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z dnia 11 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 stycznia 2022 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm:
Polimex Energetyka sp. z 0.0. oraz Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum firm: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie oraz TM.E. S.p.A. -
Termomeccanica Ecologia z siedzibg w La Spezia zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wycofanego przez
odwotujgcego, a dotyczacego braku wartosci gospodarczej informacji o
minimalnej mocy elektrycznej czynnej brutto przy pracy ciggtej w kondensacji.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: Polimex Energetyka sp. z o0.0. oraz
Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie i
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow



wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: Polimex
Energetyka sp. z 0.0. oraz Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. Zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Polimex Energetyka sp. z 0.0. oraz Polimex Mostostal S.A.
Z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A.
Z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

3.3. Zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Polimex Energetyka sp. z 0.0. oraz Polimex Mostostal S.A.
z siedzibg w Warszawie na rzecz wnoszacych sprzeciw wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: PORR S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz TM.E. S.p.A. - Termomeccanica Ecologia z siedzibg
w La Spezia kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione  z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocviiiiiiiiiiiiinnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Zabudowa Il linii
technologicznej w Instalacji Termicznego Przetwarzania z Odzyskiem Energii w Rzeszowie",
nr postepowania: POST/PEC/PEC/UZI/00513/2021. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 czerwca 2021 r., za numerem
2021/S 122-324464.

W dniu 14 stycznia 2022 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdéwienia Konsorcjum firm: Polimex Energetyka sp. z 0.0. oraz Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie
wobec: odmowy, a w efekcie zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu, na jego wniosek
ztozony na podstawie art. 74 ustawy pzp, dokumentéw sktadanych w postepowaniu przez
innych wykonawcow w odpowiedzi nha wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1
ustawy pzp oraz nieprawidtowej oceny informacji zawartych w dokumentach stanowigcych
cze$¢ oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
firm: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie oraz TM.E. S.p.A. - Termomeccanica Ecologia
Z siedzibg w La Spezia — dalej ,Konsorcjum PORR” lub ,Przystepujagcy PORR”, tj. w
zatgczniku nr 11 — opis wymaganego rozwigzania technicznego (Zatgcznik nr 11 do SWZ) —
a zastrzezonych przez Konsorcjum PORR jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa

oraz uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa, pomimo tego, ze:

- zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Konsorcjum PORR ma charakter
0golny i nie potwierdza spetnienia wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020 r. poz.
1913 ze zm., dalej ,UZNK”) wymaganych do uznania tych informacji za stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegolnosci, zastrzezenie to nie potwierdza, ze
poszczegodlne informacje zawarte w ww. zatgczniku nr 11 do SWZ posiadajg wartos¢
gospodarczg oraz, ze informacje te nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne, a czes¢
informacji zawartych w zatgczniku nr 11 — opis wymaganego rozwigzania technicznego jest
catkowicie pozbawiona wartosci gospodarczej lub powszechnie znana z uwagi na to, ze sg

to informacje, ktére jedynie powielajg tres¢ SWZ, a w efekcie:



- zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji zawartych w ww.
zatgczniku nr 11 do SWZ — opis wymaganego rozwigzania technicznego zastrzezonych
przez Konsorcjum PORR jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, pomimo tego, ze
Konsorcjum PORR nie wykazato, ze zastrzezone przez nie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Konsorcjum PORR w rozumieniu UZNK, w tym Ze posiadajg one wartos¢

gospodarczg lub nie sg powszechnie znane ani fatwo dostepne.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie hastepujacych przepiséw:

1. art. 74 ust. 2 w zw. z art. 18 ust. 1 oraz art. 16 ustawy pzp, poprzez btedne przyjecie, ze
dokumenty sktadane przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp (podmiotowe
Srodki dowodowe), nie stanowig czesci oferty w rozumieniu art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp,
lecz ,jedynie” inne zatgczniki do protokotu postepowania, a co za tym, idzie, ze nie podlegajg
one udostepnieniu do momentu dokonania przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej
oferty lub uniewaznienia postepowania, mimo, ze dokumenty sktadane w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp bez watpienia stanowig oferte
sensu largo, a co za tym idzie per analogiam podlegajg udostepnieniu na zasadach
opisanych w art. art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp z uwagi na naczelng zasade jawnosci

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego,

2. art. 18 ust. 1, 2 i 3w zw. z art. 74 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK
poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Konsorcjum PORR w sposdb prawidtowy i
wystarczajgcy uzasadnito i wykazato w momencie skfadania oferty, ze zastrzezone przez to
konsorcjum informacje zawarte w zatgczniku nr 11 — opis wymaganego rozwigzania
technicznego stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, mimo, ze zastrzezenie dokonane przez
Konsorcjum PORR ma charakter ogdlny i nie potwierdza spetnienia wszystkich przestanek
okreslonych w art. 11. ust. 2 UZNK, wymaganych do uznania tych informacji za tajemnice

przedsiebiorstwa,

ewentualnie na wypadek uznania przez Krajowg Izbe Odwotawcza, iz zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozone przez Konsorcjum PORR wraz z ofertg byto prawidtowe,

naruszenie:

art. 18 ust. 1, 21 3w zw. z art. 74 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK, poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze wszystkie informacje zawarte w zatgczniku nr 11 — opis
wymaganego rozwigzania technicznego dokumencie zastrzezonym przez Konsorcjum

PORR jako =zawierajgcym tajemnice przedsiebiorstwa stanowig w cafosci tajemnice
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przedsiebiorstwa Konsorcjum PORR, podczas gdy poszczegolne informacje zawarte w tym
dokumencie, wskazane w uzasadnieniu odwotania, nie posiadajg wartosci gospodarczej lub

odpowiednio - sg powszechnie znane lub sg tatwo dostepne,

3. art. 18 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zasade przejrzystosci postepowania, z uwagi na uniemozliwienie
Odwotujgcemu dokonania weryfikacji poprawnosci i kompletnosci informacji zawartych w
zafgczniku nr 11 — opis wymaganego rozwigzania technicznego — dotgczonym do oferty
Konsorcjum PORR w zwigzku z btedng ocena, ze zastrzezenia tych informacji przez
Konsorcjum PORR, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa bylo prawidtowe i

zasadne,

4. art. 18 ust. 1i 2w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp, poprzez prowadzenie postepowania
W sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasade przejrzystosci postepowania, z uwagi na odmowe udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentéw sktadanych na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp, co
utrudniania oraz opéznia weryfikacje przez Odwotujgcego poprawnosci i adekwatnosci tych
dokumentéw, w tym dokumentéw majgcych potwierdza¢ zdolnos¢ pozostatych wykonawcow

do realizacji zamowienia,

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) niezwtocznego udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw  przedtozonych
Zamawiajgcemu na wezwanie w oparciu o art. 126 ust. 1 ustawy pzp, przez pozostatych
wykonawcow w toku postepowania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia catego
zatgcznika nr 11 do SWZ pn. ,Opis wymaganego rozwigzania technicznego” z oferty

Konsorcjum PORR z uwagi na wadliwe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
ewentualnie

2) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia poszczegdlnych informacji zawartych w zatgczniku
nr 11 do SWZ pn. ,Opis wymaganego rozwigzania technicznego” a wskazanych

w uzasadnieniu odwotania.

Ponadto, Odwotujgcy wniést o zasgdzenie kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych wraz z kosztami zastepstwa prawnego zgodnie z fakturg, ktora zostanie

przedstawiona na rozprawie.



Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu zostaty
ztozone 3 oferty: oferta Konsorcjum PORR, oferta Odwotujgcego oraz oferta spétki Trakcja
S.A. W dniu 30 grudnia 2021 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 udostepnienie wszystkich ofert ztozonych przez Wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu wraz z kompletem znacznikdéw oraz o sukcesywne udostepnianie dokumentow
skladanych na zadanie Zamawiajgcego przez Wykonawcéw: podmiotowych $rodkéw
dowodowych w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z pkt 17.6 — 17.7 SW2Z).
Odwotujgcy przytoczyt tre$¢ pisma Zamawiajgcego z dnia 4 stycznia 2022 r., z ktérego
wynikato m.in. ze Zamawiajgcy zakonczyt ocene zasadnosci utajnienia przez Konsorcjum
PORR poszczegdlnych informacji jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa i btednie
ocenit, ze zastrzezenie bylo uzasadnione i prawidtowe oraz, ze wprost odmowit Wykonawcy
udostepnienia dokumentéw ztozonych przez pozostatych wykonawcéw (na tym etapie
postepowania Konsorcjum PORR) na wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy pzp, z uwagi na

bezpodstawne przyjecie, ze nie stanowig one oferty ani zatgcznikéw do oferty.

Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania dotyczgcy bezpodstawnej odmowy Zamawiajgcego
udostepnienia dokumentow sktadanych na wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy pzp
Odwotujgcy podnidst, ze w ocenie Zamawiajgcego przepisem, ktéry uniemozliwia mu
udostepnienie Odwotujgcemu, zgodnie z jego wnioskiem, dokumentéow skladanych na
wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy pzp jest art. 74 ust. 2 ustawy pzp. Odpowiedz
Zamawiajgcego jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy powotujgc sie na literalne
brzmienie art. 74 ust. 2 ustawy pzp postanowit wylozy¢ go zawezajgco, naruszajgc bez
watpienia zasade jawnosci oraz przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Odwotujacy wskazat dalej, ze zasada jawnosci postepowania stanowi jedng z
naczelnych zasad prawa zamowieh publicznych. Jest ona realizowana poprzez
udostepnianie dokumentow postepowania o udzielenie zamowienia, w szczegolnosci
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami oraz dokumentow samego zamowienia. To
wilasnie zasada jawnosci zapewnia uczestnikom rynku zamowien publicznych, w
szczegolnosci wykonawcom dostep do roznorakich dokumentéw, umozliwiajgc kontrole
prawidtowosci i legalnosci tych postepowan. W konsekwencji, wszelkie wyjatki od zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego winny byé interpretowane
8cidle. Dotyczy to réwniez wyktadni art. 74 ust. 2 ustawy pzp. Faktem jest, ze przepis ten
zakre$la zamawiajgcym maksymalny termin na udostepnienie oferty wraz z zatgcznikami
odnoszagc sie do terminu skfadania ofert (,TSQO") - przepis wskazuje bowiem, ze

udostepnienie oferty wraz z zatgcznikami nastepuje niezwtocznie po otwarciu ofert, nie



