Sygn. akt: KIO 1152/20

WYROK
zdnia9lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamowienie: Elemont Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole
oraz Econstruction Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Energetyka Cieplna Opolszczyzny
S.A., ul. Harcerska 15, 45-118 Opole,

przy udziale wykonawcy ,INSTAL-FILTER Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza”
S.A., ul. Péinocna 1A, 64-000 Koscian, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu ujawnienie ziozonej przez
przystepujgcego ,INSTAL-FILTER Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza” S.A.,

Koncepcji wykonania robét budowlanych wraz z zatgcznikami.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Energetyke Cieplng Opolszczyzny
S.A., ul. Harcerska 15, 45-118 Opole, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tj. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Elemont Sp. z 0.0,
ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole oraz Econstruction Sp. z 0.0, ul. Dobrzenska

72b, 45-920 Opole, tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od zamawiajgcego Energetyki Cieplnej Opolszczyzny S.A., ul. Harcerska
15, 45-118 Opole, na rzecz odwotujgcego, tj. wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
o0 zamowienie: Elemont Sp. z 0.0, ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole oraz
Econstruction Sp. z 0.0, ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole, kwote 24 429 z} 67 gr
(dwadziescia cztery tysigce czterysta dwadziescia dziewieé¢ ziotych, szesédziesigt
siedem groszy) tytutem zwrotu kosztow poniesionych z tytutu uiszczonego wpisu,

wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe i noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczgcy: ...
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Sygn. akt KIO 1152/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Energetyka Cieplna Opolszczyzny S.A., ul. Harcerska 15, 45-118 Opole,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Budowa / Przystosowanie Instalacji Odpylania i budowa Instalacji
Odsiarczania Spalin dla kottdow weglowych WR-25 nr 3 i OR-50N zainstalowanych
w elektrocieptowni w Opolu przy ul. Harcerskiej”, numer referencyjny: 3/PZP/2020.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 24 stycznia 2020 r., nr 2020/S 017-037859.

Pismem z dnia 14 maja 2020 r. zamawiajgcy odmowit udostepnienia ztozonych przez
wykonawce Instal Filter: Koncepcji wykonania Robét budowlanych oraz zatgcznikéw do

Koncepcji, w szczegolnosci w postaci schematow i map.

W dniu 25 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
ztozone przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Elemont Sp. z 0.0,
ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole oraz Econstruction Sp. z 0.0, ul. Dobrzenska 72b, 45-920
Opole (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym zarzucili oni zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawg Pzp” w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez
niewlasciwe ich zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz informacje zawarte
w zatgczonych do oferty Instal Filter Koncepcji wykonania Robdét budowlanych
(sporzadzonej na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW) oraz w zatgcznikach do
Koncepcji wykonania Robot budowlanych (sporzadzonej na wzorze stanowigcym
zatgcznik nr 9 do IDW), w szczegdlnosci w postaci schematéw i map, stanowig
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, a poprzez to majg zdolnos¢ do bycia
tajemnicg przedsiebiorstwa,

2) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk poprzez niewfasciwe ich
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, ze w stosunku do informacji zawartych
w zalgczonych do oferty Instal Filter Koncepcji wykonania Robdét budowlanych
(sporzadzonej na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW) oraz w zatgcznikach do
Koncepcji wykonania Robdt budowlanych (sporzadzonej na wzorze stanowigcym
zatgcznik nr 9 do IDW), w szczegdlnosci w postaci schematoéw i map, Instal Filter podjeta

dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,
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3) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niewlasciwe ich zastosowanie
polegajgce na zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu informacji zawartych
w zatgczonych w zatgcznikach do protokotu z postepowania w postaci dotgczonych do
oferty Instal Filter Koncepcji wykonania Robo6t budowlanych (sporzgdzonej na wzorze
stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW) oraz w zatgcznikach do Koncepcji wykonania
Robot budowlanych (sporzadzonej na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW),
w szczegolnosci w postaci schematow i map.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

~Jak wynika z tresci oferty Instal Filter, wykonawca ten dokonat zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do Koncepcji wykonania robot budowlanych
(przedstawianej za wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW). Konsorcjum Elemont nie
neguje, iz w dokumencie tym mogg potencjalnie znajdowac sie informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, jednak w $wietle wymagan SIWZ dotyczacych tresci oraz
stopnia szczegodtowosci tego dokumentu, nie jest mozliwe, aby dokument ten w catosci mégt
by¢ utajniony.

