawie odpowiedz
zamawiajgcego nr 13 nie wnosi, wobec wskazanego wymogu akceptacji HRF, nic nowego.

Sktad orzekajacy lzby stangt nadto na stanowisku, ze  skoro zamawiajacy
w pkt. ,Termin realizacji przedmiotu zaméwienia” Czesci A SIWZ Instrukcja dla wykonawcow
i wymagania formalno-prawne, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazat jeden
termin, tj. termin maksymalny - nie pozniej niz 56 miesiecy od daty wystawienia przez
zamawiajgcego Polecenia Rozpoczecia Prac (zamawiajacy wyjasnit, ze termin realizacji
rozumie jako date podpisania przez zamawiajacego i wykonawce Protokotu Przejecia Bloku
do Eksploatacji, liczony), to wystarczajgcym byto podanie podczas sesji otwarcia ofert
informacji dotyczacej tego jednego, rozumianego jak wyzej przez zamawiajacego terminu
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(liczba pojedyncza w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp — informacje o terminie, nie terminach).
Zamawiajacy nie uchybit przy tym zasadzie rownego traktowania wykonawcow i podat
podczas otwarcia ofert w przypadku wszystkich wykonawcéw jedynie ten termin.

Podanie przez zamawiajacego informacji odnoszacych sie do ww. maksymalnego
terminu  wykonania zamoéwienia wyczerpuje zakres podlegajacych obligatoryjnemu

ujawnieniu informaciji.

Zarzut zaniechania udostepnienia Maksymalnej mocy cieplnej kotta dostarczanej

w_paliwie przy Wydajnosci Trwate] podanej przez Zamawiajacego nie zastuguje na

uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze parametr, ktérego udostepnienia domaga sie
odwotujacy to ,Moc cieplna kotta dostarczana w paliwie przy Wydajnosci Maksymalnej
Trwatej” (dalej takze: ,Maksymalna moc cieplna”) — tak zostat on wskazany w pkt. 3 Dane
techniczne urzgdzen i instalacji gospodarki cieplno-maszynowej (tabele do wypetnienia przez
Wykonawce) ppkt 3.1. Kociot oraz instalacje pomocnicze kotta 3.3.1 Dane ogdlne kotta, Lp. 5
Wymagan technicznych zamawiajacego Program Funkcjonalno-Uzytkowy Tom I
Wymagania techniczne Zeszyt 2.02 — Gospodarka cieplno-maszynowa.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze na str. 1343 oferty konsorcjum Hitachi - 3.1.
Kociot oraz instalacje pomocnicze kotta. 3.1.1. Dane ogoélne kotta, Lp. 5 Moc cieplna kotta
dostarczana w paliwie przy Wydajnosci Maksymalnej Trwatej, kolumna ,Warto$¢” zostata

wypetniona.

Argumentem podniesionym w odwotaniu, przesadzajagcym wedle odwotujgcego
0 obowigzku udostepnienia parametru ,Maksymalnej mocy cieplnej” wskazanej w ofercie
konsorcjum Hitachi byto podanie przez zamawiajgcego wartosci maksymalnej tego
parametru tj. max 1037 (kolumna ,Wartos¢”) Mw; (kolumna ,Jednostka).

Na rozprawie odwotujacy wskazat dodatkowo, ze domaga sie ujawnienia tego
parametru, poniewaz ma on wptyw na ocene mozliwosci zastosowania innego parametru

stanowigcego jedno z kryteriow oceny ofert, to jest kryterium ,Sprawnosci bloku netto”.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wsrdd kryteribw oceny ofert (22.1. Kryteria Ofert i ich
znaczenie, str. 48 Czes¢ A Instrukcja dla wykonawcow i wymagania formalno-prawne”)
zamawiajgacy przewidziat kryterium ,Sprawnos¢ Znamionowa netto Bloku”, a nie ,Sprawnosc¢

bloku netto”, na co zwrdcit uwage na rozprawie zamawiajacy.
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Odwotujacy potwierdzit takze na rozprawie, ze nie domaga sie ujawnienia catego
zatgcznika nr 2B do kontraktu, ale jedynie parametru ,Maksymalnej mocy cieplnej”.
Odwotujacy, powotujac sie na tres¢ SIWZ stwierdzit, ze warto$¢ ,Maksymalnej mocy cieplnej”

powinna zosta¢ wskazana jako wartos¢ konkretna w ramach wartosci maksymalne;j.