pozniej jednak niz w terminie 3 dni od terminu otwarcia ofert. Catkowicie nie do pogodzenia z
celem tego przepisu jest jednak przyjmowanie na tej podstawie, ze obowigzek
niezwtocznego udostepnienia dokumentéw wyrazony w art. 74 ust. 2 ustawy pzp nalezy
ogranicza¢ li tylko do dokumentéw ziozonych w dacie TSO. Jest bowiem jasne, co
szczegolnie zauwazalne jest w warunkach procedury odwréconej, ze zakres dokumentéw
skladanych w dacie TSO nie obejmuje catej oferty wykonawcéw. To wiasnie dokumenty
skladane na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp jak réwniez udzielane przez
wykonawce wyjasnienia czy uzupetnienia oferty (przedktadane zamawiajgcym na podstawie
art. 128 ustawy pzp) stanowig dopiero wtasciwg oferte wykonawcy (oferte sensu largo).
Odwotujgcy powotat sie na stanowisko doktryny i orzecznictwo (wyrok KIO z dnia 27 lutego
2015 r., sygn. akt: KIO 257/15, wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w todzi z
dnia 14 pazdziernika 2016 r., sygn. akt: [l SAB/Ad 190/16). Odwotujgcy podnidst, ze skoro
ofertg sensu largo sg dokumenty stanowigce wyjasnienia, zgody na poprawienie omytki czy
uzupetnienia wykonawcow, to tym bardziej za element oferty nalezy uzna¢ podmiotowe
Srodki dowodowe sktadane przez wykonawce w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp. Dokumenty te stuzg bowiem
potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridbw selekcji. Jak tymczasem wiadomo to wiasnie kontrola/weryfikacja tych dokumentow
ti. podmiotowych zdolnoéci wykonawcoéw jest najistotniejsza dla zapewnienie
transparentnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W stowniczku pojeé
zawartym w art. 7 ustawy pzp brak jest definicji oferty. Zgodnie z trescig art. 66 par. 1 KC
o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. W pzp zauwazalna jest jednak swoista odrebnos¢ instytucji oferty
od pojecia oferty unormowanego w przepisach KC. Odrebnos¢ ta determinowana jest przede
wszystkim funkcjg postepowania o udzielenie zaméwienia, ktéry sprowadza sie do wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawarcia z wybranym wykonawcg umowy w celu realizacji interesu
publicznego. Na gruncie pzp oferta to nie tylko formularz ofertowy, ale rowniez zatgczone do
niej dokumenty oraz dokumenty przedktadane przez Wykonawce na dalszym etapie
postepowania w celu doprowadzenia do wytonienia jego oferty jako najkorzystniejszej (w tym
podmiotowe $rodki dowodowe sktadane na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1
ustawy pzp). W ocenie Odwotujgcego, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze dopiero wszystkie
ww. dokumenty tj. dokumenty ztozone w dacie TSO, a nastepnie podmiotowe sSrodKi
dowodowe oraz dokumenty oraz wyjasnienia sktadane w trybie art. 128 ustawy pzp tgcznie

ksztattujg tres¢ ofert wykonawcy. Przenoszgc ww. rozwazania na grunt niniejszej sprawy i



analizujgc obowigzki Zamawiajgcego dotyczgce zapewnienia jawnosci postepowania, nalezy
dojs¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest udostepnia¢ wykonawcom zaréwno
dokumenty stanowigce oferte w scistym znaczeniu, tj. skladane w dacie TSO, jak réwniez
pozostate dokumenty przekazywane mu przez wykonawce w toku postepowania w celu
doprowadzenia do wytonienia jego oferty jako najkorzystniejszej, jak dokumenty sktadane na
wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp czy dokumenty stanowigce wyjasnienia lub
uzupetnienia sktadane w trybie art. 128 ustawy pzp. Jedynie na marginesie, Odwotujgcy
wskazat réwniez, ze powszechng praktykg zamawiajgcych publicznych jest udostepnianie,
jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, catej korespondencji prowadzonej miedzy

zamawiajgcym a wykonawca.

Uzasadniajgc zarzut 2 odwotania dotyczgcy wadliwosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum PORR Odwotujgcy wskazat, stosownie do pkt 20.3.3.
SWZ oferta kazdego z wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu miata zawiera¢ ,Opis
wymaganego rozwigzania technicznego” sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 11 do SWZ (dalej jako: ,Zatgcznik nr 11" lub ,Opis rozwigzania technicznego").
Analizowany Opis rozwigzania technicznego zostat zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum PORR. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane przez Konsorcjum PORR nie spetnia jednak wymagan okreslonych w art. 18 ust. 3
ustawy pzp z uwagi na brak wykazania wszystkich przestanek pozwalajgcych na
zakwalifikowanie zawartych w tym opisie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Konsorcjum PORR. W konsekwencji zastrzezenie to byto nieskuteczne, a omawiane
informacje powinny zosta¢ udostepnione Odwotujgcemu. Odwotujgcy przywotat orzecznictwo
KIO: wyrok z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18. Odwotujgcy podkreslit, ze
niezasadne utajnienie danych informacji w postepowaniu (lub bezpodstawne ,utrzymanie”
zastrzezenia przez zamawiajgcego — z czym mamy do czynienia W niniejszym
postepowaniu) narusza nie tylko zasade jawnosci, lecz takze uniemozliwia innym
wykonawcom dokonanie weryfikacji tych informacji co zgodnie z orzecznictwem KIO jest
niedopuszczalne (wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1936/13, KIO 1943/13,
KIO 1954/13). Zatem mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania przewidziana jest tylko
w sytuacjach wyjgtkowych, w uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie pzp i
nie moze by¢ naduzywana ani interpretowana rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest elementem ,gry
konkurencyjnej" wykonawcdw, lecz zmierza do zapewnienia ochrony rzeczywistej tajemnicy

przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat dalej, ze aby dokona¢ skutecznego zastrzezenia



poszczegodlnych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca
przekazujgc takie informacje zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego winien dokona¢ zastrzezenia tych informacji oraz wykazaé. ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu definicji zawartej w art. 11 ust. 2 UZNK. tzn.: ze
stanowig one informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ze informacje te jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujagcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb oraz, ze
podjgt dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci. Zamawiajgcy zobowigzany
jest z nalezytg starannoscig zweryfikowaé zasadnosé utajnienia oferty i oswiadczen
skladanych przez wykonawcdéw w toku postepowania. Jednoczesnie to na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania, ze informacje zastrzezone w ofercie stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa. Aby ten obowigzek wypetni¢ wykonawca zobowigzany jest do wykazania,
ze podjat dziatania niezbedne w celu zachowania informacji w poufnosci, a zatem spetnit
wymogi okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK. Zaniechanie wykonania tych obowigzkow,
uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajgcg z przepisow. W efekcie zatem
zaniechanie wykazania przez wykonawce w momencie wskazanym w art. 8 ust. 3 ustawy
pzp. ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (tzn. zaniechanie
wykazania wszystkich opisanych wyzej przestanek), powoduje nieskutecznos¢ takiego
zastrzezenia. W takim przypadku Zamawiajgcy jest zobowigzany do nieuznania poufnosci
zastrzezonych w ofercie informacji. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 27 lipca 2016 r., sygn.
akt: KIO 1233/16, wyrok KIO z dnia 13 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 90/17; KIO 112/17.
Jedynym elementem przytoczonej powyzej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéry mozna
by uzna¢ za wykazany przez Konsorcjum PORR, w omawianym zastrzezeniu jest element
trzeci tzn. podjecie dziatan zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci. Jednak
nawet ewentualne udowodnienie tego elementu jest catkowicie niewystarczajgce w sytuaciji,
w ktérej Konsorcjum PORR nie wykazato w ogdle wartosci gospodarczej poszczegdlnych
informacji zawartych w zatgczniku 11, jak réwniez nie wykazato, ze informacje te nie sa

ogolnie dostepne.

Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzone przez Konsorcjum PORR ma
9 stron (bez zalgcznikéw) i na pierwszy rzut oka moze wydawaé sie prawidtowym.
Uwazniejsza jego lektura musi jednak prowadzi¢ do wniosku, ze Konsorcjum PORR w
zadnym razie nie wykazato w tresci tego zastrzezenia warto$ci gospodarczej

poszczegoélnych informacji. Pierwsze dwie strony zastrzezenia sprowadzajg sie do



przytoczenia definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w UZNK. Z kolei opis charakteru
zastrzezonych informacji oraz ich wartosci gospodarczej (zawarty na stronach od 3 do 5
zastrzezenia) zawiera wielokrotne powtdrzenie stwierdzenia, ze wartos¢ gospodarcza
informaciji ujetych w zatgczniku nr 11 przejawia sie w tym, ze sg to informacje nt. stosowanej
przez wykonawce technologii. Stwierdzenia zawarte w uzasadnieniu w zadnym razie nie
mogg zosta¢ uznane za wystarczajgce dla wykazania wartosci gospodarczej informac;ji
zawartych w zatgczniku nr 11. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2019 roku, sygn.
akt: KIO 963/19. Poza potozeniem nacisku na fakt, ze informacje zawarte w zatgczniku
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa poniewaz ,zawierajg szczegoly technologii
Wykonawcy”, w celu wykazania ich rzekomej wartosci gospodarczej Konsorcjum PORR
wskazato réwniez, ze zatgcznik nr 11 zawiera szczegétowe dane dotyczace jego partneréw
handlowych, producentéw, autoryzowanych serwisantow. W tym kontekécie, podkreslenia
wymaga, ze wskazanie nazw producentow (turbiny i kotta) stanowito wymog Zamawiajacego
(por. tabele w punkcie 2.1. oraz 2.2 wzoru zatgcznika nr 11 do SWZ). Powotat sie na wyrok
KIO z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO 1239/13. W konsekwencji, skoro wskazanie
nazw producentoéw (turbiny i kotta) stanowito wymdg Zamawiajgcego, to nazwy te nie moga
zostaé w ogodle objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co oznacza, ze
uzasadnienie rzekomej warto$ci gospodarczej informacji zawartych w zatgczniku nr 11
poprzez odniesienie sie do tych informacji jest catkowicie chybione. Uwazna lektura
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum PORR prowadzi do wniosku, ze
jego tre$¢ sprowadza sie zasadniczo do sparafrazowania oraz omoéwienia definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 UZNK oraz przytoczenia (cho¢ rzeczywiscie
wielokrotnego) ogolnych sformutowan zmierzajacych do wykazania rzekomej warto$ci
gospodarczej zastrzezonych informacji. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2018 r.,
sygn. akt: KIO 1618/18. Ztozone przez Konsorcjum PORR uzasadnienie nie pozwala na
uznanie, ze zostata spetniona przestanka przewidziana w art. 18 ust. 3 ustawy pzp, a
mianowicie wykazanie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak
nalezytego wykazania wartosci gospodarczej poszczegolnych informacji objetych
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa jest jaskrawo widoczny w przypadku poréwnania
treSci zastrzezenia dokonanego przez Konsorcjum PORR oraz przez Wykonawce.
Odwotujgcy w swoim zastrzezeniu opisat bowiem doktadnie w czym przejawia sie dla niego
warto$¢ gospodarcza poszczegolnych informacji ujetych w zatgczniku nr 11. Uzasadnienie
ztozone wraz z ofertg przez Konsorcjum PORR nie wskazuje okolicznosci pozwalajgcych