Po pierwsze, zgodnie z pkt 5 Zatgcznika nr 9 do IDW (stanowigcego wzér Koncepciji
wykonania robét budowlanych) wykonawca powinien w Koncepcji wykonania robot
budowlanych opisa¢ zwiezle, jakie podstawowe rozwigzania zamierza zastosowac¢ w ramach
realizacji Przedsiewziecia wraz z podaniem ich podstawowych danych technicznych,
a w okreslonych przypadkach przedstawi wymagane zatgczniki. (...)

Wypetnienie powyzszego wymagania powoduje, iz informacje zawarte w Koncepcji
wykonania robot budowlanych, chociazby miaty pewng wartos¢ techniczng, technologiczna,
czy tez organizacyjng lub jakgkolwiek inng gospodarczg, to i tak pozostajg na tak duzym
stopniu ogdlnosci, iz trudno przypisa¢ im walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Poszczegdlne
elementy sktadowe instalacji odsiarczania spalin czy tez instalacji odpylania spalin sg znane
zamawiajgcym sektorowym prowadzacym dziatalno$¢ w sektorze wytwarzania ciepta lub
energii elektrycznej oraz wykonawcom oferujgcym tego rodzaju urzadzenia techniczne. Nie
oznacza to oczywiscie powszechnej wiedzy na temat szczegotow technologicznych instalacii
poszczegodlnych producentow, ale Zamawiajgcy wymagat jedynie zwieztego opisu tego, jakie
podstawowe rozwigzania zamierza zastosowac w ramach realizacji Przedsiewziecia.

Po wtdre, wymagania niemal wszystkie rozwigzania technologiczne i jakosciowe
zostaty przesadzone przez Zamawiajgcego w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (,PFU”)
stanowigcym opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie okreslit w PFU jedynie
wymagan funkcjonalnych dotyczacych poziomu redukgji tlenkéw siarki (SOx), lecz w sposéb
wigzacy narzucit metode odsiarczania spalin. Zgodnie z pkt 2 PFU (Ogélny opis przedmiotu
zamoOwienia) wykonawcy muszg do odsiarczania spalin zastosowaé wytgcznie metode

pofsuchg, gwarantujgcg osiggniecie redukcji zwigzkoéw siarki w spalinach do poziomow

KIO 1152/20 4



wymaganych (Parametréw Gwarantowanych), podanych w pkt 6 PFU. (...)

Co wiecej nawet w ramach narzuconej metody potsuchej Zamawiajgcy doprecyzowat,
ze jako reagent stosowacC wytgcznie powszechnie dostepne w handlu reagenty wapniowe.
Tym samym inne reagenty nie mogg by¢ dobierane przez wykonawcow na etapie
projektowania instalacji odsiarczania spalin. W odniesieniu do instalacji odsiarczania
Zamawiajgcy narzucit tez szereg wymagan technologicznych lub strukturalnych dotyczgcych
elementoéw tej instalacji, np. roztadunek reagentow sypkich mozliwy jest wytgcznie za
pomocg uktadu transportu pneumatycznego z zastosowaniem sprezonego powietrza (vide-
pkt 3.1.1 PFU). Z kolei w stosunku do magazynowania reagenta Zamawiajgcy szczegotowo
opisuje wyposazenie zbiornikdbw magazynowych, m.in. czujniki poziomu wypetnienia,
systemy aeracji, urzgdzenia do ciggtego pomiaru ilosci zuzywanego reagenta itd. (vide pkt
8.1.2 PFU). Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu muszg zatem zastosowac
bardzo zblizone rozwigzania technologiczne, ktére w aspekcie technicznym, strukturalnym i
wreszcie kosztowym rdznig sie pomiedzy sobg w stopniu nieznacznym.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawcy w swojej
ofercie podali konkretne wartosci oraz opisy oferowanych rozwigzan w celu oceny
merytorycznej zgodnosci ofert. (...) Nie ma zatem watpliwosci, iz wszelkie powyzsze
informacjg nie obejmujg tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz opisujg (na bardzo duzym poziomie
0golnosci) sposéb wypetnienia wymagali opisanych w SIWZ.