W ,Odpowiedzi Przystepujacego na odwotanie” konsorcjum Hitachi podniosto, ze
w caltym zatgczniku nr 2B podato ,opis indywidualnych rozwigzan technicznych
proponowanych i dobranych do potrzeb Zamawiajgcego, stanowigcych informacje
o technologii wykorzystywanej przez Przystepujacego”, bedacy konsekwencjg jego
doswiadczenia projektowego, know-how i wiedzy pozyskanej przy realizacji podobnych
elektrowni, podkreslajac ze dysponuje najbogatszym sposréod wykonawcédw, ktorzy ztozyli
oferty w  przedmiotowym  postepowaniu,  udokumentowanym  do$wiadczeniem
w zakresie zaprojektowanych i zrealizowanych elekirowni na parametry nadkrytyczne,
opalanych weglem brunatnym, a nadto, ze w odréznieniu od elektrowni opalanych weglem
kamiennym, know-how i doswiadczenie w zakresie realizacji elektrowni opalanych weglem
brunatnym na parametry nadkrytyczne posiada bardzo ograniczona liczba wykonawcéw.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajnosci informacji zamieszczonych w tomie ,Tajemnica
przedsiebiorstwa” (Zatacznik nr 17 do oferty) konsorcjum Hitachi oswiadczyto, ze utajnione
informacje zawarte w ofercie nie byty wczesniej wykorzystywane, prezentowane i podjeto
wobec nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, wskazujac na czym

dziatania te polegaty.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby argument podniesiony w odwotaniu, iz wartosé
.Maksymalnej mocy cieplnej” zostata podana przez zamawiajgcego (max. 1037 Mw,)
i z tego wzgledu wartos¢ podana przez odwotujacego w ofercie (jako powielajaca podang juz
wartos¢) nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 6 odwotania, pkt 21) stoi
W sprzecznosci ze stanowiskiem wyrazonym przez odwotujgcego na rozprawie, tj. ze
wartos¢ mocy cieplnej kotta dostarczana w paliwie, w Swietle postanowien SIWZ, winna by¢
wskazana przez wykonawcow jako konkretna wartos¢ w ramach wartosci maksymalnej
(podanej przez zamawiajacego). Sktad orzekajacy Izby zwraca takze uwage, ze przyjete
w odwotaniu zatozenie o tozsamosci wartos¢ wskazanej przez wykonawce z wartoscig
wskazang przez zamawiajgcego oznaczatoby w istocie, ze odwotujagcemu wartosc ta jest

Znana.

Sktad orzekajacy uznat, ze wartos¢ parametru ,Maksymalnej mocy cieplnej kotta
dostarczana w paliwie przy Wydajnosci Maksymalnej Trwatej” jest elementem
zaoferowanego przez konsorcjum Hitachi indywidualnego rozwigzania w szczegolnosci co
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do kotta i stanowi informacje techniczng, powigzang z innymi proponowanymi (réwniez
zastrzezonymi) parametrami, determinujacymi przewidziang do zastosowania do realizacji
zamoéwienia technologie. Sktad orzekajacy Izby uznat za wiarygodne wyjasnienia konsorcjum
Hitachi co do faktu, iz informacja ta nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci i podjeto

w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Fakt zastrzezenia tego parametru przez pozostatych dwoch wykonawcow, w tym
odwotujgcego, potwierdza zasadnos¢ ochrony tej informaciji.

Zarzut zaniechania udostepnienia dodatkowych wyjasnien lub uzupetnien zlozonych

przez konsorcjum Hitachi, a dotyczacych informaciji zawartych w Ramowym Harmonogramie

Realizacji Kontraktu” oraz informacji — Maksymalnej mocy cieplnej kotta dostarczanej

w paliwie przy Wydajnosci Maksymalnej Trwatej nie zastuguje na uwzglednienie.

W konsekwencji nie uwzglednienia dwdch poprzednich zarzutéw oraz fakiu, ze
zamawiajgcy w dniu 5 lutego 2014 r. odtajnit korespondencje prowadzong z konsorcjum
Hitachi w zakresie kwestii zwigzanych z odtajnieniem czesci ofert objetych klauzulg
tajemnica przedsiebiorstwa sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit tego zarzutu.

Sktad orzekajacy lzby w petni podziela przy tym stanowisko wyrazone w wyroku Izby
z dnia 7 czerwca 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1162/13, KIO 1170/13, zgodnie z ktérym
~,Dokumenty, ktére odnosza sie bezposrednio do chronionej tajemnicy (chronionej informaciji)
powinny pozostawa¢ utajnione, w przeciwnym bowiem razie ochrona tajemnicy

przedsiebiorstwa miataby jedynie charakter iluzoryczny”.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit odwotania w sprawie
o sygn. akt KIO 153/14.

Majac powyzsze na wzgledzie, sktad orzekajacy lzby orzekt jak w sentencji, wydajac
na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp, wobec zarzadzenia przez Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2014 r. tgcznego rozpoznania odwotan KIO 126/14
i KIO 153/14, orzeczenie taczne w tych sprawach.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz stosownie do postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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