Sygn. akt: KIO 1161/12
POSTANOWIENIE
z dnia 18 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Lubomira Matczuk — Mazu $

Marek Kole $nikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron w dniu 18 czerwca 2012 r.
w Warszawie wniesionego w dniu 4 czerwca 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o wudzielenie zamodwienia Konsorcjum: China National Electric
Engineering Co., Ltd., China Overseas Engineering G roup Co., Ltd, Pekin Chi nAska
Republika Lud, 9 South Shouti Road, District Haidi an w postepowaniu prowadzonym
przez ENEA Wytwarzanie S.A., 26 — 900 Kozienice, Swier ze Gorne

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum:
Hitachi Power Europe GmbH, Polimex-Mostostal S.A., 47059 Duisburg, Niemcy,
Schifferstrasse 80 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie ;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Konsorcjum: China National Electric Engineering Co. , Ltd., China
Overseas Engineering Group Co., Ltd, Pekin Chi nska Republika Lud, 9 South
Shouti Road, District Haidian i zalicza w poczet kosztébw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Konsorcjum: China National Electric Engineering Co. , Ltd., China
Overseas Engineering Group Co., Ltd, Pekin Chi nska Republika Lud, 9 South

Shouti Road, District Haidian, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy: .........ccovvviviiiininnn,



Sygn. akt: KIO 1161/12

Uzasadnienie

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum: China
National Electric Engineering Co., Ltd.,; China Overseas Engineering Group Co.,
Ltd., (dalej zwanych iacznie ,Konsorcjum CNEEC” lub ,Odwotujacy”), wniesli
odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego
prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze
zm.) [dalej: ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Budowa bloku energetycznego
na parametry nadkrytyczne opalanego weglem kamiennym o mocy elektrycznej netto
minimum 900MWe, maximum 1000MWe w Elektrowni ,Kozienice” S.A. Odwotanie
dotyczy czynnosci ENEA Wytwarzanie S.A. (dalej: ,Zamawiajacy”) (przed zmiang
nazwy Elektrownia Kozienice S.A.) podjetych w toku postepowania z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp oraz zaniechania czynnosci obowigzkowych w zwigzku z
czynnosciami braku odtajnienia ofert wykonawcow oraz udostepnienia oferty
konkurencyjnego Konsorcjum Hitachi Power Europe GmbH oraz Polimex- Mostostal
S.A. (dalej zwanych fgcznie ,Konsorcjum Polimex”), co zdaniem wykonawcy
uniemozliwito Odwotujgcemu uzyskanie podstawowych informacji niemajacych waloru
tajemnicy przedsiebiorstwa, i w konsekwencji ewentualng weryfikacje zasadnosci
dokonanego wyboru przez Zamawiajgcego. Powyzszym czynnosciom Odwotujacy zarzucit
naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1994 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieprawidiowg ocene przez Zamawiajgcego
informacji zawartych w zalacznikach do kontraktu opisanych powyzej nr 3,4,6,7,9 w pkt |
zalgczonych do oferty Polimex, jako tajemnicy przedsiebiorstwa i w konsekwenciji
niezgodng z prawem odmowe ujawnienia tych informacji Odwotujagcemu oraz
2) art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia informacji zawartych w
zalgcznikach do kontraktu opisanych powyzej w punkcie | od a) do f) zataczonych do
oferty Konsorcjum Polimex, stanowigcych zatacznik do protokotu postepowania, ktory w

tym zakresie winien by¢ jawny na dzien 25 maja 2012 r.