Analogicznie rzecz sie ma z drugim elementem przedmiotu zamowienia, tj. instalacjg
odpylania spalin. Takze i w tym przypadku zamawiajgcy w sposob wigzgcy dla wykonawcow
okreslit koniecznos¢ wykorzystania workow filtracyjnych w celu osiggniecia redukcji pytu
w spalinach do pozioméw wymaganych (Parametrow Gwarantowanych podanych w pkt 6
PFU). Inne technologie niz oparte na filtrach workowych zostaty wykluczone. Zamawiajgcy
szczegoOtowo okreslit nawet rodzaj materiatu do uzycia dla workéw filtracyjnych. W pkt. 9
PFU Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy wymaga aby przy doborze poszczegdlnych
urzgdzen do instalacji oczyszczania spalin stosowac sie do ponizszych wymagan: (...)
materiat workoéw filtracyjnych: materiat filtracyjny: PTFE,; materiat koszy do workéw
filtracyjnych - stal nierdzewna”.

Zamawiajgcy okreslit tez precyzyjnie dalsze wymagania dla instalacji odpylania spalin
(...) co wskazuje, ze pole do wtasnej interpretacji podejscia do wykonania oferowane;j
instalacji jest bardzo ograniczone, a jawnos¢ dokumentow przetargowych wymagana jest
w celu rzetelnej oceny kompletnosci sktadanej oferty, a nie poznania know-how innego oferty
wykonawcy. (...)

O tym, iz w Koncepcji wykonania robo6t budowlanych (i zatgcznikach do niej) zawarto
tajemnice przedsigbiorstwa nie przesgdza tez fakt, iz w dokumencie tym wykonawcy mieli

podawaé podstawowe dane techniczne. Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wymagat jedynie
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podania samych danych technicznych (i to wylgcznie podstawowych), a nie zaprezentowania
mu sposobu (technologii) uzyskania przez wykonawcow tych parametréw technicznych.
Wobec wymogu podania w ofercie jedynie zwieztego opisu zastosowanych rozwigzan
podanie podstawowych danych technicznych nie oznacza jeszcze ujawnienia jakiejkolwiek
tajemnicy przedsiebiorstwa. (...)

Zauwazy¢é rowniez nalezy, ze wartoéci danych technicznych, ktérych podania
oczekuje Zamawiajgcy to jedynie wyniki koncowe obliczen wykonanych przez Wykonawcow,
a nie sposéb dojscia do tych wynikéw. Z uwagi na powyzsze nie mozna podania same;j
wartosci danych technicznych uwazaC za tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei utajnienie
warto$ci w/w parametrow technicznych i opiséw uniemozliwia weryfikacje zgodnosci oferty
konkurencyjnej z wymaganiami PFU. (...)