uznagé, iz informacje zastrzezone przez tego wykonawce posiadajg wartos¢ gospodarcza.
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Jak bowiem wielokrotnie wskazywata Krajowa Izba Odwotawcza lapidarne i niekonkretne
sformutowania nie sg wystarczajgce. Tymczasem, niezaleznie od tego czy w konkretnym
przypadku dana informacja posiada rzeczywiscie wartos¢ gospodarczg czy tez nie, brak
wykazania tej okolicznosci przez wykonawce w momencie zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest nieprawidtowe i jako takie nieskuteczne.
W Swietle powyzszych rozwazan w ocenie Odwotujgcego nalezy uznaé, iz Konsorcjum
PORR nie wykazato, iz informacje zastrzezone przez nie w ofercie rzeczywiscie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Konsekwentnie, zastrzezenie dokonane przez Konsorcjum PORR jest nieskuteczne w
zwigzku z czym brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania ich za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, a w efekcie brak jest podstaw do odmowy przez Zamawiajgcego
ujawnienia w catoéci oferty ztozonej przez Konsorcjum PORR — ktéra to oferta powinna ona

zostac udostepniona Odwotujgcemu w catosci.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, Zze wbrew twierdzeniom zawartym w
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa sporzadzonym przez Konsorcjum PORR, art. 18
ust. 3 ustawy pzp stanowi jednoznacznie, iz informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, powinny by¢ zastrzezone (a zastrzezenie powinno by¢ uzasadnione) nie
poézniej niz w dniu sktadania oferty. Brak jest przy tym podstaw prawnych, do wzywania
wykonawcy do sktadania odwiadczenia, co do przyczyn objecia poszczegdlnych informaciji
tajemnicg przedsiebiorstwa (wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 592/15).
Zamawiajgcy nie ma zatem prawnej mozliwosci wezwania wykonawcy do wyjasnienia lub
uzupetnienia przedmiotowego zastrzezenia/uzasadnienia zastrzezenia. Przytoczony przez
Konsorcjum PORR art. 223 ust. 1 ustawy pzp nie stuzy wyjasnianiu przez Zamawiajgcego
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i nie moze by¢ wykorzystany do

sanowania wadliwego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uzasadniajgc zarzut ewentualny odwotfania Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od
faktu, ze Odwotujgcy kwestionuje prawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Konsorcjum PORR i w tej okolicznosci upatruje samoistnej podstawy do nakazania
Zamawiajgcemu odtajnienia zatgcznika nr 11 i udostepnienia go Odwotujgcemu, z daleko
posunietej ostroznosci procesowej, prezentuje rowniez argumentacje na poparcie zarzutu
braku wartosci gospodarczej okreslonych informacji zawartych w ww. dokumencie oraz
powszechnej dostepnosci niektérych z tych informacji. Przedstawione uzasadnienie

potwierdza, ze analizowane informacje nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
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w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, a co za tym idzie muszg podlega¢ udostepnieniu

Odwotujgcemu.
a) jawnos¢ czesci informaciji ujetych w Zatgczniku nr 11.

Odwotujgcy podnidst, ze stosownie do pkt 20.3.3. SWZ oferta w postepowaniu miata
zawiera¢ ,Opis wymaganego rozwigzania technicznego”, zgodnie z Zatgcznikiem 11 do
SWZ. Przedmiotowy opis byt wiec sporzadzany przez kazdego z wykonawcoéw w oparciu o
zafgcznik ,narzucony” przez Zamawiajgcego (por. str. 43 - 49 SWZ w brzmieniu nadanym

mu modyfikacjg nr 7 SWZzZ). W tym kontekscie Odwotujgcy wskazat, ze

- czes¢ informacji zawartych w przedmiotowym zatgczniku nr 11 zostata ,z gory”
uzupetniona/,narzucona” przez Zamawiajgcego we wzorze tego zatgcznika i w ogoéle nie byta

wypetniana przez wykonawcdw (zaznaczenia na szaro w zatgczniku do odwotania);

- czes¢ informacji zostata uzupetniona przez Konsorcjum PORR poprzez przeniesienie do
tego zatgcznika danych z Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (,PFU”) — zaznaczenia na

zielono w zatgczniku do odwotania;

- czesc¢ informacji zostata wprawdzie uzupetniona ,samodzielnie” przez Konsorcjum PORR,
jednak jest jednoczesnie ujeta w formularzu ofertowym, ktéry nie zostat utajniony przez
Konsorcjum PORR w zatgczonym do odwotania wzorze Zatgcznika nr 11 (zaznaczenia nha

rézowo w zatgczniku do odwotania);

co samo przez sie powoduje, ze informacje te nie mogg byé przedmiotem skutecznego
zastrzezenia jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum PORR, poniewaz sg
de facto znane wszystkim uczestnikom postepowania, a dostep do tych informacji z

tatwoscig uzyska¢ moga réwniez inni zainteresowani.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania wycigg z SWZ w Postepowaniu w czesci
zawierajgcej wzor Zatgcznika nr 11 opracowanego przez Zamawiajgcego. W tabelach
ujetych w punktach 2.2.4, 2.6 oraz 2.7 tego zatgcznika z uzyciem wskazanych powyzej

koloréw: szarego, zielonego i r6zowego Odwotujgcy zaznaczyt, ktoére informacje zostaty:

- ,Z gory” uzupetnione/,narzucone” przez Zamawiajgcego (zaznaczenia na szaro) i w ogole

nie byta wypetniana przez Konsorcjum PORR/TME samodzielnie,

- uzupetnione przez Konsorcjum PORR, poprzez przeniesienie danych z PFU (zaznaczenia

na zielono),
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- uzupeftnione ,samodzielnie” przez Konsorcjum PORR, jednak byly jednoczesnie ujete
w formularzu ofertowym, ktéry nie zostat utajniony przez Konsorcjum PORR, a nadto zostatly

wskazane w informacji z otwarcia ofert (zaznaczenia na rézowo).

Odwotujgcy podniost, ze zadne z informacji zaznaczonych w zatgczonym wzorze
Zatgcznika nr 11 na szaro, zielono oraz fioletowo nie podlegajg ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa Konsorcjum PORR. Informacje te sg bowiem ogdlnodostepne.
W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o udostepnienie ww. zakresu informacji ujetych w ofercie

konsorcjum PORR.

b) brak wartosci gospodarczej oznaczenia producenta oraz typu turbiny i rusztu w zwigzku
Z wymogiem Zamawiajgcego wskazania tych informacji w zatgczniku 11 w tabelach

w punktach 2.1 (tabela dotyczgca turbiny) i 2.2 (tabela dotyczgca rusztu i kotta).

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej nie
jest dopuszczalne by ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegaly dane dotyczace
producentow czy typow urzgdzen, jedli dany zamawiajgcy Zzadat ich wskazania w
dokumentach skfadajacych sie na oferte wykonawcy. W omawianym Zatgczniku nr 11 w
punktach 2.1 (tabela dotyczaca turbiny) i 2.2 (tabela dotyczaca rusztu i kotta) Zamawiajacy
sformutowat wymog wskazania producenta oraz typu turbiny i rusztu, ktéry wykonawca
zamierza zastosowac¢ w zwigzku z realizacjg inwestycji (por. tabele w punktach 2.1. oraz 2.2.
wzoru Zatgcznika nr 11). Odwotujgcy wnidst wiec o udostepnienie ww. informacji ujetych w

ofercie Konsorcjum PORR.

c) brak wartosci gospodarczej informacji na temat wybranego wariantu zastosowane;j

technologii odazotowania spalin.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z udostepnionym przez Zamawiajgcego wzorem
treSci Zatgcznika nr 11 do SWZ jednym z niezbednych jego elementéw byto wskazanie
rodzaju instalacji odazotowania spalin (por. pkt 2.2. ppkt ii) przygotowanego przez
Zamawiajgcego wzoru zatgcznika nr 11 do SWZ). Z uwagi na niejednoznacznos¢ zapisow
SWZ w zakresie dopuszczonych przez Zamawiajgcego rodzajow technologii oczyszczania
spalin, wykonawcy formutowali wnioski o wyjasnienie tresci SWZ przez Zamawiajgcego.
Chodzito mianowicie o wyjasnienie czy zastosowana technologia: moze obejmowaé
alternatywnie metode katalitycznej (tj. metode SCR) lub niekatalitycznej (tj. SNCR) redukciji
tlenkdéw azotu, czy tez: musi obejmowac co najmniej katalityczng (SCR) metode redukcji
tlenkdéw azotu [tzn. albo wytgcznie katalityczng redukcje (SCR) lub jednoczesnie katalityczng

(SCR) i niekatalityczng redukcje azotow (SNCR)]. Zamawiajgcy jednoznacznie rozstrzygnat
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te watpliwosci wskazujgc, ze zastosowana metoda redukcji tlenkow azotu musi opieraé sie
co najmniej na metodzie SCR (katalitycznej redukc;ji) i nie moze ograniczac¢ sie wylgcznie do
SNCR (niekatalitycznej metody). Wynika to z wyjasnieh tresci SWZ nr 3 sformutowanych
przez Zamawiajgcego w dniu 3 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy przywotat tres¢ zatgcznika nr 1.3
do PFU (Technologia). O ile Odwotujgcy przyjmuje do wiadomosci, ze informacje dotyczgce
opisu konkretnej technologii oczyszczania spalin, jej parametrow, elementéw, uktadu itp.
mogg posiada¢ dla kazdego wykonawcy wartos¢ gospodarczg (cho¢ jak zostato
szczegotowo uzasadnione powyzej informacje zawarte w zatgczniku nr 11 sporzgdzonym
przez Konsorcjum PORR/TME nie podlegaja ochronie z uwagi na wadliwos¢ dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), o tyle nie moze by¢ mowy o wartosci
gospodarczej informacji nt. tego czy przewidywana do zastosowania technologia bedzie
miata charakter katalityczny, niekatalityczny czy mieszany. W tym miejscu Odwotujgcy
oswiadczyt, ze przewidywana przez niego do zastosowania technologia oczyszczania spalin
bedzie oparta na metodzie katalitycznej (SCR) i podkresla, ze sama informacja o wyborze
rodzaju technologii jest pozbawiona jakiejkolwiek wartosci gospodarczej. W zwigzku z
powyzszym Odwotujgcy wnidst o odtajnienie informacji ujetej w pkt 2.2. Zatgcznika nr 11 w
zakresie dotyczacym okreslenia jaka metoda zostata wybrana do zastosowania w instalac;ji
ITPOEZ2 przez Konsorcjum PORR.