Wskazujgc na powyzsze wniést o nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia informacji



zawartych w zatgcznikach oferty Polimex tj.:

a) zalaczniku 3 do Kontraktu Harmonogram Rzeczowo-Finansowy;

b) zalgczniku 4 do Kontraktu Harmonogram Realizacji Kontraktu;

c) zataczniku nr 6 do Kontaktu Wykaz Czesci Zamiennych;

d) zataczniku 7 do Kontraktu Program Zapewnienia Kontroli i Jakosci;

e) zataczniku 9 do Kontraktu Lista podstawowych wykonawcOw i zakres przedmiotu
kontraktu powierzony tym podwykonawcom;

f) cze$ci technicznej oferty, w zakresie, w ktorym Konsorcjum Polimex odwotuje sie do
najnowszych osiggnie¢ techniki energetyki swiatowej dotyczacych kotta i turbiny (o
ktorych mowa w Zataczniku nr A5 SIWZ sekcja 2.2.1.2.2 pkt 4 (str. 31.) i sekcja 2.2.1.3.1
pkt 2 (str. 62) poprzez nieujawnienie na jakich standardach techniki swiatowej oparte jest

rozwigzanie (ktore to standardy sg jawne).

Odwolujacy stwierdzit, ze jako wykonawca, ktory zostat zaproszony do sktadania ofert i ziozyt
oferte w dniu 25 kwietnia 2012 roku posiada interes w ztozeniu niniejszego odwotania i w
wyniku naruszen przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajacego w dniu 25 maja 2012 r. (przed
ogloszeniem wyboru najlepszej oferty) uniemozliwiono Odwolujgcemu przeprowadzenie
czynnosci sprawdzajgcych czesci oferty, ktére winny by¢é jawne. Tym samym nie jest
mozliwym jej zweryfikowanie i w przypadku niezgodnosci oferty takiego wykonawcy ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia Odwotujgacy nie ma realnych mozliwosci
zakwestionowania oferty konkurencyjnego wykonawcy Konsorcjum Polimex, a takze
dokonanego przez Zamawiajgcego wyboru w przypadku jego wadliwosci. To w konsekwencji
prowadzi do utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez Odwotujacego i poniesienia

wymiernej straty finansowej. W_uzasadnieniu odwotania wykonawca podat w szczegolnosci,

ze Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum CNEEC, iz po wykonaniu weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odtajnit tylko czeS¢ zastrzezonej oferty Konsorcjum
Polimex, i oswiadczyt, ze ze wzgledu na podtrzymanie przez Konsorcjum Polimex w
pozostatym zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, (...) nie ujawni Konsorcjum
CNEEC nastepujacych elementéw oferty Konsorcjum Polimex: zatgcznika nr 3, zalgcznika
nr 5 [ Harmonogram Realizacji Kontraktu], zatacznika nr 6, zatgcznika nr 7 oraz zatgcznika nr
9. Zdaniem wykonawcy podtrzymanie przez Zamawiajgcego zasadnosci wylaczenia
jawnosci dokumentéw zawartych w Folderze 13 Tom Il Tajemnica przedsiebiorstwa Czesc
C w rozdziale 12.2 Czes¢ C oferty Konsorcjum Polimex [wymienionych wyzej nie byto
zasadne, albowiem nie jest zasadnym zastrzezenie przez Konsorcjum Polimex podanych
zalgcznikdw, albowiem zalgczniki te de facto nie moga zawieraé tajemnicy przedsiebiorstwa
zgodnie z legalng jej definicjg. Przywotat takze wyrok Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05) zgodnie z ktérym to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek



zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez wykonawcéw jest zgodne z prawem, podczas
gdy Zamawiajacy ograniczyt sie tylko do przyjecia pisma Konsorcjum Polimex z dnia 21 maja
2012 r. i wnikliwie nie zweryfikowat zasadnosci zastrzezenia pod kontem tajemnicy
przedsiebiorstwa wymienionych zatgcznikdw, poprzestajac na powiadomieniu w dniu 25
maja 2012 r. Odwotujgcego o braku zgody Konsorcjum Polimex, co do wytgczenia jawnosci,
co zdaniem Odwolujacego jest nieprawidiowym dzialaniem. Podobne zastrzezenie dotyczy
zdaniem wykonawcy takze zawartych w opisie czesci technicznej oferty [zatacznik nr 2]
standardéw dotyczacych zastosowania najnowszych osiggnie¢ energetyki Swiatowe;.
Odwolujacy przede wszystkim stwierdzit, ze Zamawiajacy w instrukcjach w sprawie
sporzadzenia Zatacznikbw do Kontraktu w tym w szczegoélnosci Zatgcznika 3 i 4 do
Kontraktu: Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego i Harmonogramu Realizacji Kontraktu;
szczegOlowo na stronach Czesci IV SIWZ - Instrukcji do opracowania Zatgcznikow do
Kontraktu, str. 5-7 i str. 9-14 okreslit ich forme i zawartos¢ merytorczyng jaka ma byc¢
przepisana przez wykonawcow. Ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy wyjatkowo szczegoétowo
okreslit zawartos¢, literalne brzemienie oraz ramy czasowe, a nawet okreslone elementy
tychze zatgcznikdw, trudno jest sie zgodzi¢ ze stanowiskiem, iz one wtasnie stanowi¢ moga
tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum Polimex i zawierajg w sobie jakgkolwiek wartosé
gospodarcza, skoro muszg by¢ sporzgdzone w ten sam sposéb przez kazdego wykonawce
pragnacego ztozy¢ wazng niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Ponadto dla uznania
prawidtowosci dokonanego zastrzezenia niezbedne jest igczne spetnienie przestanek
zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przyczyny
wytgczenia jawnosci muszg mie¢ tez charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta ich

weryfikacja w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum - Hitachi Power Europe
GmbH, oraz Polimex-Mostostal S.A. [dalej Konsorcjum Polimex] wnoszac o oddalenie

odwotania w catosci.

Rozpoznaj ac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa  zyta, co

nastepuje:



Zgodnie z art. 189 ust.2 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba zobowigzana jest z
urzedu odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi na posiedzeniu jedng z okolicznosci,
wymienionych w pkt 1 — 7 tego przepisu. Wskazane w tym artykule okolicznosci
stanowig bowiem negatywne przestanki procesowe, uniemozliwiajgce rozpoznanie
odwotania co do jego meritum i tym samym ich zaistnienie rodzi koniecznosc

wydania postanowienia 0 odrzuceniu odwotania.

W niniejszej sprawie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189
ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia
przepisow ustawy Pzp w zakresie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust.3 ustawy
Pzp, dotyczace zaniechania ujawnienia informacji zawartych w zatgcznikach w czesci
oferty Konsorcjum Polimex zastrzezonych przez wykonawce, jako tajemnica
przedsiebiorstwa [zatacznik nr 3, zatacznik nr 5 [ Harmonogram Realizacji Kontraktul,
zalgcznik nr 6, zatacznik nr 7 i zatgcznik nr 9, oraz informacji zawartych w zatgczniku nr
2 w zakresie wskazanej czesci technicznej] - w swietle dyspozyciji art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp zostaly wniesione po uplywie terminu wskazanego w tym przepisie.
Zgodnie z powotanym art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp - wobec czynnosci innych niz
wskazane w ust.l i 2 tego artykutu - takich jak zdaniem Izby zaniechanie
udostepnienia informacji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka
winna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO oraz
doktrynie, ustawa Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do kwestionowanej
czynnosci - braku uchylenia zakazu ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy
przedsiebiorstwa — nie zobowigzuje zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcow
0 zastrzezeniu w ofercie takich informacji. Jednoczesnie przepisy ustawy stanowig o
jawnosci postepowania o zamowienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym kazdy wykonawca,
zachowujac nalezytg starannosé, wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji stanowigcych
- zdaniem wykonawcy sktadajgcego oferte — tajemnice przedsiebiorstwa i stanowisko
zamawiajgcego odmawiajgce ich ujawnienia moze powzig¢é z uptywem terminu

wyznaczonego na ztozenie oferty, badz - alternatywnie - o ile jest to uzasadnione



okolicznosciami - w najblizszym terminie, po niezwtocznym ztozeniu wniosku o

udostepnienie oferty [ofert].