Z kolei do takich elementéw Koncepcji wykonania robot budowlanych jak (i) Plan
sytuacyjny rozmieszczenia gtéwnych urzadzen Instalacji Oczyszczania Spalin oraz (ii) Uktad
komunikacyjny (w tym drogi i place manewrowej i pozostate zagospodarowanie przestrzenne
terenu) trudno w ogdéle wskaza¢ co nawet potencjalnie mogtoby stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Nawet jezeli, w oparciu o plan sytuacyjny rozmieszczenia urzgdzen 10S
mozna by wywnioskowa¢ wzajemne relacje przestrzenne pomiedzy elementami instalaciji, to
przeciez nie jest to informacja o szczegdlnej doniostosci gospodarczej. Jest oczywistym dla
kazdego wykonawcy, iz rozmieszczenie elementéw 10S jest zalezne od wielko$ci urzadzen,
sposobu ich podigczenia, czy tez dopuszczalnych wielkosci emisji takich czynnikow jak
hatas, ale nie jest to wiedza, ktérej nie posiadajg inni wykonawcy czy tez zamawiajgcy.
Trudno tez sobie wyobrazi¢ jakg tajemnice kryé moze sposob zagospodarowania terenu
przyjmowany przez ktéregokolwiek wykonawce, skoro jest zdeterminowany przez PFU.
W niniejszym Postepowaniu wykonawcy muszg zaprojektowaé 10S dla istniejgcych
jednostek wytwdrczych oraz dla istniejgcego komina. (...)

W przypadku Instal Filter w Zaden sposob nie udowodnit Zamawiajgcemu podjecia
dziatan zmierzajgcych do ochrony informacji majgcych stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.
(...) Instal Filter nie przedstawit jednakze zadnego dowodu na podjecie, ktéregokolwiek
z ww. dziatan. Majgc na uwadze fakt, iz opisany powyzej ,kompleksowy program ochrony
poufnych informacji" to przejawy rzekomej aktywnosci samego wykonawcy, to nie bylo
zadnych przeszkdd prawnych, jak i faktycznych, aby przedstawi¢ Zamawiajgcemu dowody
tak na istnienie ww. ,kompleksowego programu", jak i na jego faktyczne wdrozenie przez
Instal Filter. (...)

W konsekwencji wadliwie dokonanej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w ofercie Instal Filter, Zamawiajgcy bezpodstawnie odmowit przekazania

Konsorcjum Piemont wszystkich dokumentow tworzacych oferte Instal Filter. (...)"
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W  zwigzku z powyzszym odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu zatgcznikéw do protokotu
z postepowania w postaci dotgczonych do oferty Instal Filter: Koncepcji wykonania Robét
budowlanych (sporzgdzonej na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW) oraz
zatgcznikdbw do Koncepcji wykonania Robét budowlanych (sporzadzonej na wzorze

stanowigcym zatgcznik nr 9 do IDW), w szczegdlnosci w postaci schematow i map.

Pismem z dnia 29 maja 2020 r. wykonawca ,INSTAL-FILTER Przemystowe Systemy
Ochrony Powietrza” S.A., ul. Pétnocna 1A, 64-000 Koscian (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita,

ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 2 lipca 2020 r. zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej poinformowat o jego uwzglednieniu w czesci. Zamawiajgcy udostepnit
odwotujgcemu egzemplarz Koncepcji ztozonej przez przystepujgcego z zakreslonymi na

czarno informacjami, odtajniajgc w ten sposob pozostatg tres¢ Koncepciji.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiot niniejszego zamowienia stanowi zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
dla inwestycji pn.: ,Budowa / Przystosowanie Instalacji Odpylania i budowa Instalacji
Odsiarczania Spalin dla kottdow weglowych WR-25 nr 3 i OR-50N zainstalowanych
w elektrocieptowni w Opolu przy ul. Harcerskiej”, umozliwiajgcej spetnienie nowych
poziomdéw emisji zanieczyszczeh ze spalania wegla kamiennego w Elektrocieptowni
w Opolu. Gtéwnym celem przedsiewziecia jest ograniczenie emisji zwigzanych ze spalaniem
paliwa (wegla kamiennego) w kottach WR — 25 nr 3 i OR — 50N zlokalizowanych
w Elektrocieptowni w Opolu do poziomdéw zapewniajgcych zgodno$¢ z wymaganiami
sformutowanymi w Dyrektywie IED i Konkluzjach BAT — zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi Programie Funkcjonalno-Uzytkowym wraz z zatgcznikami
(PFU).