d) brak wartosci gospodarczej informacji 0 minimalnej mocy elektrycznej czynnej brutto przy

pracy ciggtej w kondensacji.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 11 sporzadzonym przez
Zamawiajgcego kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do wypetnienia tabeli w punkcie 2.1.
tego zatgcznika (Turbina). W ocenie Odwotujgcego informacja zawarta w pkt 3 tabeli
(w zakresie wskazanej przez Konsorcjum PORR wartosci — czyli w kolumnie 4), tj.
.,minimalna moc elektryczna czynna brutto — praca ciggta w kondensacji” wyrazona
konkretng wartoscig w megawatach jest pozbawiona wartosci gospodarczej, gdyz wartosc ta
powinna zosta¢ wyliczona w oparciu o wartos¢ odpowiadajgcg dolnemu przedziatowi
wartosci stabilnej pracy kotta okreSlonej przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1
ITPOE2_RZ_PFU zat. 1.3_Technologia punkt: 3.1 Kociot 3.1.1 Parametry techniczne kotta,
gdzie wskazano przedziat stabilnej pracy kotta w granicach 60-110%. Innymi stowy
wykonawca w celu obliczenia minimalnej mocy elektrycznej czynnej brutto — praca ciggta w
kondensacji, powinien byt przy obliczeniach odnies¢ sie do wartosci 60% wydajnosci kotta,

za$ efekt przeprowadzonego dziatania matematycznego powinien zosta¢ odzwierciedlony
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wiasnie w postaci ww. wartosci. Z uwagi na te okolicznos¢ Odwotujgcy wnidst o odtajnienie

tej informacji w ofercie Konsorcjum PORR.

e) brak wartosci gospodarczej informacji o tonazu odpadow termicznie przeksztatcanych
w ciggu godziny pracy ITPOE2 w warunkach 100% wydajnosci instalacji (zamieszczonej na

wykresie spalania).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 11 sporzgdzonym przez
Zamawiajagcego kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do opracowania - w punkcie 2.2.1.
tego zalgcznika — wykresu spalania odpadéw. O ile Odwotujgcy ocenia, ze caty wykres
spalania moze odzwierciedla¢ know-how danego wykonawcy (cho¢ w tym miejscu ponownie
wskazuje, ze z uwagi na wadliwe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum
PORR informacje te nie mogag juz podlega¢ skutecznej ochronie w odniesieniu do jego
oferty), o tyle pozbawiona wartosci gospodarczej jest konkretna informacja z tego wykresu,
a mianowicie informacja nt. ilosci spalanego paliwa (okreslanego w t/h odpaddw) w
warunkach pracy instalacji ze 100% wydajnoscig. Warto$¢ ta wynika bowiem z dokumentaciji
postepowania, a konkretnie z postanowienia punktu | postanowienia Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska w Rzeszowie z dnia 4 kwietnia 2014 roku w sprawie uzgodnienia
warunkow realizacji przedsiewziecia pod nazwag ,lInstalacja termicznego przetwarzania
z odzyskiem energii w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrocieptownia Rzeszéw na dz. 498/4,
498/5, 331, 497 Obr. 217 potozonych w Rzeszowie przy ul. Cieptowniczej.” (,Postanowienie
RDOS"). Wytyczne postanowienia RDOS sg wigzace dla wykonawcéw za$ zastosowane
przez nich rozwigzanie musi by¢ z nimi zgodne. W efekcie wartos¢, o ktérej tu mowa ujeta
w wykresach spalania poszczegdlnych wykonawcéw, wynoszgca nie wiecej niz 11,5 Mg/h
(tony na godzine) powinna zosta¢ de facto przepisana do wykresu spalania przez kazdego
z wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o odtajnienie informacji w
postaci parametru wynikajgcego z wykresu spalania Konsorcjum PORR na ktorym

zaznaczono prace instalacji (ITPOE2) dla 100% wydajnosci tej instalacji.

f) brak warto$ci gospodarczej informacji odnosnie tego czy w zakresie branzy AKPIA
Konsorcjum PORR/TME przewiduje modernizacje istniejgcego systemu DCS czy tez

zastosowanie catkowicie nowego rozwigzania.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z opisem zawartym w dokumentacji postepowania
w odniesieniu do branzy AKPIiA, t. w Zatgczniku nr 1 ITPOE2 RZ_PFU_Zat.
1.4._Automatyka, w pkt 3.2. dotyczacym Rozbudowy istniejgcego systemu DCS oraz w pkt

3.3. dotyczacym rozwigzania rownowaznego (tj. wdrozenia nowego systemu DCS z
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zachowaniem funkcjonalnosci istniejgcego sytemu) Zamawiajgcy dopuscit zaréwno
przeprowadzenie modernizacji istniejgcego systemu jak réwniez zastosowanie catkowicie
nowego rozwigzania. Decyzja w tym zakresie nalezata do wykonawcow. Nie sposéb jednak
twierdzi¢, ze sama informacja odnosnie tego czy dany wykonawca (w tym przypadku
Konsorcjum PORR) bedzie ,jedynie” modernizowa¢ czy tez tworzy¢ nowy system AKPIA
posiada jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg. Jednoczesnie w przypadku, w ktérym dany
wykonawca zdecydowatby sie modernizowac istniejgcy system zobowigzany bedzie spetnic
szczegolowe wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie, w szczegolnosci zawarte w SWZ
w Zatgczniku nr 1 ITPOE2_RZ PFU Zat 1.4. Automatyka, pkt 3.2. Na tym tle nalezy
wskazat, iz w toku postepowania Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w zakresie
Zatgcznika nr 1 ITPOE2 RZ PFU Zat 1.4._Automatyka, pkt 3.2. ppkt m), w wyniku ktorej
wyjasnit zakres prac wymaganych do wykonania w przypadku dokonania wyboru wariantu
modernizacji. W konsekwencji Wykonawca wnidst o odtajnienie informacji w punkcie 2.3.1, z
ktérej wynika czy Konsorcjum PORR zamierza stworzy¢ system AKPIA od nowa, czy tez
zamierza przeprowadzi¢ modernizacje istniejgcego sytemu i w konsekwencji, w przypadku
wyboru przez Konsorcjum PORR opcji modernizacji, czy Wykonawca ten zapewnia m.in.
wymiane serwerdow, stacji roboczych i monitorobw w zwigzku z migracjg systemu do

najnowszej wersiji.

g) brak wartosci gospodarczej informacji zawartych w pkt 2.4 zatgcznika nr 11 — opis branzy

elektrycznej.

Odwotujgcy wskazat, ze caly opis branzy elektrycznej ujety w Zatgczniku nr 11
pozbawiony jest wartosci gospodarczej, bowiem powinien stanowi¢ potwierdzenie wymagan
sformutowanych przez Zamawiajagcego w PFU (zatagcznik nr 1 ITPOE2 RZ_PFU_zat.
1.7_Instalacje_elektryczne). Stosowane w branzy elektrycznej rozwigzania sg powtarzalne,
standardowe, powszechnie uzywane w przemysle bez wzgledu na zastosowang technologie
termicznego przetwarzania odpadow z odzyskiem energii i nie stanowig emanac;ji
jakiegokolwiek know-how Odwotujgcego. W szczegodlnosci zgodnie z narzuconym przez
Zamawiajgcego wzorem Zatgcznika nr 11, PGE wymagato wskazania w tym Zatgczniku
informacji o typie silnika i przemiennika czestotliwosci dla wentylatora ciggu gtdéwnego.
Informacje dotyczace typu silnika i przemiennika jako wymagane do wskazania przez PGE
w dokumentach oferty nie mogty by¢ skutecznie objete przedmiotem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o odtajnienie catego punktu

2.4, ewentualnie co najmniej punktu 2.4.7 tego zatgcznika w ofercie Konsorcjum PORR.
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Uzasadniajgc pozostate zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia zasad
przejrzystosci postepowania, rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji
Odwotujgcy wskazal, ze ww. okolicznosci wskazujg, ze Zamawiajgcy naruszyt w
postepowaniu zaréwno zasade przejrzystosci jak rowniez zasade réwnego traktowania
wykonawcéw oraz uczciwej konkurenciji. Wykonawca Konsorcjum PORR ztozyt lakoniczne i
pozbawione konkretnych informacji uzasadnienie zastrzezenia i nie wykazat jego
zasadnosci. Nadto, czes$¢ zastrzezonych informacji nie spetnia przestanek uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK, bowiem sg one publicznie dostepne lub nie
majg zadnej wartosci gospodarczej. Utajnienie dokumentéw, ktdre nie znajduje oparcia w
przepisach prawa narusza nie tylko zasade jawnosci, lecz takze uniemozliwia innym
wykonawcom dokonanie weryfikacji zawartych w nich danych. Analogicznie nalezy ocenic
odmowe udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw sktadanych w postepowaniu na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp. Z uwagi na powyzsze,
Zamawiajacy nie ma podstaw do odmowy udostepnienia jakichkolwiek dokumentow
ztozonych wraz z ofertg przez Konsorcjum PORR, a zastrzezonych przez tego wykonawce,
jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ani do odmowy
udostepnienia dokumentéw sktadanych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 126 ust. 1 ustawy pzp. Zamawiajgcy tymczasem dokonat btednej, zawezajgcej wyktadni
art. 74 ust. 2 ustawy pzp, a nadto dokonat nieprawidtowej oceny zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Konsorcjum PORR i niestusznie uznat je za prawidtowe i nalezycie
uzasadnione. W Kkonsekwencji Zamawiajgcy bezzasadnie odmowit Odwotujgcemu
ujawnienia dokumentéw ztozonych przez tego wykonawce. Zaniechanie Zamawiajgcego
uniemozliwia Odwotujagcemu dokonanie petnej weryfikacji oferty ztozonej przez Konsorcjum
PORR, w tym sprawdzenie czy wykonawca ten spetnit wszystkie warunki udziatu w

postepowaniu i sporzgdzit oferte w petni odpowiadajgcg wymaganiom SWZ.

W dniu 27 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie w czesci co do zarzutu 2 i 3 odwotania i wskazat, ze odtajni w catosci
zatgcznik nr 11 do SWZ pn. ,Opis wymaganego rozwigzania technicznego” z oferty
Konsorcjum PORR, natomiast w pozostatym zakresie (zarzut 1 i 4) wnidst o oddalenie
odwotania. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne

i prawne swojego stanowiska.

W dniu 28 stycznia 2022 r. Przystepujgcy Konsorcjum PORR ztozyt pismo

procesowe, w ktorym wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw
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2 i 3 odwotania oraz wniost o oddalenie odwotania w catosci. W ztozonym piSmie oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikédw Postepowania w dniu 28 stycznia
2022 r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, przedstawiajgc dalsze stanowisko w sprawie.
Odwotujgcy oswiadczyt na posiedzeniu, ze wycofuje w zakresie zarzutu ewentualnego,
zarzut dotyczgcy braku wartosci gospodarczej informacji o minimalnej mocy elektrycznej

czynnej brutto przy pracy ciggtej w kondensaciji z lit. d na str. 18 odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Zze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
pZp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$s¢ Zamawiajgcego zgtosili
skuteczne przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum firm: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie oraz TM.E. S.p.A. - Termomeccanica

Ecologia z siedzibg w La Spezia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego zgtosit

skuteczne przystgpienie wykonawca Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami (zatgcznik nr 11 do SWZ z zaznaczeniami Odwotujgcego,
wyciag z postanowienia RDOS), odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenia

przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Przystepujgcego Konsorcjum PORR
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wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Odwotujgcego wraz z zatgcznikami oraz dowody
ztozone przez Odwotujgcego (zdjecia Instalacji Rzeszowskiej zrobione podczas wizji
lokalnej, materiat ogdlnodostepny — informacja Zamawiajgcego na temat pierwszej linii
instalacji, zatgcznik nr 11 Odwotujgcego zawierajgcy czesciowe odtajnienie tych informac;i,
ktére moglyby zosta¢ ujawnione w zatgczniku nr 11 Przystepujgcego Konsorcjum PORR)
oraz Przystepujacego Konsorcjum PORR (formularz oferty w postepowaniu dotyczgcym

instalacji 1 linii w Rzeszowie, formularz oferty dla postepowania w Olsztynie) na posiedzeniu.