W niniejszym stanie faktycznym, wykonawcy mogli powzig¢ informacje o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania w dniu 25 kwietnia
2012 r., albowiem w tym dniu, z uptywem terminu wyznaczonego na otwarcie i
zlozenie ofert, mogli zwrdci¢ sie do Zamawiajagcego o udostepnienie ofert innych
wykonawcow i w ten sposéb zweryfikowac¢ poprawno$¢ czynnosci zwigzanej z oceng
przez Zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez wykonawcow jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Izba zwraca ponownie uwage, ze w przeciwienstwie do dyspozyciji
art. 182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwotania na zasadach
okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy sie réwniez od daty - przy zachowaniu
nalezytej starannosci - mozliwosci powziecia informacji o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez wykonawce.
Tak jak ustalita 1zba, wykonawca po uptywie 20 dni od otwarcia ofert w piSmie z dnia
14 maja 2012 r. przede wszystkim zwrdécit sie [pkt 1 pisma] o (...) udostepnienie tylko
czesci jawnej oferty koncowej. W trakcie posiedzenia Odwotujgcy wyjasniat, ze
objetos¢ ofert, nie pozwolitaby Zamawiajgcemu do tej daty zweryfikowacé
dokumentdéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Izba zwraca uwage, ze
Zamawiajgcy w specyfikacji wskazat, jak nalezy ztozy¢ dokumenty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa [pkt 12.1.5 oraz pkt 12.1.6] nie ustalajgc jednoczesnie
procedury oceny takich informacji oraz terminéw, w ktérych bedg dokonywane takie
czynnosci. Ustalenie zatem katalogu zastrzezonych dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa bytlo mozliwe na podstawie Formularza Oferty, w ktorym zgodnie ze
specyfikacjg nalezato zamiesci¢ stosowne skreslenia w pkt 16 tego Formularza, a w
ofercie - stosowne odestania, (...) zamieszczajgc takie dokumenty w oddzielnym
tomie oznaczonym jako Tom Il Oferty. Zatem bezspornie wnoszacy odwotanie
wykonawca informacje o kwestionowanych dokumentach, ktore jego zdaniem nie
zawieraly w sobie jakiejkolwiek wartosci gospodarczej, w szczegolnosci te, ktore —
jak podnosit w odwotaniu — nalezato sporzadzi¢ zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego
okreslonymi w instrukcjach, co do ich formy i zawarto$ci merytorycznej. Izba ponadto
stwierdza, ze w wezwaniu skierowanym do Konsorcjum Polimex zawartym w pismie
z dnia 16 maja 2012 r., o ktérym to wezwaniu Odwotujacy byt informowany [pismo z

dnia 18.05.2012 r.], Zamawiajacy nie wymienit zatlgcznika nr 2, co oznacza, ze Czes¢



techniczna oferty byla w catosci od poczatku kwalifikowana jako zawierajgca
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Tego wezwania wnoszacy
odwotanie wykonawca takze nie kwestionowat. Izba zwraca ponadto dodatkowo
uwage, ze zgodnie ze wskazanym art. 96 ust.3 ustawy Pzp oferty powinny by¢
dostepne od chwili ich otwarcia i tym samym ustalanie przez Zamawiajgcego terminu
udostepniania ofert, o ile nie jest to obiektywnie uzasadnione, moze by¢ postrzegane
jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp, jednakze w konsekwencji nie moze
skutkowaé przywréceniem terminu do wniesienia odwotania w zwigzku z brakiem
dziatania [wniesienia odwotania] przez wykonawce w terminie $cisle okreslonym
ustawg Pzp. Na marginesie Izba zauwaza, ze termin do wniesienia odwotania — co
wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie i w ustawie Pzp jest terminem zawitym, a

tym samym nie podlega przywréceniu z zadnego powodu.
Tym samym, majgc na wzgledzie okolicznosci faktyczne niniejsze] sprawy

odwotanie nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 182 ust.3 ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania

orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.