W pkt 8.3. siwz pn. Spetnianie przez roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, wskazano: ,Wykonawca musi wykazacC, ze Roboty budowlane bedg
spetniaty wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, skfadajagc Zamawiajgcemu

koncepcje wykonania Robé6t budowlanych, na wzorze stanowigcym Zatgcznik nr 9 do
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niniejszej DW. UWAGA! Majgc na uwadze fakt, ze zapoznanie sie przez Zamawiajgcego
z koncepcjg wykonania rob6t budowlanych jest niezbedne dla zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania, w tym weryfikacji zgodnosci zaproponowanych rozwigzan z OPZ,
Zamawiajgcy wymaga, na podstawie art. 26 ust. 2f Pzp, przedtozenia przez Wykonawce ww.
Koncepcji wykonania Robét budowlanych wraz z ofertg. Z przedtozonej Koncepcji musi
wprost wynika¢ sposob wykonania przez Wykonawce Robot budowlanych, w tym
dotyczgcym wiasciwosci przedmiotu zamodwienia, jego cech technicznych i jakosciowych,
w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego we wzorze Koncepciji (Zatgcznik nr 9 do IDW),
potwierdzajgcym zgodnos¢ z PFU (Czeé¢ Il siwz).”

Zatagcznik nr 9 zawiera tabele, w ktorej zamawiajgcy wymienit elementy zamdwienia:

Lp. Wyszczegolnienie

1 Ogodliny opis zatozen dla Instalacji Oczyszczania Spalin

2 Instalacja odsiarczania (w tym opis dozowania reagenta — dysze)

3 Instalacja odpylania

4 Kanaty spalin

5 Izolacja termiczna urzgdzen / instalac;ji

6 Wentylatory wyciggowe

7 Instalacja magazynowania i przesytu reagenta

8 Instalacja magazynowania i przesytu odpaddw z instalacji odpylania koncowego (sposob
utylizacji odpadu)

9 Konstrukcje inzynierskie

10 Uktad zasilania elektroenergetycznego

11 | uktad automatyki i sterowania

12 Stacja sprezarkowa i zbiorniki sprezonego powietrza

13 Instalacje pomocnicze (w tym: przytgcza, odprowadzanie sciekéw / wéd opadowych)

14 Plan sytuacyjny rozmieszczenia gtéwnych urzadzen Instalacji Oczyszczania Spalin

15 Uktad komunikacyjny (w tym drogi i place manewrowe) i pozostate zagospodarowanie
przestrzenne terenu

Dla ww. elementéw trzeba bytlo zamieSciC opis proponowanych rozwigzan wraz
z parametrami technicznymi oraz zatgczniki, przy czym dla pkt 1, 14 i 15 zamawiajgcy

wskazat, ze zatgcznikami majg by¢ odpowiednio: schemat i mapy.

Przystepujacy ztozyt ww. Koncepcje wraz z zatgcznikami i zastrzegt jej tres¢ jako
tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia przystepujgcy wskazat m.in., ze:
,<Zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa informacje nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, sg informacjami nieznanymi ogofowi lub osobom, ktére ze wzgledu
na swéj zawdd lub prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Sam opis

techniczny instalacji, a takze rysunki i schematy oferowanych technologii odsiarczania i
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odpylania zamieszczone w opisie techniczno-technologicznym instalacji sg przygotowywane

na potrzeby niniejszego postepowania i sg indywidualnymi projektami dedykowanymi pod

konkretnego klienta. Rysunki i schematy wraz z ich opisem nie sg ujawniane na stronach

internetowych Wykonawcy, w prospektach, reklamach, pismach fachowych dotyczacych

oferowanych przez Wykonawce urzgdzen. Wykonawca w odniesieniu do informaciji, ktérych