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnikéw postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

W zakresie zarzutdéw 1 i 4 odwotania |zba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Pismem z dnia 30 grudnia 2021 r. Odwoltujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o:
L,udostepnienie  Wykonawcy wszystkich ofert ztozonych przez Wykonawcéw w
przedmiotowym postepowaniu wraz z kompletem zatgcznikbw oraz o Ssukcesywne
udostepnianie dokumentow sktadanych na Zzgdanie Zamawiajgcego przez Wykonawcow
Podmiotowych srodkéw dowodowych w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z pkt. 17.6 -
17.7 SWZ2).”

Pismem z dnia 4 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego: ,W odpowiedzi
na Panstwa wniosek o udostepnienie wszystkich ofert ztozonych przez Wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu wraz z kompletem zalgcznikbw oraz o sukcesywne
udostepnianie dokumentow skfadanych na Zzgdanie Zamawiajgcego przez Wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy informuje jak ponizej. Zgodnie z art. 74 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 z poézn. zm.): (...) W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy udostepnia oferty
Wykonawcow Trakcja S.A. oraz Konsorcjum: PORR S.A. i TM.E. S.p.A. - Termomeccanica
Ecologia, z wylgczeniem informacji o charakterze poufnym. Zamawiajgcy informuje, ze
przeprowadzit badanie zasadnoS$ci utajnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ofercie

Konsorcjum: PORR S.A. i TM.E. S.p.A. - Termomeccanica Ecologia i uznat za zasadne
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utrzymanie w tajemnicy informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, iz wskazane ponizej dane zostaly zanonimizowane
zgodnie z postanowieniami rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
Z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych iw sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE: 1. Oferta wykonawcy Trakcja S.A. — zanonimizowano serie i nr
dowodu tozsamos$ci oraz PESEL Petnomocnika Wykonawcy ujawnione w pefnomocnictwie
Nr 1/10/2021. 2. Oferta wykonawcy Konsorcjum: PORR S.A. i TM.E. SpA. -
Termomeccanica Ecologia — zanonimizowano nr dokumentéw tozsamosci Petnomocnikow
Wykonawcy ujawnione w petnomocnictwie dotgczonym do oferty oraz dane dotyczgce daty i
miejsca urodzenia Przedstawiciela Wykonawcy TM.E. S.p.A. - Termomeccanica Ecologia
ujawnione w JEDZ. Wraz z udostepnianymi ofertami Zmawiajgcy przekazuje raporty z
weryfikacji podpisow kwalifikowanych ztozonych przez Wykonawcow na zanonimizowanych
dokumentach. Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z treScig ustawy Prawo
zamowien publicznych ,Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania (..)”, co oznacza, ze
wszystkie zatgczniki do protokotu postepowania pn. ,Zabudowa Il linii technologicznej w
Instalacji Termicznego Przetwarzania z Odzyskiem Energii w Rzeszowie", za wyjgtkiem
ofert, na dzien ztozenia wniosku Wykonawcy nie podlegajg udostepnieniu. W postepowaniu
nie dokonano bowiem jeszcze wyboru najkorzystniejszej oferty ani uniewaznienia
postepowania. W zwigzku z powyzszym dokumenty sktadane na zgdanie Zamawiajgcego
przez Wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, o udostepnienie ktorych Panstwo

wnioskujecie, nie mogg zostac¢ na ten moment udostepnione.”

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy nie skierowat do Przystepujacego Konsorcjum PORR wezwania w trybie art.
126 ust. 1 ustawy pzp, a zatem podmiotowe srodki dowodowe nie zostaly przez

Przystepujgcego ztozone w postepowaniu na moment zamkniecia rozprawy.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Artykut 18 ust. 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest

Jjawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
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0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreSlonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazaf, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”

W mysl art. 74 ust. 11 2 ustawy pzp: , 1. Protokét postepowania jest jawny i udostepniany na
wnijosek. 2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1) oferty wraz
Z zafgcznikami udostepnia sie niezwfocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w
terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2
zdanie drugie (...) — przy czym nie udostepnia sie informacji, ktore majg charakter poufny, w

tym przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.”

Zgodnie z art. 73 ust. 1 ustawy pzp: ,Oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja
Z zebrania z wykonawcami, zawiadomienia, wnioski, dowdd przekazania ogtoszenia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, inne dokumenty i informacje skfadane przez
zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig

zatgczniki do protokotu postepowania.”

Zgodnie z art. 107 ust. 1 ustawy pzp: ,1. Jezeli zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych

Srodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z ofertg.”

W mysl art. 118 ust. 3 ustawy pzp: , 3. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotow udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmioftowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca

realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.”

W mysl § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia
2020 r. w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. 2020 r., poz. 2434). ,Zamawiajgcy udostepnia

wnioskodawcy protokét postepowania niezwtocznie.”
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Przedmiot sporu w zakresie zarzutow 1 i 4 odwotania sprowadzat sie do oceny, czy
Zamawiajacy nie naruszyt ustawy pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
wnioskowanych przez niego dokumentéw. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie
zasady jawnosci w kontekscie nieudostepnienia Odwotujgcemu podmiotowych $Srodkéw
dowodowych Przystepujgcego Konsorcjum PORR, w jego ocenie niezasadnie uznajac, iz
mogg one zosta¢ udostepnione dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty, co narusza
tres¢ art. 74 ustawy pzp. W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego byta niezasadna z kilku

powodow.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie dysponowat na moment
zamkniecia rozprawy podmiotowymi $rodkami dowodowymi Przystepujgcego Konsorcjum
PORR, gdyz wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp nie zostato jeszcze skierowane do
Przystepujgcego. Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Izba uwzglednia
odwotanie jesli stwierdzi naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp. W tak
ustalonym stanie faktycznym Izba nie moze uznac, iz Zamawiajgcy naruszyt tre$¢ art. 74 czy
tez zasade jawnosci i zasade rownego traktowania wykonawcow (abstrahujgc w tym miejscu
od charakteru dokumentéw, o ktérych udostepnienie wnioskowat Odwotujgcy). Skoro
Zamawiajacy nie posiadat zgdanych przez Odwotujgcego dokumentéw to oczywistym jest,
ze nie mogt ich udostepnic. Odnoszac sie natomiast to 2zgdania Odwotujgcego
przedstawionego na posiedzeniu, aby Izba nakazata Zamawiajgcemu udostepnianie
dokumentéw w postepowaniu niezwtocznie na kazdy wniosek Odwotujgcego podkresli¢
nalezy, iz zgodnie z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy pzp odwotanie przystuguje na niezgodng z
przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamowienia bgdz zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktorej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy. Tym samym lzba stwierdza naruszenie
przepisow ustawy wobec konkretnej czynnosci czy tez zaniechania Zamawiajgcego. W
przedmiotowym postepowaniu ocenie Izby podlega zaniechanie Zamawiajgcego z dnia 4
stycznia 2022 r. w zakresie nieudostepnienia Odwotujgcemu podmiotowych $rodkow
dowodowych. Izba nie jest organem kontrolnym, nie jest réwniez upowazniona do
wydawania Zamawiajgcemu rekomendacji czy tez zalecen wobec przysztych czynnosci w
postepowaniu. Okolicznos¢, iz w piSmie z dnia 4 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy powotat sie
na tre$¢ art. 74 wskazujgc, ze podmiotowe Srodki dowodowe udostepnia sie po wyborze
najkorzystniejszej oferty i nie informujgc Odwotujgcego, ze nie zostaty jeszcze ztozone w

postepowaniu przez Przystepujgcego jest irrelewantna dla oceny, czy Zamawiajgcy naruszyt
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przepisy ustawy pzp, co w ocenie lzby wobec poczynionych ustalen faktycznych nie

nastgpito. Z tych juz powodow zarzuty nr 1 i 4 odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Przechodzac natomiast do uzasadnienia nieudostepnienia Odwotujgcemu podmiotowych
srodkéw dowodowych i charakteru tych dokumentéw, lzba wskazuje, ze argumentacja
Odwotujgcego jest chybiona. W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze podmiotowe
srodki dowodowe stanowig inne dokumenty sktadane w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przez wykonawcow i jako takie nie podlegajg udostepnieniu przed
wyborem najkorzystniejszej oferty. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego kwestia terminu
udostepnienia poszczegdlinych dokumentéw zostata uregulowana w ustawie pzp w art. 74
ust. 2. Zauwazy¢ nalezy, ze w mysl art. 73 ustawy pzp zaréwno oferty, jak i inne dokumenty
skladane przez wykonawcow stanowig zatgczniki do protokotu, przy czym zasadg jest iz sg
one udostepniane po wyborze najkorzystniejszej oferty. Ustawodawca przewidziat jednak
wyjatek, iz oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po ich otwarciu, nie
po6zniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert. W ocenie Izby Odwotujgcy celowo
i niezasadnie w uzasadnieniu przedmiotowego zarzutu bagatelizuje znaczenie powyzszego
terminu, ktory niewatpliwie zakresla réwniez katalog dokumentow, ktore jako wyjatek od
zasady udostepniania zatgcznikow do protokotu po wyborze najkorzystniejszej oferty, mogg
zosta¢ udostepnione wczedniej. Sg to wylgcznie oferty wraz z zalgcznikami, a wiec
dokumenty sktadane przez wykonawcow do dnia otwarcia ofert. Jak najbardziej zatgcznikami
do oferty bedg: zobowigzanie podmiotu trzeciego, czy tez przedmiotowe srodki dowodowe,
ktore jak okresla ustawa sktadane sg wraz z ofertg (art. 118 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 107
ust. 1 ustawy pzp). Tym samym, wszystkie pozostate skladane w toku postepowania
dokumenty, w tym podmiotowe $rodki dowodowe mogg zosta¢ udostepnione dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty. Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze podmiotowe Srodki
dowodowe, jako potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia oraz spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu stanowig element badania podmiotowego wykonawcy, a nie oceny
ofert, ktérg dokonuje sie wczeséniej. Jak stanowi art. 126 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy
przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona (...)", a zatem oceny ofert Zamawiajgcy dokonuje przed wezwaniem. W zadnym
wypadku, nie mozna uznaé, iz stanowig one tres¢ oferty, skoro zgodnie z art. 128 ustawy
pzp podlegajg uzupetnieniu, a tres¢ oferty charakteryzuje jej niezmiennosé. Argumentacja
Odwotujgcego, iz podmiotowe $rodki dowodowe stanowig oferte sensu largo i dlatego, jak
oferta powinny podlegaé¢ udostepnieniu po otwarciu ofert jest zatem chybiona. W ocenie

Izby, Ustawodawca precyzyjnie okreslit katalog zatgcznikow do protokotu, ktére udostepnia
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sie przed wyborem najkorzystniejszej oferty, a rozwazania Odwotujgcego wzgledem
celowosci takiej regulacji nalezy uzna¢ za wniosek de lege ferenda niemajgcy wptywu na
ocene czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu. Na stanowisko Izby nie
wptywa rowniez tres¢ § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz.U. poz. 2434) przywotana przez Przystepujgcego
Trakcja, ktéry nie stoi w opozycji do regulacji art. 74 ust. 1 i 2 ustawy pzp, jako przepis
nizszej rangi. Rozporzadzenie stanowi wytgcznie o kwestiach technicznych i organizacyjnych
udostepnienia protokotu, a termin ,niezwtocznie” nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie regulaciji
ustawowej. Tym samym Zamawiajgcy jest zobowigzany udostepni¢ protokdt wraz z
zatgcznikami niezwtocznie odpowiednio wobec oferty i zatgcznikow do oferty niezwtocznie po
ich otwarciu, natomiast wobec pozostatych dokumentéw niezwlocznie po wyborze

najkorzystniejszej oferty.