zastrzegt tajnos¢, podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnoéci, tym samym

zapewniajgc kontrole nad przedmiotowymi informacjami. Przedsiebiorca nie ograniczyt sie

w swoich dziataniach do pojedynczych dziatan, lecz wdrozyt kompleksowy program ochrony

poufnych informaciji polegajgcy m.in. na:

o klasyfikacji i znakowaniu poufnych informaciji,

e ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informaciji,

e zabezpieczeniu nos$nikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektronicznej,

e zastosowaniu zabezpieczen systemow informatycznych,

e zobowigzaniu pracownikdw i 0sob wspétpracujgcych do zachowania poufnosci
udostepnionych informacji,

e wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do umow z kontrahentami,

e zawieraniu uméw o zachowaniu poufnosci informacji udostepnianych w toku negocjacii,

e oznakowaniu dokumentow, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci

informaciji).”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwsze] kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
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3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poézniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$ dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢c w sposob Scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z catg pewnoscig
nie oznacza wytgcznie ,08wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymoég ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodnié, ze w stosunku
do tych informaciji ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Ww. przepis przewiduje nastepujace przestanki:

» informacje muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

* informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogag
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
moga byc¢ tatwo dostepne dla takich oséb, a uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania musi podjgC przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci.
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Izba poddata analizie tres¢ uzasadnienia z dnia 22.04.2020 r. dotyczacego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa Koncepcji wykonania robo6t budowlanych wraz
z zatgcznikami i stwierdzita, ze przede wszystkim przystepujgcy nie wykazat, ze podjat
wymienione w ww. pisSmie dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji.
W tym zakresie przystepujacy ztozyt jedynie oswiadczenia i deklaracje wymieniajgc w osmiu
punktach stosowane przez siebie sposoby ograniczenia dostepu do zastrzezonych
informacji. Kazdy wykonawca moze takie oswiadczenia i deklaracje skfadac w celu
uzasadnienia spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Tymczasem, zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, przestanka ta, jak i pozostate, musi by¢ wykazana. Aby jg wykaza¢, nalezy np.
przedstawi¢ dokumenty istniejgce juz wczesniej, z ktorych wynika, ze konkretne informacje
(takie same, jak te, ktdre zostaty zastrzezone) w konkretnych okolicznosciach sg dostepne
wyltgcznie dla konkretnego kregu osob. Z dokumentacji postepowania wynika, ze odwotujgcy
sktadajgc pismo z dnia 22.04.2020 r. takiego wykazania nie przeprowadzit.

W  szczegdlnosci przystepujacy nie dotgczyt do oferty kopii dokumentéw
potwierdzajgcych, ze faktycznie podjat dziatania polegajgce na:
1. klasyfikacji i znakowaniu poufnych informaciji,
ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informaciji,
zabezpieczeniu nosnikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektroniczne;j,

zastosowaniu zabezpieczen systemow informatycznych,

a > wNn

zobowigzaniu pracownikéw i 0sdb wspodtpracujgcych do zachowania poufnoéci

udostepnionych informacji,

o

wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do umoéw z kontrahentami,
7. zawieraniu uméw o zachowaniu poufnosci informacji udostepnianych w toku
negocjacji,
8. oznakowaniu dokumentéw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci
informacji).
Wobec niedotgczenia takich dokumentow, nie sposéb byto zweryfikowac, czy w ogole one
istniejg, a jesli tak — to czy rzeczywiscie dotyczg zastrzezonych w tym konkretnym
postepowaniu informacji oraz czy i w jakim zakresie skutkujg zachowaniem tych informacji
w poufnosci. Deklaracja przystepujgcego, ze podejmuje wskazane w tresci pisma dziatania,
nie jest wystarczajgca w swietle ustawowego wymogu ,wykazania” zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym przystepujacy nie udowodnit, ze zastrzezenie przez
niego informacji zawartych w Koncepcji wykonania robot budowlanych, zostato dokonane
zgodnie z zawartg w art. 11 ust. 2 uznk przestankg dotyczgcg zapewnienia poufnosci.
W konsekwencji nalezy uznaé, ze informacje zawarte w Koncepcji i zatgcznikach do niej nie

zostaty prawidtowo zastrzeZzone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
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W tym miejscu nalezy takze podkresli¢, ze wykazanie zasadnosci zastrzezenia
informacji przedstawianych wraz z ofertg, musi mie¢ miejsce w chwili ztozenia tej oferty.
Zatem jednoczesnie ze ztozeniem oferty, wykonawca musi wykazaC¢ zamawiajgcemu, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zasadne w Swietle art. 11 ust. 2 uznk. Jak
wskazano powyzej, w ocenie Izby, przystepujgcy nie wykazat tej zasadnosci. Natomiast
przedstawienie dowodow w tym zakresie dopiero na rozprawie nalezy uznacC za dziatanie
spéznione, ktére w tym stanie rzeczy nie wptywa na ocene zasadnosci zastrzezenia.

Na marginesie jedynie nalezy stwierdzi¢, ze ztozone przez przystepujgcego na
rozprawie dowody nie zawierajg tresci potwierdzajgcych np. klasyfikacje i znakowanie
poufnych informacji (zaden dokument sie do tego nie odnosi), wprowadzenie klauzul
o zachowaniu poufnosci do umoéw z kontrahentami (brak takich postanowieh w ztozonych
umowach), stosowanie zabezpieczen systemow informatycznych i danych zapisanych
w postaci elektronicznej (brak takich postanowien w Instrukcji zarzadzania systemem
informatycznym, ktéra jest dokumentem stworzonym w celu ochrony danych osobowych,
tymczasem przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa nie dane osobowe, tylko
dane techniczne). Przede wszystkim jednak nalezy podkresli¢ raz jeszcze, ze dokumenty
potwierdzajgce zachowanie poufnosci zastrzezonych informacji, powinny byé ztozone w tej
sprawie wraz z ofertg, nie zas dopiero w postepowaniu odwotawczym, dlatego tez obecnie
nie mogg by¢ uwzglednione do oceny zasadnos$ci zastrzezenia.

Odnoszac sie ponadto do argumentacji zamawiajgcego, zgodnie z ktérg sprawdzit on
na stronie internetowej przystepujacego, w jego prospektach i ulotkach, czy zastrzezone
informacje sg ujawniane, nalezy wyraznie podkresli¢, Zze takie dziatania zamawiajgcego sa
nieuprawnione. Pomijajac juz nawet kwestie wiarygodnoéci informacji zamieszczanych
w ww. miejscach (przede wszystkim pod katem ich aktualnoéci i kompletnosci), przede
wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze nie jest rolg zamawiajgcego wyreczanie wykonawcy
w wykazywaniu zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma
zamawiajgcemu te zasadno$¢ wykazac¢, a nie zamawiajgcy ma za wykonawce sam

poszukiwac uzasadnienia dla zastrzezenia.

Odnoszagc sie do dowodow przedstawionych przez odwotujgcego na rozprawie,
tj. kopii ofert przystepujgcego ztozonych w innych postepowaniach na roboty realizowane
w Zorach, Raciborzu i Pabianicach, nalezy zauwazy¢, ze z dowoddw tych wynika, iz cze$é
informacji zastrzezonych w niniejszym postepowaniu jako tajemnica przedsigbiorstwa byta
przez przystepujgcego ujawniona w ww. trzech innych postepowaniach. Z dokonanego

porownania wynika, ze przyktadowo:
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- czesc informacji zastrzezona w pkt 2 Koncepcji ztozonej w niniejszym postepowaniu,
zostata ujawniona w pkt 4 koncepcji ztozonej przez przystepujgcego w postepowaniach na
roboty w Zorach i Raciborzu,

- czesc informacji zastrzezona w pkt 3 Koncepcji ztozonej w niniejszym postepowaniu,
zostata ujawniona w pkt 6 koncepcji ztozonej przez przystepujgcego w postepowaniach na
roboty w Zorach i Raciborzu,

- czesc informacji zastrzezona w pkt 7 Koncepcji ztozonej w niniejszym postepowaniu,
zostata ujawniona w pkt 11 koncepcji ztozonej przez przystepujgcego w postepowaniu na
roboty w Pabianicach.