W tym kontekscie Izba zauwaza, ze nie jest tak iz interesy Odwoltujgcego nie sa
zabezpieczone. Odwotujgcy bedzie bowiem uprawniony zakwestionowa¢ w drodze Srodkow
ochrony prawnej badanie podmiotowe Przystepujacego Konsorcjum PORR uzyskujgc od

Zamawiajgcego konieczne dokumenty niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Wskazania wymaga takze, ze podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosc, iz powszechng
praktykg jest udostepnianie wnioskowanych dokumentéw przez zamawiajgcych przed
wyborem najkorzystniejszej oferty po pierwsze nie zostata wykazana, a po drugie
Zamawiajgcy jest zobowigzany podejmowac¢ czynnosci zgodnie z ustawg pzp, ktorej

naruszenie nie zostato stwierdzone w kontekscie zarzutu nr 1 i 4 odwotania.

W zakresie zarzutéw 2 i 3 odwotania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W mysl pkt 4.1. SWZ: ,4.1. Przedmiotem Zamoéwienia jest zabudowa Il linii technologicznej
w Instalacji Termicznego Przetwarzania z Odzyskiem Energii w Rzeszowie. Zamoéwienie
bedzie realizowane w formule ,zaprojektuj i buduj”, poprzez zabudowe Il linii technologicznej
w instalacji termicznego przetwarzania odpadow znajdujgcej sie na terenie Oddziatu
Elektrocieptownia w Rzeszowie. Druga linia Instalacji Termicznego Przetwarzania
z Odzyskiem Energii zostanie zabudowana w istniejgcym budynku i bedzie w maksymalnym
stopniu wykorzystywac istniejgcg infrastrukture, ktéra powstata w ramach prac zwigzanych
z budowg pierwszej linii przetwarzania odpaddw, ktora jest eksploatowana od pazdziernika
2018 roku.”
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Zgodnie z pkt 20.3.3 Zamawiajacy zadat ztozenia wraz z ofertg: ,Opis wymaganego

rozwigzania technicznego, zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do SWZ.”

Zgodnie z pkt 24 kryteria oceny ofert mialy zosta¢ wyliczone wedilug wzoru, na podstawie
danych z oferty: ,Cp = Wartos$¢ netto oferty Wykonawcy obejmujgcej zakres podstawowy
oraz OPCJE 1 (,zabudowa muszli”) [PLN]; Co = Wartos¢ % OPCJI 2 ,Obstuga serwisowa w
Okresie gwarancji”, wyrazona w % przez Wykonawcéw w zakresie 1-3% wartosci netto
oferty za zakres podstawowy z OPCJA 1 [%]; M_el kond = Moc elektryczna brutto
kondensacja (Moc elektryczna przy petnej kondensacji): minimalna warto$¢ wymagana
7,3MWe, max wartos¢ za ktérg bedg przydzielane punkty to 8 MWe [MWe], M_el _kog = Moc
elektryczna brutto kogeneracja (Moc elektryczna przy petnej kogeneracji): minimalna warto$¢
wymagana 4,2MWe, max warto$¢ za ktérg bedg przydzielane punkty to 5 MWe [MWe];
M_c_kog = Moc cieplna kogeneracja (Moc cieplna przy petnej kogeneracji, bez UOC):
minimalna warto$¢ wymagana 16MWt, max wartos¢ za ktérg bedg przydzielane punkty to 18
MWt [MWL]; Z wap_hyd = Zuzycie wapna hydratyzowanego na potrzeby redukcji emisji
kwasnych sktadnikéw spalin [kg/Mg paliwa podstawowego]; Z_mocz_= Zuzycie mocznika na

potrzeby redukcji emisji Nox [kg/Mg paliwa podstawowego].”

W zatgczniku nr 11 Zamawiajgcy wymagat podania m.in. nastepujgcych informaciji: ,Opis
wymaganego rozwigzania technicznego Wykonawca przygotuje opis oferowanego
rozwigzania technicznego zgodnie z wymaganiami opisanymi w niniejszym Zatgczniku.
Wykonawca zobowigzany jest przygotowa¢ ogolny opis techniczny rozwigzania ITPOE2
zawierajgcy co najmniej wymagania opisane ponizej oraz wszystkie parametry techniczne
ITPOE2 wskazane w ponizszych tabelach. Zamawiajgcy wymaga uzupetnienia wszystkich
ponizszych pozycji. 1. Opis o0golny technicznego rozwigzania ITPOE2 2. Parametry
techniczne ITPOE2 2.1. Turbina 2.2. Kociof i instalacje oczyszczania spalini. \Wykres

spalania ii. Rodzaj instalacji odazotowania SCR [/ hybryda iii. Sposéb oczyszczania
powierzchni ogrzewanych iv. Rodzaj rusztu i sposéb chtodzenia 2.3. Branza AKPIA 2.3.1.
Opis koncepcji dla systemu nadrzednego DCS 2.3.2. Ogdiny opis oferowanych rozwigzan w
zakresie systemow sterowania turbiny i kotta 2.3.3. Ogdiny opis uktadu pomiarowego CEMS
2.4. Branza elektryczna 2.4.1. Napigcie znamionowe generatora i rodzaj wzbudzenia. 2.4.2.
Opis uktadu wyprowadzenia mocy (z uwzglednieniem przektadni transformatora
wyprowadzenia mocy w kontekScie zapisoéw z pkt 2.3.1 w zat. 1.7 do PFU). 2.4.3. Opis
uktadu zasilania potrzeb wtasnych (przewidywany uktfad zasilania potrzeb wifasnych w
odniesieniu do propozycji zaprezentowanej na Rysunku nr 1 w zat 1.7 do PFU, z

uwzglednieniem potgczen pomiedzy sekcjami rozdzielnicy 11 kV I i Il linii technologicznej
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ITPOE oraz pomiedzy transformatorem 11/0,4 kV a sekcjg 1 rozdzielnicy 11 kV | linii
technologicznej ITPOE). 2.4.4. Miejsce i sposob zabudowy transformatora wyprowadzenia
mocy. 2.4.5. Zrédta zasilania uktadéw napiecia gwarantowanego 220 V DC, 230 V AC oraz
24 V DC dla potrzeb Il linii technologicznej ITPOE w EC Rzeszéw. 2.4.6. Zrédfo zasilania
niezbednych urzgdzen Il linii technologicznej ITPOE w EC Rzeszéw w przypadku
jednoczesnej utraty zasilania z lokalnej sieci i turbogeneratora (koniecznos¢ zabudowy
nowego agregatu prgdotwdrczego czy wykorzystanie agregatu zabudowanego dla | linii
ITPOE EC Rzeszéw). 2.4.7. Typ silnika i przemiennika czestotliwo$ci dla wentylatora ciggu
gtéwnego (w konteks$cie dostawy rezerwowego silnika i przemiennika, zgodnie z opisem w
pkt 4.3.2 w zat. 1.3 do PFU). 2.5. Branza instalacyjna 2.5.1. Opis zastosowanych rozwigzan
realizujgcych wentylacje hali kottow. 2.5.2. Opis zastosowanych rozwigzan realizujgcych
wentylacie w pomieszczeniu turbogeneratora nr 2. 2.5.3. Opis o0golny ukfadow
klimatyzacyjnych. 2.5.4. Opis rozwigzan dla stacji DEMI. 2.6. Gwarantowane Parametry

Techniczne Grupy A 2.7. Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B.”

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 30 grudnia 2021 r. w postepowaniu wptynety trzy

oferty: oferta Odwotujgcego oraz Przystepujgcych.

Przystepujacy Konsorcjum PORR ztozyt wraz z ofertg zatgcznik nr 11 i oswiadczyt w pkt 16
formularza oferty, ze stanowi on tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Do oferty

zostato dotgczone uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy rowniez zastrzegt tre$¢ zatgcznika nr 11 jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Artykut 18 ust. 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,71. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”
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Na wstepie wskazania wymaga, ze w $wietle art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktore jako catosc¢ lub
w szczegoélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wskazac nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa
zamowien publicznych, majgcg zagwarantowac transparentnosé postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty wynikajgce z zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK zasada ta
doznaje ograniczenia, pod warunkiem, Zze wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze natomiast zastrzec
informacji, o ktorych mowa w art. 222 ust. 5, a wiec o nazwach albo imionach i nazwiskach
oraz siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejscach
zamieszkania wykonawcow, ktorych oferty zostaly otwarte, a takze cenach lub kosztach
zawartych w ofertach. Co istotne, aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK (wartos¢ gospodarcza
informacji, okolicznos¢, ze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci) muszg zosta¢ spetnione tgcznie. Jak wskazano w wyroku KIO 589/21
z dnia 22 marca 2021 r.: ,Dla zachowania poufnosci informacji konieczne jest to, aby nie byta
to informacja fatwo dostepna. W ocenie Izby odpadniecie tej przestanki powoduje, ze
informacja traci walor tajemnicy przedsiebiorstwa.” Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od naczelnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno byc¢
interpretowane $cisle. Wskazania wymaga, ze transparentnos$¢ postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego powoduje, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Tym samym powinni
mie¢ swiadomos$¢é konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamowieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesSci

informacji dotyczacych prowadzonej przez nich dziatalnosSci. Fakt, Ze mogg to byc
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informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslic rowniez nalezy, ze nie jest wtasciwe traktowanie
uprawnienia do zastrzezenia okre$lonych informacji, jako narzedzia stuzgcego
uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw skfadanych w
postepowaniu. Stgd, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcdow nie naduzywane i
ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i
narazenia na szkode w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreslonych informacji, za$ z
perspektywy zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjgtkowg staranno$cig (tak tez:

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18).

Jak wynika z tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zwréci¢é uwage na natozony przez
Ustawodawce obowigzek wykazania, ktory oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscig za
wykazanie nie moze zostaé uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do
przytoczenia jedynie elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z
art. 11 ust. 2 UZNK oraz do przywotania tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp. Ustawodawca w art.
18 ust. 3 ustawy pzp wskazat réwniez na moment, w ktorym powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznos$ci zastrzezenia. Stwierdzenie: ,jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat” oznacza, ze
wykazanie przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, dla
uznania skutecznosci zastrzezenia, musi nastgpi¢ rownoczesnie ze ztozeniem dokumentéw

zawierajgcych tajemnice.

Zaznaczy¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na
ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lzba nie docieka natomiast, czy zastrzezone informacje obiektywnie
stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie sporu przez
Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, Zze wykonawca
w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb wystarczajgcy dokonane przez siebie
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest tez rolg zamawiajgcego ocena, czy

okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zadaniem
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zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie
informaciji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac¢ niejawne (tak tez:
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2551/21
oraz KIO 2573/21).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy Izba w ramach zarzutu nr 2 i 3 poddata
ocenie  uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ziozone przez
Przystepujgcego PORR wraz z zatgcznikiem nr 11 do oferty. Dla uznania skutecznosci
dokonanego zastrzezenia Przystepujgcy byt zobowigzany wykazaé wszystkie tgcznie
przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK. Odwotujgcy zakwestionowat w tym zakresie brak wykazania
przez Przystepujgcego, iz poszczegdlne informacje zawarte w zatgczniku nr 11 posiadajg
wartos¢ gospodarczg. Zdaniem lzby, z twierdzeniami Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢ z

kilku powodow.

Zauwazy¢ nalezy, ze w tresci uzasadnienia Przystepujgcy wskazat m.in.: ,[CHARAKTER
ZASTRZEZONYCH INFORMACJI ORAZ ICH WARTOSC GOSPODARCZA] (...) 3.
Zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zatgcznika nr 11 nie budzi zatem watpliwosci,
poniewaz zawarte tam dane dotyczg kluczowego elementu dziatalnosci Wykonawcy
(w szczegdlnosci TM.E. S.p.A. - Teromeccanica Ecologia), ti. stosowanych rozwigzan
technicznych i technologicznych, ktére majg istotng warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy.
Wykonawca w tym dokumencie przedstawit szczegdtowy opis proponowanej instalacji (w tym
indywidualnie skonfigurowane rozwigzania techniczne) oraz przekazat dane dotyczgce
podmiotow trzecich (partneréw handlowych i biznesowych Wykonawcy). 4. Informacje
wskazane w Zatgczniku nr 11 (w zakresie uzytej technologii wraz z urzgdzeniami) dotyczg
zatem stosowanej przez Wykonawce technologii. Jednoczesnie informacje tam zawarte,
a w szczegolnosci parametry techniczne, zastosowana technologia oraz techniki i taktyki
realizacji danego zamowienia, nie powinny zosta¢ ujawnione konkurentom Wykonawcy,
bowiem w tej postaci zostaly przygotowane wylgcznie w zwigzku z oczekiwaniami
Zamawiajgcego (w zwigzku z ubieganiem sie przez Wpykonawce o przedmiotowe
zamowienie). (...) 7. Szczegétowe wymagania dotyczgce prezentacji rozwigzania
technicznego zawarte przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 11 wymagajg zatem
przedstawienia danych i informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorcy. Zestawienie

danych zawartych w tym dokumencie identyfikuje szczegodty technologii Wykonawcy, ktére
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stanowig o jego przewadze konkurencyjnej wzgledem innych przedsiebiorcow. (...) 9.
Ponadto Wykonawca w Zatgczniku nr 11 zawart szczegoétowe dane identyfikujgce jego
partneréw handlowych, producentow, autoryzowanych serwisantéow. Dane te stanowig cenng
wiedze z punktu widzenia innych wykonawcdow, konkurujgcych z Wykonawcg na tym rynku,
zarowno ubiegajgcych sie o0 zamowienia publiczne dla podobnych projektow, jak i
realizujgcych projekty dla klientow komercyjnych w podobnym zakresie. Pozyskanie takich
informacji przez konkurencje moze narazi¢ Wykonawce na szkode w postaci, uzyskania
przez konkurentow informacji na temat sposobu dziatania Wykonawcy. 10. Ponadto dane te
mogg zostac wykorzystane przez konkurentow Wykonawcy w przysztoSci, np. do
wynegocjowania Kkorzystniejszych warunkéw finansowych wspdfpracy czy nawigzania z
danym podmiotem wspoipracy na wytgcznosé, co pozbawi Wykonawce mozliwosci
korzystania z ustug dotychczasowego kontrahenta. 11. Wspdfpraca z odpowiednimi
kontrahentami i mozliwo$¢ negocjowania przez Wykonawce korzystnych warunkéw
finansowych oraz mechanizmow wynagradzania, umoZzliwia natomiast optymalizacje kosztow
i nizszg cene oferty, z tego zatem powodu posiada warto$¢ gospodarczg i stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcy. 12. Warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji ma wiec
wymiar obiektywny. Kalkulacja ceny na najnizszym, mozliwym do osiggniecia, a zarazem
realnym poziomie byta mozliwa dzieki zastosowanym przez Wykonawce zatozeniom
technologicznym przy jednoczesnym zachowaniu wszelkich wymagan Zamawiajgcego
okre$lonych w SWZ. Z powyzszego wzgledu tajemnicg przedsiebiorstwa objete sg nie tylko
informacje majgce wplyw na cene oferty, ale rowniez informacje dotyczgce know-how
Wykonawcy oraz zatozen pozwalajgcych na osiggniecie przewagi konkurencyjnej nad innymi
uczestnikami postepowania oraz firmami dziatajgcymi na rynku wtasciwym dla Wykonawcy.
(...) 16. Udostepnione materialy zostaty uzupetnione zindywidualizowang tre$cig dotyczgca
oferowanych warunkéw wykonania zaméwienia w sposob wiasciwy i dostepny wytgcznie
Wykonawcy. Z tych powodéw utajnione informacje o charakterze handlowym i
technologicznym podlegajg szczegolnej ochronie, poniewaz dotyczg kluczowych elementow
przedmiotu niniejszego zamoéwienia oraz stanowig kluczowe informacje na temat
stosowanych technologii i rozwigzan technicznych dostepnych Wykonawcy oraz
skonfigurowanych w oparciu o wieloletnie do$wiadczenie Wykonawcy nabyte w trakcie
realizacji tego typu inwestycji. Z uwagi na powyzsze informacje zawarte w Zatgczniku nr 11,
stanowig o przewadze konkurencyjnej Wykonawcy, co uzasadnia zastrzezenie ich poufno$ci.
17. Udostepnienie zestawienia danych zwartych w zastrzezonych przez Wykonawce danych,

oznacza, ze konkurenci tylko i wytgcznie przez fakt uczestnictwa w niniejszym postepowaniu,
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mogliby otrzymac¢ dostep do zbioru informacji niedostepnych publicznie, co narazitoby
Wykonawce na strate lub pogorszenie jego pozycji na danym rynku.” Nie jest zatem tak, ze
Przystepujgcy nie odnidst sie do przestanki wykazania wartosci gospodarczej informacji
zawartych w opisie wymaganego rozwigzania technicznego. Przystepujgcy wskazat, ze
uzyskanie informacji o kontrahentach Wykonawcy przektada sie na mozliwosci w zakresie
oferowanego przez niego rozwigzania technologicznego, co w konsekwencji wplywa na
wysokosc¢ ceny ofertowej. Nie ulega watpliwosci, ze poznanie szczegodtowych zatozen co do
opracowanej przez Przystepujgcego technologii (uzytych materiatow, oferowanych urzadzen,
nawigzanej wspotpracy z innymi podmiotami, szczegdlnych rozwigzan technicznych,
organizacyjnych oraz technologicznych) tzw. know - how Wykonawcy przez jego
Konkurentow moze rodzi¢ negatywne skutki dla Wykonawcy i utrate konkurencyjnej pozycji
na rynku. W przypadku ujawnienia takich informacji szkoda po stronie Przedsigbiorcy jest
oczywista, co zostato zaakcentowane w przedstawionym uzasadnieniu zastrzezenia.
Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w kryterium oceny ofert punktowat parametry stanowigce
wyniki stosowanych rozwigzan technologicznych, a zatem oczywistym jest, Ze ujawnienie
szczegotowych informacji o sposobie uzyskania punktowanych wynikow bedzie przektadato
sie na nizszg konkurencyjnosc¢ oferty w kolejnych postepowaniach i w konsekwenciji strate po
stronie Wykonawcy, autora tych rozwigzah. Ponadto, jak wynika z dowodéw ztozonych przez
Przystepujgcego Konsorcjum PORR, Wykonawca konsekwentnie zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje dotyczgce oferowanego rozwigzania technicznego w innych
postepowaniach. Jak wskazuje sie w orzecznictwie informacje posiadajg wartosc
gospodarcza, jezeli wptywajg na wartos¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg
znaczenie w dziatalno$ci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej (tak KIO w
wyroku z dnia 6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 2331/20). Takie informacje powinny by¢
dla wykonawcy przynajmniej potencjalnie zrodiem jakich$s zyskoéw lub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okreslonych kosztow (wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO
9/20). W ocenie Izby, Przystepujacy wykazat warto$¢ gospodarczg informacji zawartych w
zatgczniku nr 11 w sposéb wystarczajgcy. Odwotujgcy podnosit, iz Przystepujacy nie odnidst
sie w uzasadnieniu szczegétowo do poszczegdlnych informacji z zatgcznika nr 11 wykazujgc
warto$¢ gospodarczg dla kazdej z nich, przywotujac jako wzdér uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez Odwolujgcego. Odnoszgc sie do
powyzszego W pierwszej kolejnosci zaznaczyC nalezy, ze brak jest uregulowania, ktore
stanowitoby wyznacznik jak szczegdtowo wykonawca powinien odniesé sie do kazdej