Mimo ze ww. roboty nie mogg by¢ oczywiscie identyczne z robotg bedgcg przedmiotem
niniejszego postepowania, to podobienstwo tych robdt i podobienstwo elementow, ktére
trzeba bylo opisa¢é w wymaganych koncepcjach, powoduje, ze czes¢ informacji w tych
koncepcjach pokrywa sie i jak wskazano wyzej, zostaly one zastrzezone w niniejszym
postepowaniu, a nie zostaty w ww. trzech, w ktorych przystepujgcy takze sktadat oferty.
Postepowanie przystepujgcego w tym zakresie jest wiec niekonsekwentne i przeczy
argumentacji, jakoby przystepujgcy rzeczywiscie utrzymywat zastrzezone informacije
w poufnosci. Dodatkowo ich ujawnienie w innych postepowaniach stawia pod znakiem
zapytania, czy w ogole majg one dla przystepujgcego wartos¢ gospodarczg, o ktorej réwniez
mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Tym samym dowody zlozone na rozprawie przez odwotujgcego
tym bardziej potwierdzajg, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec tresci
Koncepcji wykonania robot budowlanych wraz z zatgcznikami, nie byto zasadne

i zamawiajgcy zobowigzany byt ujawnié tres¢ tych dokumentéw w catosci.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, lzba uznata, Zze potwierdzit sie zarzut
dotyczgcy naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisdw poprzez zaniechanie ujawnienia
ztozonej przez przystepujgcego Koncepcji wykonania roboét budowlanych wraz
z zatgcznikami. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie przepiséw art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o0 nieobarczanie go kosztami
postepowania odwotawczego nawet w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotujgcego.
Po pierwsze, zauwazyC nalezy, ze w przypadku uwzglednienia odwotania, Izba moze nie
obcigza¢ zamawiajgcego kosztami jedynie w przypadku, gdy uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu w catosci albo w czesci, gdy

zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutdow, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw

KIO 1152/20 13



odwotania (§ 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania; t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym
przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia zarzutow przez
zamawiajgcego, zatem przepis ten nie ma zastosowania. Ponadto, nawet gdyby
przystepujgcy wniost sprzeciw, to on, nie zas odwotujgcy ponositby koszty. Po drugie,
orzecznictwo sgdow okregowych i KIO, w ktérym dokonywano podziatu kosztéw pomiedzy
strony, dotyczy spraw, w ktérych to lzba czesciowo uwzglednita, a czes$ciowo oddalita
zarzuty odwotania. Tym samym sprawy te nie dotyczg sytuacji, gdy to zamawiajgcy
czedciowo uwzglednit odwotanie. Abstrahujgc juz nawet od faktu, ze zakres odtajnionych
przez zamawiajgcego informacji w niniejszej sprawie nie miat znaczenia dla istoty
postawionych zarzutow, a zatem czesciowe ich uwzglednienie przez zamawiajgcego miato
wymiar jedynie formalny, to nawet takie formalne uwzglednienie czesci zarzutéw przez
zamawiajgcego, w swietle istniejgcego orzecznictwa nie daje podstaw do podziatu kosztéw
postepowania odwotawczego pomiedzy strony. Tym bardziej, ani obowigzujgce przepisy, ani
orzecznictwo nie dajg podstaw do catkowitego zwolnienia zamawiajgcego z obowigzku
ponoszenia kosztow w przypadku uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono zatem stosownie do wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczgcy ..........ccoeiiiininis
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