z informacji zawartej w zastrzeganym dokumencie w zakresie posiadania przez te informacje
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wartosci gospodarczej. W ocenie Izby, Przystepujgcy prawidtowo wskazat na gtéwne grupy
informacji (urzadzenia, materiaty, wspéipraca z kontrahentami, opracowanie zatozen
technicznych), ktére tworzg zbior informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza, czyli
tgcznie opis rozwigzania technologicznego. Izba zauwaza, ze sam Odwotujgcy cho¢ odnosi
sie do réznych grup informacji zastrzeganych w zatgczniku nr 11 to uzasadnienie sprowadza
sie do opisu tych informaciji, a wykazanie wartosci gospodarczej do jednego mianownika, iz
ujawnienie tych informacji spowoduje utrate pozycji konkurencyjnej wykonawcy na rynku,
mozliwo$¢ korzystniejszego skalkulowania cen ofertowych przez Konkurentéw i tym samym
strate w postaci ryzyka nieuzyskania kontraktéw w przysztosci. Nie ulega watpliwosci, ze te
same okolicznosci zostaly podniesione w uzasadnieniu przedstawionym przez
Przystepujgcego Konsorcjum PORR, a Odwolujgcy zaprezentowat uzasadnienie
Przystepujgcego PORR w odwotaniu w sposob wybiérczy. Podkresli¢ nalezy, ze Izba zgadza
sie z Odwotujgcym, iz sam charakter informacji nie powoduje, Zze stanowi ona tajemnice
przedsiebiorstwa, a dla skutecznego zastrzezenia tej informacji, konieczne jest wykazanie
przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Niemniej jednak, z pewnoscig charakter zastrzeganych
informacji ma wptyw na szczegotowos$¢ uzasadnienia zastrzezenia. Niewatpliwie Wykonawca
w sposob bardziej dogtebny bedzie wykazywat i wyjasniat warto§¢ gospodarczg informaciji,
ktérej co do zasady nie przypisatoby sie tej wartosci. Inaczej w przypadku tych informacii,
ktére stanowig know — how danego wykonawcy, co zresztg w odniesieniu do informacji, ktére
Wykonawcy zobowigzani byli przestawi¢ w zatgczniku nr 11, przyznat sam Odwotujgcy
wskazujgc, ze tego typu informacje mogg stanowi¢ dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza.
PowyZzsze nie zwalniato oczywiscie Przystepujgcego z obowigzku wykazania, ktére zostato
przeprowadzone w sposéb wystarczajgcy. Przystepujgcy PORR wykazat wszystkie
przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK, w tym zachowanie zastrzeganych informacji w poufnosci.

Dlatego tez, Izba nie znalazta podstawy dla uwzglednienia zarzutu nr 2 i 3 odwotania.

Izba uznata za niezasadny rowniez zarzut ewentualny odwotania z zgdaniem ujawnienia tych
informacji z zatgcznika nr 11 Przystepujagcego PORR, ktére w ocenie Odwotujgcego sg
jawne. Izba =zauwaza, ze opis rozwigzania technicznego przedstawiony przez
Przystepujgcego cechuje znaczna szczegotowosc i obszernosc i w zakresie informacji tam
zawartych Izba uznata je za powigzany zbiér informaciji, ktéry w tym zestawieniu nie jest
powszechne dostepny, czy tez znany osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg one tatwo dostepne dla takich oséb. Izba dokonata analizy zatgcznika
nr 11 zlozonego przez Przystepujgcego, z ktérej wynika, ze pomimo iz Zamawiajgcy

przygotowat wzoér dla wykonawcédw wskazujgc podania jakich informacji wymaga to
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Przystepujagcy PORR dokonat takich modyfikacji, uszczegodtowien i rozszerzen, ktére
powodujg, ze w tym zestawieniu wszystkie zawarte w zatgczniku nr 11 informacje zastuguja
na ochrone, a ujawnienie czesci ztych informacji, kiére samodzielnie nie podlegatyby
ochronie, mogtoby stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji na temat catosci informac;i
objetych tajemnica przedsiebiorstwa. Na powyzszg okoliczno$¢ wskazat takze Przystepujgcy
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa: ,16. Zastrzezone przez
Wykonawce informacje w zaden sposob nie powielajg tresci materiatbw przetargowych
przekazanych do dyspozycji wykonawcow uczestniczgcych w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Udostepnione materiaty zostaty uzupetnione zindywidualizowang
frescig dotyczgcg oferowanych warunkéw wykonania zamoéwienia w sposob wifasciwy i
dostepny wytgcznie Wykonawcy.” W tym stanie faktycznym nawet jesli znikoma czes¢
informacji z zatgcznika nr 11 przygotowanego przez Przystepujgcego PORR stanowi
informacje zadane w PFU czy wskazane w jawnym formularzu ofertowym Wykonawcy to
zostaty one przetworzone i opisane w taki sposéb, ktéry nie pozwala na ich ujawnienie bez
ryzyka ujawnienia informacji niejawnych. Ztozony przez Odwotujgcego zatgcznik nr 11 z
informacjami, ktére w ocenie Odwotujgcego sg jawne potwierdza dodatkowo, ze Odwotujgcy
poczynit btedne zatozenia co do tresci opisu rozwigzania technicznego ztozonego przez
Przystepujgcego PORR. Zatgcznik nr 11 przygotowany przez Przystepujgcego przedstawia
rozbudowany opis poszczegodinych zatozen. Jak juz zostato wskazane poszczegdlne
informacje przeplatajg sie ze sobg i nie powielajg tresci z dokumentacji postepowania w

sposob, ktéry sugerowat Odwotujgcy.

Odnoszgc sie do zarzutu braku wartosci gospodarczej nazwy i oznaczenia producenta
turbiny i kotta Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego w tym zakresie. Odwotujgcy
podnosit, iz skoro Zamawiajgcy wymagat podania nazw urzgdzen to informacje takie nie
mogg stanowiC tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy wymagat
podania szeregu informacji w zatgczniku nr 11, w tym opisania rozwigzania technicznego
jako catosci, a jednak Wykonawcy, w tym Odwotujgcy zastrzegli tre$¢ zatgcznika nr 11 jako
zawierajgcego tajemnice przedsigbiorstwa. Argumentacja Odwotujgcego jest w tym zakresie
chybiona. Sam Odwotujgcy zastrzegt nazwy turbiny i kotta, a na ich ujawnienie zdecydowat
sie dopiero w postepowaniu odwotawczym. W ocenie |zby nie odbiera to Przystepujgcemu
PORR woli zachowania tych informacji w poufnoéci, jako posiadajgcych wartosc
gospodarczg. Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze wartos¢ gospodarcza informacji powinna
mie¢ charakter diugotrwaty dla wykonawcy, niemniej jednak ztozone przez Odwotujgcego

dowody wskazujg jedynie, ze ujawnione zostaty nazwy producentéw urzadzen | linii
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instalacji, co nie oznacza ze w perspektywie dtugotrwatej informacje takie nie bedg chronione
przez wykonawce I linii instalacji. Izba zauwaza takze niekonsekwencje Odwotujgcego, ktory
na rozprawie argumentowat, iz informacje o podjetej wspdtpracy w zakresie urzgdzen, jako
czesci rozwigzania technicznego sg juz znane nawet przed zlozeniem przed wykonawcow
ofert, ze jest to waski krag podmiotow, dlatego tez informacje takie pozbawione sg wartosci
gospodarczej. Niemniej jednak, sam Odwotujgcy, ktoéry powotuje sie w odwotaniu na wtasne
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako pewien wzér, podkreslat w tym
uzasadnieniu istotnos¢ informacji o wspotpracy z konkretnymi podmiotami co do rozwigzan
technologicznych i ich znaczenia dla konkurencyjnosci oferty. Odwotujgcy jednak odmawia
takiego charakteru tozsamym informacjom z zatgcznika nr 11 Przystepujgcego Konsorcjum
PORR. Przystepujgcy wyjasnit i wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia wartos¢ gospodarczg
tych informacji w sposéb wystarczajgcy dla uznania skutecznosci dokonanego zastrzezenia.
Nie wptywa na skutecznosé tego zastrzezenia okolicznos¢ ujawnienia tych informacji przez
Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym skoro Przystepujacy Konsorcjum PORR
wyrazit wole zachowania w poufnosci oznaczenia producenta turbiny i kotta. Nie jest tak, ze
skoro Odwotujacy i Przystepujacy Trakcja zaoferowali urzgdzenie okres$lonego producenta to
i Przystepujacy PORR zaoferowat tozsame urzgdzenia co pozbawia tej informacji wartosci
gospodarczej. Okolicznosci te pozostajg wytgcznie w sferze przypuszczen Odwotujgcego.

W ocenie |zby takze pozostate zakwestionowane przez Odwotujgcego informacje majg
charakter informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, co zostalo wskazane przez
Przystepujgcego PORR w uzasadnieniu. Dotyczy to zaréwno wybranego wariantu
zastosowanej technologii odazotowania spalin, jako czesci procesu zaoferowanej przez
Wykonawce technologii i know -how Wykonawcy, jak i wykresu spalin. Jak juz zostato
wskazane, okolicznos¢ ze Zamawiajgcy wymagat ich podania nie oznacza, ze informacje
takie nie zastugujg na ochrone. Szczegdlnie, ze opracowanie Przystepujgcego Konsorcjum
PORR jest w tym zakresie bardzo szczegdtowe i nie przedstawia sie tak jak zaprezentowat
to Odwotujgcy w ujawnionym w tej czesci na posiedzeniu zatgczniku nr 11 w zakresie
informacji na temat spalanego paliwa w warunkach pracy instalacji ze 100% wydajnoscia.
Obejmuje to takze informacje co do systemu AKPIA oraz opisu branzy elektryczne,j.
Odwotujgcy poczynit pewne zatozenia co do mozliwej tresci zatgcznika nr 11
Przystepujgcego Konsorcjum PORR, ktére na skutek analizy przez Izbe informacji zawartych
W opisie rozwigzania technicznego przygotowanego przez Przystepujgcego Konsorcjum

PORR nie potwierdzity sie.
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W konsekwencji Izba uznata, Zze Przystepujagcy w sposob wystarczajgcy uzasadnit
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa co do zbioru informacji zawartych w zatgczniku nr
11, co potwierdza skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia. Tym samym zarzuty odwofania nie

potwierdzity sie.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 8 ust.
2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasagdzajgc od Odwotujgcego nha rzecz odpowiednio
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Konsorcjum PORR koszty wynagrodzenia
petnomocnikéw w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktur Vat ztozonych odpowiednio
przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego Konsorcjum PORR na rozprawie.

Jak stanowi bowiem §8 ust. 2 pkt 3 ww. Rozporzadzenia: ,W przypadku oddalenia
odwofania przez Izbe w catoSci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktorych
mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz: (...) 3) zamawiajgcego i uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw, ktory przystgpit po  stronie
zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwofaniu w czeSci, gdy zamawiajgcy uwzglednit cze$¢ zarzutow, a
odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania.” Taka sytuacja miata miejsce w
niniejszym postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit czeSciowo zarzuty
odwotania, a Przystepujgcy Konsorcjum PORR wnidst sprzeciw wobec czesciowego
uwzglednienia zarzutéw odwotania. Natomiast Odwotujgcy pozostatych zarzutéw odwotania
nie wycofat. Tym samym, koszty wynagrodzenia petnomocnika lzba zasadzita od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego oraz na rzecz Przystepujgcego Konsorcjum PORR,

odpowiednio po 3 600,00 zt na rzecz kazdego z nich.

Przewodniczacy: .......ccoviviiiiiiniiinnans
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